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FONTES DO DIREITO DO TRABALHO

Otavio Pinto e Silva

INTRODUCAO

“la conoscenza di un ordinamento giuridico (e anche di un particolare
settore di questo ordinamento) comincia sempre dalla enumerazione dele

sue fonti”, Norberto Bobbio!

O ordenamento juridico trabalhista ¢ composto de disposi¢cdes que provém de
diversas fontes.

A pluralidade de suas fontes formais e materiais ¢ uma das caracteristicas mais
marcantes do direito do trabalho.

Assim, o Estado prevé um patamar minimo de direitos a serem respeitados nos
contratos de trabalho, entretanto, varias outras fontes sdo consideradas como
informadoras, tais como a contratacao coletiva, 0s usos e¢ os costumes ¢ as fontes

internacionais, entre outros.
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! BOBBIO, Norberto. Teoria dell'ordinamento giuridico, p. 35. Tradugido: “o conhecimento de um
ordenamento juridico (e também de um setor particular deste ordenamento) sempre comega com a
enumeragdo de suas fontes.”
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1. CONCEITOS: FONTES MATERIAIS E FONTES FORMAIS

“Fonte material” ¢ o conjunto dos fendmenos sociais que contribuem para a
formacdo da matéria do Direito, ou seja, os fatores ou elementos que determinam a
substancia das normas juridicas e o conteudo de todo um sistema juridico.

Ao buscar nos fatos sociais as bases para a constru¢do de um ordenamento
juridico, o ser humano adota decisdes politicas, que nada mais sdo do que os frutos da
correlagdo de forcas existentes no meio em que vive.

A norma juridica, portanto, surge a partir de uma fonte material, que leva a
decisdo politica de sua elaboracao.

“Fonte formal” ¢ a maneira pela qual o Direito se revela socialmente; os
processos de manifestacdo do Direito, por meio dos quais o ordenamento juridico adquire

existéncia, atuando de maneira valida e eficaz em determinado contexto social.
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E preciso lembrar que um ordenamento juridico ndo se limita a regular o
comportamento dos individuos em sociedade, mas vai mais além, tratando, também, de
fixar o proprio modo pelo qual se devem produzir e modificar as normas.

Ha a necessidade de uma opg¢do politica que envolve a decisdo sobre os
mecanismos admitidos como validos para “criar” o Direito; questdo de grande
repercussao para o direito do trabalho, pois este ¢ um ramo do Direito que se caracteriza
justamente pela sua pluralidade de fontes “formais”.

Conforme licdo de Miguel Reale, as fontes do Direito sdo estruturas normativas
que implicam a existéncia de alguém dotado de um poder de decidir sobre o seu conteudo,
vale dizer, um poder de optar entre varias vias normativas possiveis.>

Desse modo, as fontes do Direito se diversificam em tantas modalidades ou tipos
quantas sdo as formas do poder de decidir na experiéncia social.

Podem ser assim classificadas:

(a) Legal: resultante do poder estatal de legislar, editando leis e seus corolarios
normativos;

(b) Consuetudinaria: expressdo do poder social inerente a vida coletiva e
revelada por meio de sucessivas e constantes formas de comportamento (poder decisorio
an6nimo do povo);

(¢) Jurisdicional: que se vincula ao Poder Judiciario, expressando-se por meio
de sentencas e acordaos, de varios graus e extensoes;

(d) Negocial: ligada ao poder que tem a vontade humana de instaurar vinculos
reguladores do pactuado com outrem.

Ha um aspecto procedimental da fonte do Direito: uma norma juridica precisa
satisfazer ao conjunto de requisitos concernentes a sua elaboragio.’

Somente tém vigéncia e sdo dotadas de validade objetiva as normas que
obedecam a esses requisitos, previstos pelo ordenamento juridico de cada pais para cada

tipo de fonte.

2 REALE, Miguel. Fontes e modelos de direito: para um novo paradigma hermenéutico, p. 11.
3 Idem, p. 13.
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O conceito de fonte ¢ inseparavel da ideia de obrigatoriedade das normas por ela
enunciadas e essa obrigatoriedade inexistiria se ndo houvesse um poder (legislativo,
costumeiro, judicial e negocial) capaz de instaurar vinculos de carater coercitivo.

Se uma lei ou um contrato obrigam, cada um a seu modo e alcance, tal fato se da
justamente porque a fonte do Direito ¢ inerente um poder de decidir, sem o qual nao

haveria norma vigente, ou seja, aquela posta com exclusao de qualquer outra.

2. O PLURALISMO DAS FONTES DO DIREITO DO TRABALHO

O direito do trabalho ¢ um ramo do Direito que se caracteriza por admitir uma
pluralidade de fontes de normas juridicas (“fontes formais™).

O pluralismo juridico se manifesta pela diversificagdo dos processos de
manifestagdo do Direito, de forma que um ordenamento possa admitir ndo somente
normas de origem estatal, mas também aquelas criadas pelos grupos sociais.

Conforme explica Amauri Mascaro Nascimento, segundo esta visao pluralista o
direito positivo se revela multiforme, na medida em que nao se encerra com a lei estatal:
a esta se acrescenta a agao do grupo social particular, que da origem a uma ordem juridica
propria, total ou parcialmente desvinculada do Estado, e em alguns casos at¢ mesmo
contréria a ordem juridica estatal.*

As fontes “formais” do direito do trabalho podem ser divididas em dois grandes
grupos:

“heteronomas” (aquelas que produzem normas sem a participacao direta dos
sujeitos que a elas deverdo se submeter);

“autdonomas” (aquelas que produzem normas com a participacdo dos sujeitos
interessados que, portanto, autodisciplinam as suas relagdes juridicas).

A ideia de que existem ordens juridicas diversas dentro da sociedade ¢ hoje
admitida pela ciéncia do Direito, pois o reconhecimento deste pluralismo — como

demonstra Norberto Bobbio® — ndo significa negar a unidade do ordenamento juridico

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho, pp. 252-253.
> BOBBIO, Norberto. Teoria dell'ordinamento giuridico, pp. 25-67.



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUC-SP
DIREITO DO TRABALHO E PROCESSO DO TRABALHO

como um todo, na medida em que este se compoe de normas superiores € inferiores, que
se articulam dentro de uma estrutura hierarquica.

Dessa forma, ndo importa se uma determinada norma provém de fonte
“autonoma” ou de “heterébnoma”, pois ela sempre fara parte de um ordenamento juridico
unitario, assumindo uma posic¢ao na hierarquia que este estabelece.

O importante papel do pluralismo juridico para o direito do trabalho ¢ o de abrir
o campo de producdo das normas trabalhistas para os proprios entes sociais interessados,
reconhecendo que a figura do “legislador” ndo ¢ suficiente para regular as relagdes entre
eles.

Isso representa a valorizacdo da organizagdo dos individuos em grupos, onde
possam tratar da defesa de seus interesses comuns.

Certo ¢é que, num sistema pluralista, podem surgir problemas de hierarquia,
diante de eventual conflito entre as diversas normas juridicas existentes.

Assim, para o Direito em geral, entre normas de hierarquia diferente considera-
se aplicavel a de grau superior; entre as de igual hierarquia, prevalece a mais recente.

Mas para o direito do trabalho, essa matéria encontra solugdo diferenciada, por
meio da aplicacdo do principio da "norma mais favoravel": no caso de conflito, entre
normas oriundas de fontes de producdo de diferente hierarquia, prevalece a que for mais
favoravel ao trabalhador, salvo disposi¢ao proibitiva de norma derivada de fonte superior.

Com a reforma trabalhista aprovada em 2017 (Lei Federal 13.467/2017), surgiu
uma novidade em nosso ordenamento juridico: a questdo da “prevaléncia do negociado
sobre o legislado”.

A nova lei introduziu um § 3° no art. 8° da CLT, para prever que no exame de
convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico (respeitado
o disposto no art. 104 da Lei Federal 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o Codigo Civil),
e balizard sua atuag@o pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade
coletiva.

Vale dizer, ao criar um “novo principio”, o legislador pareceu querer passar uma
mensagem aos juizes do trabalho brasileiros: na anélise das normas coletivas de trabalho,
vocés devem apenas averiguar os elementos do negdcio juridico (agente capaz, forma

prescrita ou nao defesa em lei, objeto licito).
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No entanto, ndo me parece que essa criagdo legal de um principio conseguira
atingir esse objetivo, uma vez que no exame do conteido das normas coletivas de
trabalho, em confronto com a lei, o Judiciario sempre podera concluir que determinado
objeto ¢ ilicito, anulando cldusula que tenha sido negociada pelas partes.

No mesmo sentido a observa¢ao de Homero Batista Mateus da Silva, para quem,
apesar da “agressividade” da redagdo, o novo art. 8° da CLT nao tera forca suficiente para
“arrefecer as a¢des anulatorias de cldusulas de convengio coletiva”.®

Em técnica legislativa que, decididamente, ndo ¢ a mais adequada, o legislador
inseriu ainda o art. 611-A da CLT (com o rol de temas a respeito dos quais a convengao
coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei) e o art. 611-B da CLT
(prevendo que constituem objeto ilicito de convengao coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, exclusivamente, a supressao ou a reducdo dos direitos que arrola).

Enfim, essa relacao entre a lei e a negociagao coletiva entrou em uma nova fase
no direito brasileiro, que ainda passara por muitos debates até uma consolidacao do
entendimento.

Analisemos entdo as diversas fontes formais do direito do trabalho.

3. CLASSIFICACAO DAS FONTES DO DIREITO DO TRABALHO: FONTES ESTATAIS, NAO

ESTATAIS E INTERNACIONAIS

Para fins didaticos, pode-se efetuar uma classificacdo das fontes de direito do
trabalho que leve em consideracao apenas a origem das normas produzidas: se tratar de
uma norma proveniente de um 6rgdo componente da estrutura do Estado, a fonte ¢ estatal;
ao contrario, se provém do poder dos particulares ou de 6rgdos que ndo facam parte da
estrutura do Estado, a fonte ¢ ndo estatal; por fim, se a norma tem sua origem nas
Conferéncias da Organizacao Internacional do Trabalho ou em tratados celebrados entre

Estados, a fonte € internacional.

3.1. Fontes estatais

¢ SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista, p. 29.
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3.1.1. A Constituicdo

E a mais importante fonte formal de produgao estatal do direito do trabalho.

A ampliagdo do objeto das constitui¢cdes ¢ um fenomeno que vem se verificando
com o passar dos anos, a partir da constatacdo de que os fins e objetivos do Estado se
incluem entre os elementos essenciais que o constituem. Com efeito, quanto mais se
passou a debater a finalidade do Estado, mais se ampliou o objeto das constituigdes.

Em consequéncia, hd um constante e crescente processo de constitucionalizagdo
do direito do trabalho, que reflete a valorizagao obtida pelo trabalho dentro das sociedades
contemporaneas: este passou a ser considerado como um dos fundamentos do Estado,
com a inclusdo entre as normas constitucionais de diversas formas de garantia dos direitos
dos trabalhadores.

Esse fendmeno ¢ facilmente constatado pelo exame da Constituicdo brasileira,
em especial o Capitulo II (Direitos Sociais) do Titulo II (Direitos e Garantias
Fundamentais).

Trata-se de um aspecto que ¢ valorado de modo positivo pela doutrina: Amauri
Mascaro Nascimento, lembrando Paul Durand, afirma que “a pratica mostra que a
constitucionalizacdo do Direito do Trabalho garante mais completamente a liberdade
social e provoca a sua evolugdo”.’

No entanto, ndo se pode deixar de registrar a existéncia de criticas politicas a
essa opc¢ao de constitucionalizacdo dos direitos sociais, sendo certo que volta € meia nos

deparamos com propostas de alteracdo da matéria em debate no Congresso Nacional.
3.1.2.4 lei
E uma fonte “heteronoma” do direito do trabalho, visto que as regras nela

contidas sdo produzidas pelo Poder Legislativo e ndo pela vontade propria dos entes

sociais.

"NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho, p. 280
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A produgdo da lei estd reservada a um 6rgao externo a relacao social (que € o
Legislativo), segundo todo um processo adrede estabelecido e de acordo com os preceitos
constitucionais de organizacao do Estado e dos poderes.

Ressalte-se que cada vez mais o processo legislativo vem se aprimorando para
buscar refletir a “vontade” dos que serao atingidos pelas normas dele provenientes, o que
se faz por meio de debates com representantes da sociedade civil, audiéncias publicas,
transmissdes de sessdes parlamentares pela televisdo, enquetes via internet e outras
medidas.

Mas sempre que o sistema politico se caracteriza por um intervencionismo nas
relagdes econOmicas, € possivel constar que se vale preferencialmente das leis como
fontes do direito do trabalho.

Renato Scognamiglio afirma que as leis sdo (depois da Constituicao) as
principais fontes estatais do direito do trabalho e destaca o papel historico que estas
representaram na formagao de tal ramo do Direito. No entanto, adverte que podem resultar
inadequadas para a fun¢do reguladora em senso estrito do trabalho dependente, na medida
em que os dados e problemas concretos propostos nesta area sao diferenciados, o que traz
dificuldades para uma disciplina tecnicamente bem elaborada, pois esta se baseia sempre
em uma caracterizacao tipoldgica das relagdes sociais. Assim, acena com a necessidade
de se buscar alternativas a a¢ao da lei, sobretudo com o recurso as fontes extra estatais,
que exprimem a vontade das categorias interessadas.®

Estas colocagdes me parecem muito interessantes, pois demonstram a
necessidade de sempre repensar o papel da lei como fonte do direito do trabalho.

Nao hé davida de que a lei continua a ser uma fonte importante, que precisa ser
adotada para exigir um comportamento uniforme dos empreendedores no tocante a
garantia dos direitos minimos aos trabalhadores por eles contratados; no entanto, € preciso
ter em mente que as sociedades contempordneas ja admitem outros mecanismos que,
sendo mais flexiveis, se mostram mais uteis para regular situagdes especificas.

Foi exatamente nesse contexto que se inseriu a discussdo da prevaléncia do

negociado sobre o legislado no ambito da reforma trabalhista de 2017.

8 SCOGNAMIGLIO, Renato. Diritto del lavoro, pp. 273-274.
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3.1.3. O regulamento

No Brasil, o Executivo desenvolve intensa atividade normativa, mediante os seus
diferentes 6rgdos: decretos da Presidéncia da Republica, bem como portarias, circulares,
resolugdes e instrugdes normativas do antigo Ministério do Trabalho,’ que regulamentam
leis e se consubstanciam como fontes especificas do direito do trabalho.

Todas as normas contidas nesses tipos de instrumentos estdo relacionadas com
alguma lei, mas ndo sdo criadas pelo Parlamento e sim por 6rgdos técnicos, conforme
regras de competéncia, possuindo bastante relevancia, por exemplo, as de seguranga e

medicina do trabalho e de inspecao trabalhista.

3.1.4. As Medidas Provisorias

Normas que sdo elaboradas pelo Poder Executivo, mas que ndo t€ém o mesmo
carater do regulamento; ao contrario, possuem forga de lei.

Previstas na Constituicdo brasileira (art. 62), podem ser adotadas pela
Presidéncia da Republica em casos de relevancia e urgéncia, gerando efeitos imediatos.

Trata-se de normas juridicas evidentemente anOmalas, a partir da propria
exigéncia de excepcionalidade e em razdo do processo legislativo diferenciado.

As graves consequéncias que podem advir de uma norma juridica estatal que tem
efeitos imediatos (e que ndo € fruto de uma decisao amadurecida no Parlamento, mas sim
de iniciativa do Presidente da Republica, decorrente uma escolha politica de quem esté a
frente do Poder Executivo) ndo recomendam o uso frequente de instrumentos como as
"Medidas Provisorias".

No entanto, ja foram largamente utilizadas no Brasil para regular questoes
trabalhistas em matérias tdo distintas e variadas como o salario minimo, a participacao

nos lucros ou resultados das empresas, a jornada de trabalho e o chamado "banco de

® Em 2019 o Ministério do Trabalho foi extinto e as suas fungdes foram redistribuidas entre os Ministérios
da Economia, da Justi¢a e da Cidadania, conforme Medida Provisoria 870.

10
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horas". Recentemente, chegou até a ser utilizada para a chamada “reforma da reforma

trabalhista”.!”

3.1.5. A jurisprudéncia

Dizer que “o juiz ndo cria Direito, mas simplesmente aplica aquele preexistente”,
significa negar toda uma atividade criativa que estd implicita nas suas funcdes
jurisdicionais.

O exemplo desse papel criativo do juiz € a possibilidade de se utilizar a equidade
para decidir determinadas questdes nos casos de lacunas da lei, o que estd expressamente
previsto na legislagdo trabalhista.!!

Ao proferir qualquer sentenga o juiz sempre cria Direito no caso concreto, pois
muitas vezes se mostra cabivel a utilizacdo de um dispositivo legal em detrimento de
outro, para solucionar um dado conflito. Ou seja, trata-se de ato de criagdao “dentro da
lei”.

E evidente, por exemplo, a crescente influéncia dos precedentes jurisprudenciais
na defini¢do do Direito: o CPC de 2015 bem demonstra a importancia atribuida as
sumulas na atividade jurisdicional brasileira.

Embora o efeito vinculante esteja restrito apenas as simulas assim aprovadas
pelo STF, e ndo se ignorando a adocdo da livre persuasdo racional no ordenamento
brasileiro (por meio do qual o juiz detém autonomia funcional para adotar a sua decisao,
bastando fundamenté-la), a tendéncia ¢ a de que o magistrado de piso siga as diretrizes
fixadas nos precedentes, por disciplina judicidria, de tal forma que a sociedade os recebe
como direito posto, com a justa expectativa de que devam ser respeitados.

12 autoriza o

No processo do trabalho, lembre-se que a propria lei processua
ministro do Tribunal Superior do Trabalho a denegar seguimento ao recurso de revista

quando julgar configurada a auséncia de qualquer pressuposto extrinseco ou intrinseco de

10 Medida Provisoria 808, que, no entanto, perdeu sua eficicia sem ter sido apreciada pelo Congresso
Nacional.

1 Art. 8° da CLT.

12 Art. 896, § 14, da CLT.

11
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admissibilidade, o que pode ser aplicado, a critério do relator, quando a decisdo recorrida
estiver em consonancia com enunciado de simula adotado por aquela Corte.

Além disso, ao julgar um dissidio coletivo, o magistrado trabalhista brasileiro
ndo se limita a aplicar direito preexistente, mas sim cria as normas que deverdo ser
observadas nos contratos individuais de trabalho, no uso do poder normativo previsto no

art. 114, § 2°, da Constituicao Federal.

3.2. Fontes nao-estatais

3.2.1. A contratagdo coletiva

Por meio de uma atividade de negociagdo os grupos sociais exercem o poder de
auto-regulamentacdo, elaborando contratos coletivos, cujas clausulas devem ser aplicadas
as relacgoes individuais de trabalho.

Os trabalhadores e os empregadores, organizados em suas respectivas entidades
representativas, buscam a solugdo dos conflitos relativos ao trabalho na empresa valendo-
se do processo de negociagao coletiva.

A contratacao coletiva, como fruto desse processo, significa o contrato coletivo
intensamente praticado, pois o sufixo “d0” ¢ indicativo de acao intensa.

Aqui reside a grande vantagem sobre as fontes estatais do direito do trabalho: a
contratagdo coletiva adapta-se melhor ao dinamismo do mundo do trabalho, onde as
situagdes se modificam com muita rapidez, com repercussao direta nos interesses das
coletividades.

O interesse coletivo ¢ algo em constante mutacdo, justamente porque as
necessidades de uma coletividade estdo sempre sujeitas a variagdes, de acordo com o
contexto social em que ela se insere.

O interesse coletivo envolve sempre uma pluralidade de pessoas, levando em
consideracdo um determinado bem juridico que se mostre idoneo a satisfazer uma
necessidade comum.

Nao se trata da soma de interesses individuais, mas sim da sua combinacao,

realizada de forma a compor uma totalidade indivisivel: um interesse coletivo s6 pode ser
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satisfeito por um tUnico bem, apto a atender as necessidades de toda a coletividade
envolvida.

A contratagdo coletiva representa, portanto, uma tendéncia contemporanea dos
grupos a se dar sua propria lei; se a relacdao individual de trabalho se estabelece entre
partes que sao economicamente desiguais, essa assimetria precisa ser levada em conta.

A parte mais fraca deve ter assegurada a possibilidade de compensar a sua
condicdo, utilizando-se do seu poder de unido com os outros individuos € compondo um
grupo em situacgao idéntica.

No Brasil, a contratagdo coletiva consubstancia-se fundamentalmente em dois
tipos de instrumentos juridicos:

(a) as convengdes coletivas de trabalho, celebradas entre os sindicatos
representativos de categorias profissionais e econdmicas ou

(b) os acordos coletivos de trabalho (firmados diretamente entre um sindicato
profissional € uma ou mais empresas).

Mas ¢ preciso assinalar que somente se pode cogitar de efetiva garantia da
autonomia privada coletiva quando o ordenamento juridico ndo apenas assegura o
“reconhecimento” de acordos e convengdes coletivas de trabalho (art. 7°, XXVI, da
Constituicao), mas vai mais além, promovendo e incentivando a fun¢ao negocial.

E o que prega a Organizagdo Internacional do Trabalho: a Convengao 98 da OIT
aponta a importancia da fun¢do negocial do sindicato, ao assinalar a necessidade da
ado¢do de medidas adequadas para estimular trabalhadores e empregadores ao pleno
desenvolvimento dos procedimentos de negociacao.

Porém, necessario destacar o receio com que foi recebido esse tema da reforma
trabalhista brasileira, expresso em andlise do DIEESE sobre a questdo da prevaléncia do
negociado sobre o legislado: o estudo aponta que, na auséncia de outras condigdes
necessarias a plena realizacao do potencial das negociacdes coletivas, a nova legislacao
podera trazer elevados riscos para os trabalhadores'?. Afinal, ndo foi feita a necessaria
reforma sindical, para assegurar a liberdade sindical preconizada na Convengdo 87 da

OIT.

BA reforma trabalhista e os impactos para as relagbes de trabalho no Brasil. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/notatecnica/2017/notaTecl78reformaTrabalhista.html>. Acesso em:
03.12.2018.
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Assim, ao analisar as alteragdes promovidas pela Lei Federal 13.467/2017,
Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado concluem que ndo existe “na
ordem constitucional interna e na ordem internacional imperativa no Brasil autorizagdo
para a descaracterizacdo da negociagdo coletiva trabalhista, de um veiculo de avangos e
melhorias no mundo do trabalho para a dire¢do oposta, da degradagdo e aviltamento do

valor trabalho”.'#

3.2.2. O regulamento de empresa

O conjunto de normas que objetivam regular a organizacao técnica e disciplinar
do trabalho em uma determinada empresa pode ser estabelecido por meio do seu
regulamento interno.

Sua origem ¢ unilateral (quando elaborado unicamente pelo empregador e
imposto aos trabalhadores, que ndo tém participacao no seu processo de formacao) ou
bilateral (quando os trabalhadores participam na elaboracao, diretamente ou por meio de
instituigdes representativas de seus interesses, discutindo as suas condi¢des com o
empregador'®).

O regulamento de empresa ¢ tido como uma fonte do direito do trabalho na
medida em que, ao buscar organizar a atividade produtiva, estabelece algumas condigdes
que terdo de ser observadas para a execu¢do dos contratos individuais dos trabalhadores
que prestam os seus servigos no ambito empresarial.

No pais ¢ uma fonte de escassa utilizagao, porque facultativo: cabe as empresas
a decisdo sobre criar ou ndo o seu regulamento interno, de forma que muitas delas ndo o
fazem.

Mas nao ha duavida que o regulamento de empresa pode ser um instrumento
importante para a criacdo de normas juridicas trabalhistas, se considerada a sua
elaboracdo como uma forma de participagdo dos trabalhadores na gestdo da empresa e
para a ado¢do de medidas que, por exemplo, venham a garantir a observancia de regras

de compliance, codigos de conduta, protecao de dados pessoais.

4 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil, p. 253.
15 Art. 611-A, VI, da CLT.

14



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUC-SP
DIREITO DO TRABALHO E PROCESSO DO TRABALHO

3.2.3. Os usos e os costumes

Sdo regras de conduta observadas de maneira uniforme e constante pelos
membros de um determinado grupo social, que as consideram como juridicamente
obrigatorias.

O costume ¢ uma norma juridica ndo escrita, ¢ o resultado da consciéncia
coletiva de um grupo social; assim, um determinado comportamento humano se constitui
em costume, quando ¢ uniforme, geral e praticado com continuidade.

Simultaneamente convivem o elemento objetivo (pratica de longa data) e o
subjetivo (sentimento de que ¢ obrigatdrio, opinio necessitas).

Quando a lei se refere expressamente ao costume, este tem uma funcdo de
integragao da norma escrita (¢ o chamado costume secundum legem); ja quando a lei nada
dispoe sobre determinadas matérias, a norma consuetudinaria assume entao uma fungao
supletiva, preenchendo a lacuna do Direito escrito (costume praeter legem).

Em principio ndo se admite um costume que seja contrario a uma disposi¢do
legal (contra legem).

Mozart Victor Russomano ressalta que os usos € os costumes tém relevancia no
direito do trabalho, mais do que nos demais ramos do Direito, porque se trata de uma
disciplina em constante transformagao, onde os habitos coletivos continuam a presidir a

realiza¢io de muitos atos que lhe dizem respeito.'®

3.2.4. O contrato individual de trabalho

Na grande generalidade dos casos, o trabalhador simplesmente adere as
condigdes de trabalho impostas pelo empregador, inexistindo entdo uma atividade
negocial que resulte na geracdo de novas normas juridicas.

Mas a propria lei (art. 444 da CLT) autoriza empregado ¢ empregador a

estipularem livremente as relagdes contratuais de trabalho, em tudo quanto nao

16 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentdrios a CLT, p. 44.
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contravenha as disposi¢des de prote¢ao ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Uma das partes pode até vir a se arrepender de uma cldusula assim
convencionada, mas ndo podera deixar de cumpri-la.

Condig¢des especiais de trabalho, inseridas em contrato individual, ndo sdo tao
comuns na realidade brasileira, mas podem ser encontradas em algumas situagdes
especificas, como as de cargos de dire¢do, de geréncia, de confianga.

De todo modo, desde 2017 o art. 444 da CLT passou a contar com um paragrafo
unico estabelecendo que a livre estipulagdo a que se refere o caput do artigo também se
aplica as hipoteses previstas no art. 611-A consolidado, com a mesma eficacia legal e
preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de
diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o
limite méximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

A negociagdo individual, portanto, ¢ valida para criar condi¢cdes de trabalho
diferenciadas para quem atender esses requisitos (trabalhadores que ja vem sendo
chamados pela doutrina como “hiperssuficientes”).

Mas vale lembrar que a reforma trabalhista ndo afetou o art. 9° da CLT, que
fulmina com a nulidade os atos praticados com o objetivo de “desvirtuar, impedir ou
fraudar” a aplicagdo da legislagdo trabalhista, de modo que acordos individuais sempre
estardo sujeitos a questionamentos judiciais futuros, se invocado esse dispositivo pelo
trabalhador.

Pedro Vidal Neto, citando Ferrucio Pergolesi, assevera que a autonomia da
vontade pode ser interpretada de dois modos diferentes: ou a vontade privada é autonoma
e criadora de normas juridicas, ou ¢ subordinada a lei e opera como uma condigao juridica,
um elemento dos fatos constitutivos de efeitos juridicos.!’

Nessa visdo, a autonomia privada autoriza os particulares a regular a propria
conduta por meio do auto comando que € o contrato, nada lhe faltando para ser uma fonte
normativa, pois o contrato constitui uma relacdo juridica, mas isto ndo impede que

também a regulamente.

17 VIDAL NETO, Pedro apud PERGOLESI, Ferrucio. Do poder normativo da Justica do Trabalho, pp.
84-85.
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3.3. Fontes internacionais

As fontes “internacionais” do direito do trabalho sdo os tratados firmados entre
dois ou mais Estados, bem como as convengdes e recomendagdes emanadas da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), frutos das decisdes tomadas em suas
conferéncias.

Os tratados podem gerar normas trabalhistas, como se deu, por exemplo, com o
instrumento celebrado entre Brasil e Paraguai para a construgao da hidroelétrica de Itaipu
e que continha regras acerca da contratacdo de trabalhadores para a obra.

Também o tratado que criou o bloco regional do Mercosul previu a necessidade
de harmonizacdo das leis trabalhistas de cada um dos Estados signatarios.

Registre-se que, de acordo com o art. 84, VIII, da Constituicao, o tratado ¢
celebrado pelo presidente da Republica, mas precisa ser referendado pelo Congresso
Nacional.

Esse requisito ndo inviabiliza a inclusdo do tratado entre as fontes do Direito,
pois ¢ este que gera as normas juridicas; a eficacia destas, no entanto, fica condicionada
ao ato que deve ser praticado pelo Congresso.

Em relag¢do as convengdes e recomendagdes, muito ja se discutiu se seriam ou
ndo fontes do Direito, na medida em que as regras nelas contidas ndo sdo imediatamente
aplicaveis nos Estados membros da OIT, pois precisam ser ratificadas, em conformidade
com as previsdes dos respectivos ordenamentos internos.

A necessidade desse “ato de recep¢do” leva Pedro Vidal Neto a afirmar que nao
as considera como fontes do Direito do Trabalho.!®

E certo que os Estados ndo sio obrigados a efetuar a ratificagdo das convengdes
e recomendagdes; no entanto, precisam necessariamente submeté-las aos Orgaos
competentes para a devida apreciacdo.

No caso do Brasil, por exemplo, as convengdes da OIT precisam ser ratificadas

pelo Congresso Nacional, o que se da pela via do decreto legislativo, instrumento que

18 VIDAL NETO, Pedro apud PERGOLESI, Ferrucio. Do poder normativo da Justica do Trabalho, pp.
85-86.
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prescinde da promulgacdo pelo Presidente da Republica, como bem lembra Cassio
Mesquita Barros Junior, acrescentando que “uma vez ratificadas tém o efeito de revogar
as leis internas que eventualmente venham a contradizé-las”. Dessa maneira, prossegue
ele, “as convengdes ocupam forma peculiar de incorporagdo ao Direito interno; as ndo-
ratificadas e as recomendagdes tém o mesmo valor da doutrina”."®

Sendo assim, ndo se pode negar a importancia da agcdo da OIT para a criacao do
direito do trabalho: as suas convengdes e¢ recomendagdes sdo chamadas de "Direito
Internacional do Trabalho", que € supraestatal, mas que sem duvida representa um papel
importante para as transformagdes dos ordenamentos de cada um dos Estados membros,
sobretudo em funcao dos principios que estabelece.

Consoante assinala Wagner Giglio, as convengdes emanadas da OIT impdem
certas obrigacdes aos Estados membros, derivadas do simples fato de integrarem os
quadros daquela entidade supranacional: assim, todos os paises que subscrevem uma
convengao se obrigam a submeté-la, internamente, ao 6rgao ratificador, o que ja constitui
um efeito que independe da ratificacdo propriamente dita. E ainda, assevera o autor, o
Direito Internacional do Trabalho ¢ parte integrante do Direito do Trabalho e tem como
fonte precipua a convengao internacional.

Arnaldo Sussekind afirma que as convengdes e recomendagdes da OIT, uma vez
ratificadas, constituem fontes formais de Direito, gerando direitos subjetivos individuais;
ja aquelas ndo ratificadas constituem fonte material, pois servem de inspira¢do e modelo
para a atividade legislativa nacional, os atos administrativos de natureza regulamentar, os
instrumentos de negociacao coletiva e a solucao dos conflitos coletivos.

Assim, a meu ver as convengdes ¢ recomendagdes da OIT devem sim ser
consideradas fontes do direito do trabalho, de modo a assinalar o significativo fendmeno
da formagao material de um conjunto de principios a ser submetido aos diversos Estados.

Exatamente por isso ¢ que se afirma a existéncia de um Direito Internacional do
Trabalho, cuja importancia ¢ ressaltada em face da globalizacdo e da formacdo de
comunidades econdmicas (como o Mercosul e a Unido Europeia).

Essas fontes internacionais constituem entdo um ordenamento especial,

supranacional, que s6 adquire validade no territério de um Estado se este procede a

19 BARROS JUNIOR, Cassio Mesquita. Perspectivas do direito do trabalho no Mercosul, pp. 276-277.
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ratificagdo dos respectivos textos, de acordo com as previsdes contidas no seu proprio
ordenamento interno.

Mas os principios decorrentes dessas fontes internacionais podem ser
considerados uma aspiragdo de unificagdo e integracdo internacional do direito do

trabalho, medida oportuna diante da globalizacao da Economia.

4. CONCLUSAO

A pluralidade de suas fontes formais e materiais ¢ uma das caracteristicas mais
marcantes do direito do trabalho.

O Estado cumpre uma funcdo relevante ao assegurar o patamar minimo de
protecdo aos trabalhadores, por meio do estabelecimento de um conjunto de normas de
ordem publica e que, portanto, ndo podem ser derrogadas por iniciativa dos particulares.

Mas € necessario reconhecer a autonomia dos particulares para a regulamentagao
dos proprios interesses, razdo pela qual as normas ndo estatais também adquirem
relevancia, com especial aten¢do para a negociagdo coletiva de trabalho e a sua relagdo
com a lei, diante da reforma trabalhista ocorrida no Brasil em 2017.

Para completar o quadro, se faz imprescindivel, ainda, a busca da harmonizagao
das normas trabalhistas no ambito internacional, de modo que nesse campo o papel da

Organizacdo Internacional do Trabalho ¢ determinante.
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