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RESUMO: O presente ensaio tem por finalidade o reposicionamento do acordo indi-
vidual no contexto do contrato individual do trabalho, com a releitura necessaria da
dogmatica do Direito do Trabalho. A compreensao contemporanea do perfil constitu-
cional das fontes formais afetas ao contrato de trabalho, em contexto contratual assi-
métrico, exige um reposicionamento hierarquico em conformacgao a sua plasticidade,
em conformidade com a principiologia do Direito do Trabalho. A Reforma Trabalhista
de 2017 (Lei n°® 13.467/2017) foi prodiga no disciplinamento do acordo individual
que, com a anuéncia do empregado, promove a alteragdo contratual, em contradigao
a vedagdo normativa da inalterabilidade lesiva. Ha um enfrentamento necessario do
acordo individual com as demais fontes formais explicitas na Constitui¢do, como a
negociagdo coletiva, redimensionada no protagonismo do principio da autonomia
coletiva da vontade (art. 7°, inciso XX VI, da CF) conferido pelo Tema n° 152 RG do
STE, ao lado da fundamentalidade e da legalidade em um sistema de civil law. Qual
o papel conferido a autonomia privada da vontade, neste contexto? Estamos a viven-
ciar a privatiza¢do do Direito do Trabalho? Os caminhos jurisprudenciais adotados
no julgamento das ADIs ns. 6.363 ¢ 5.994, em prol da sua constitucionalidade, nos
levam a sua adequacdo ao estudrio normativo trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: acordo individual; inalterabilidade contratual lesiva; autonomia
privada da vontade; limites; intervengao controlada da lei.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to reposition the individual agreement in
the context of the individual employment contract, with the necessary re-reading of
labor law dogma. The contemporary understanding of the constitutional profile of the
formal sources of the employment contract, in an asymmetrical contractual context,
requires a hierarchical repositioning in line with its plasticity, in accordance with
the principles of Labor Law. The 2017 Labor Reform (Law 13,467/2017) was lavish
in regulating the individual agreement that, with the employee’s consent, promoted
contractual change, in contradiction to the normative prohibition of harmful inalter-
ability. There is a necessary confrontation of the individual agreement with the other
formal sources explicit in the Constitution, such as collective bargaining, which has
been re-dimensioned in the prominence of the principle of collective autonomy of will
(article 7th, item XXV, of the Federal Constitution) conferred by Theme No. 152, with
General Repercussion, of the Supreme Court, alongside fundamentality and legality in
a civil law system. What role does private autonomy of will play in this context? Are
we experiencing the privatization of labor law? The jurisprudential paths adopted in
the judgment of Direct Unconstitutionality Actions Nos. 6.363 and 5.994, in favor of
their constitutionality, lead us to adaptation to the labor regulatory estuary.
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1 — Introducao

previsdo de direitos trabalhistas no ambito constitucional, como efeito

da constitucionalizagdo dos direitos privados, franqueou maior esta-

bilidade aos direitos sociais do trabalho, com inicio na Constitui¢do
de 1934, movimento mantido perante as demais Constitui¢cdes de 1937, 1946,
1967 ¢ EC n° 1/69, mas sem exercer qualquer protagonismo na transformagao
da realidade social. O sistema juridico estava na dependéncia do papel fun-
damental exercido pelo Codigo Civil de 1916 de Clovis Bevilaqua, de indole
formal-individualista propria do Estado Liberal e dos cddigos oitocentistas
(Cddigo de Napoledo de 1804), realgando o carater meramente nominalista das
previsdes constitucionais reveladoras dos direitos fundamentais do trabalho.

A Constituicao Federal de 1988, dentro da proposta de um Estado libe-
ral democratico de direito, com uma preocupagdo sensivel sob a otica social
¢ humanista, ndo tem a inten¢do apenas de navegar no nominalismo de suas
disposi¢odes. Ela ndo permanece neutra no campo social, pretende transformar
a realidade social subjacente, circundante, com o fortalecimento da coesdo do
tecido social, reconhecendo demandas sociais represadas como a protecao de
bens juridicos especificos como os direitos de personalidade, a disseminagao
da prevaléncia e o interesse social sobre o meramente individual.

A nova regulamentagao social do trabalho, no ambito da Constitui¢ao,
sofre em seus primeiros anos de profunda anemia no que concerne a efetivi-
dade de suas disposicgdes, sintetizada pelo consenso majoritario de um conte-
udo meramente programatico, idealizando utopicamente a construgdo de um
Estado Social interventivo em favor do bem-estar de seus cidadaos. Sistema
constitucional esse centrado na valoragdo da dignidade da pessoal humana (art.
1°, inciso III, da CF), nos valores sociais do trabalho (art. 1°, inciso 1V), ethos
constitucional indispensavel a constru¢do de uma sociedade justa e solidaria
(art. 3°, inciso I, da CF), com a enunciagao de direitos que revelam laco juridico
intergeracional ao legado de uma realidade social melhor do que aquela que
fora encontrada.

Em atuag@o contramajoritaria, o Poder Judiciario faz prevalecer as pre-
feréncias constitucionais na ponderagao de direitos minoritarios em desacordo
com o interesse do poder econdmico, este que, na realidade fatica, estaria por
“tomar de assalto” a representatividade popular, majoritaria e democratica,
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expressdao da composi¢cdo parlamentar de plantdo, retratado pelas maiorias
legislativas ocasionais. Por vezes, a atuagdo judicial, pautada no texto da
Constitui¢do como sua ultima ratio, busca preservar a coesao do tecido social,
com ressonancias na tomada de decisdo das institui¢des constitucionais, sedi-
mentando o conceito doutrindrio do “minimo existencial”.

Com a nova legislacdo do trabalho — Reforma Trabalhista de 2017 (Lei
n°® 13.467/2017) — foi colocada a prova a eficacia do Constitucionalismo Social,
quer por meio do controle de constitucionalidade e convencionalidade das novas
disposi¢oes de regulamentacao do trabalho introduzida no plano infraconstitu-
cional, de modo a que se faca preservar o ideal do “Regime Constitucional do
Emprego Socialmente Protegido”, ou ainda, no plano institucional, o “Regime
Sindical Socialmente Garantido” como institui¢ao constitucional de finalidade
social para permitir a melhoria coletiva das condi¢des de trabalho.

Dentre as diversas alteragdes legislativas paradigmaticas, no eixo tema-
tico do direito material do trabalho, ressalta-se um movimento de revalorizacgao
do principio da legalidade, com a vedagao ao ativismo judicial pelos Tribunais
do Trabalho (art. 8°, § 2° da CLT), bem como concessdo de maior espago a
negociagao coletiva, pela dimensao da prevaléncia do acordo coletivo sobre a
convencao, iniciativa com a constitucionalidade reconhecida no Tema n° 1046
de repercussao geral no STF, que protagoniza o principio da autonomia coletiva
da vontade (art. 7°, inciso XX VI, da CF), em conformidade com o leading case
do Tema n°® 152 de repercussao geral no STF (RE n° 590.415).

Na transposi¢do do plano académico para a pratica juridica, decorrente da
vinculagdo das decisoes judiciais emanadas do STF, destaque-se a argumentagao
juridica que encampa a tese da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
dentre outros, uma vez que no plano das relagdes de direito privado, diversamen-
te do Estado, o empregador, igualmente ao empregado, também sera titular de
direitos fundamentas, ndo havendo um texto constitucional “antiempresarial”.

O Constitucionalismo Social se submete a uma plasticidade, revelada na
nova organicidade hdbil a absorver de forma plastica as alteracdes promovidas
pela Reforma Trabalhista de 2017, que tenha por eixo fundamental o realinha-
mento da hermenéutica constitucional em relagdo aos vetores interpretativos
do “valor social do trabalho” e da “livre-iniciativa”, que habitam de forma
proporcional e harmonica o mesmo /ocus constitucional, seja no art. 1°, inciso
1V, da CF, ou mesmo, no caput do art. 170 da CF.

A Constitui¢do representa um “organismo vivo”, pujante, que, para sua
efetividade, vem a se adaptar as novas condigdes socioecondmicas que se apre-
sentam na marcha “incessante” do desenvolvimento, e neste ponto devemos
repensar o Direito do Trabalho no contexto normativo e jurisprudencial atual.
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2 — Fontes do Direito do Trabalho

O conjunto normativo relacionado ao Direito do Trabalho passa a estar
sistematizado a partir da Revolugdo de 1930, permitindo a alteracao do paradig-
ma liberal, sendo que o governo provisorio de Gettlio Vargas passa a externar
a preocupagdo com a questdo social, especialmente com a desconsideracdo dos
compromissos assumidos pelo Brasil no plano internacional, como signatario do
Tratado de Versalhes — movimento politico representado pela diretriz interven-
tiva na ordem econdmica e social, génese da hipertrofia legislativa vivenciada
ao longo dos anos de seu desenvolvimento.

Segundo Octavio Bueno Magano (1980, p. 36), com a promulgacdo da
Consolida¢ao das Leis do Trabalho em 1943, houve um inegavel esvaziamento
do contrato de locagdo de servigos, ao estabelecer o imperialismo do contrato
subordinado, formula central de inser¢ao do trabalhador no sistema de produ-
¢do capitalista.

Diante deste novo cenario, com a promulgacao do Decreto n°® 5.452/1943,
Orlando Gomes apud Arnaldo Siissekind (1997, p. 73) enaltece a importancia do
texto consolidado, ao permitir a integragao dos trabalhadores nos circulos dos
direitos fundamentais, sem os quais nenhuma civiliza¢do ¢ digna deste nome,
e, além do mais, a fungdo propria das leis que antecipam os fatos, levando a
frente a profilaxia dos inevitaveis conflitos sociais.

Pela inexisténcia de um Codigo do Trabalho nesse processo de consoli-
dacdo, reconhecemos o esforco de sistematizagao das leis esparsas existentes a
€poca, com o acréscimo de novos institutos, inovagao da ordem técnico-juridica
propria dos Codigos, com a caracteristica de ser uma lei geral aplicavel indistin-
tamente a todos os empregados, sem a distingdo da natureza do trabalho (manual,
técnico ou intelectual), segundo previsao do art. 3°, paragrafo tnico, da CLT.

Por esse motivo, Mozart Victor Russomano (1997, p. 28) identifica
quanto aos tracos fundamentais do texto consolidado que ele tem: “corpo de
consolidacdo e alma de codigo™.

O texto da CLT nao se restringe a mera compilag@o, inova a ordem juri-
dica em alguns pontos, como uma constru¢ao organica e sistematizada de um
conjunto de normas que venha a reger o contrato de trabalho com a imposi¢@o
de conteudo minimo, um direito tuitivo, tutelar das condi¢des dignas de trabalho.

Ao tratar das fontes de positivacdo de norma juridica, pela perspectiva
da teoria monista, Hans Kelsen reconhece o devido processo legislativo como
unico centro de positivacdo de fontes formais, legitimagao reconhecida no art.
59 da CF, com a articulagdo do parlamento, de modo a conferir a norma juridica
o efeito da coercibilidade, com a imputaggo de sangdo aquele responsavel pelo
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descumprimento do dever legal previsto no seu texto prescritivo, induzindo, o
texto normativo, ao comportamento: proibido, permitido e obrigatorio.

Por outro lado, Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 139), a partir da
teoria pluralista, reconhece centros alternativos de positivacao de norma juridica
ao longo da sociedade civil, com especial atengio para os instrumentos juridicos
da negociacao coletiva (Convengao Coletiva ou Acordo Coletivo de Trabalho)
reconhecidos a partir do principio da autonomia coletiva da vontade expresso
no art. 7°, XXVI, da CF, pois o legislador constitucional reconhece o modelo
de flexibilizagao mediante tutela sindical (art. 8°, VI, da CF).

Registramos que, para a vertente pluralista, a circunstancia de se reco-
nhecer no Estado o centro hegemonico de positivagao juridica (art. 5°, inciso II,
da CF: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei””), nao ha dbice entre o poder de regulacdo do Estado (poder
de império) e a admissdo concorrente, no ambito da sociedade civil, de outros
nucleos de produgao de fontes formais do direito, como ocorre no Direito do
Trabalho, pela perspectiva da CF/88, ao admitir fonte normativa alternativa
no art. 7°, inciso XXVI, da CF (“reconhecimento das convencdes e acordos
coletivos de trabalho”).

Ainda sem o desvirtuamento da natureza juridica de direito privado, com
o justificado contingenciamento das normas de ordem publica, as condigdes de
trabalho, que ndo contravenham as disposigdes legais e convencionais mini-
mas (art. 444, caput, da CLT), que ndo tenham origem na lei, mas no uso (art.
8°, caput, da CLT), ou mesmo no acordo individual, que, por deter natureza
juridica de clausula contratual, atraem o principio da condi¢do mais benéfica,
inalterabilidade contratual lesiva prevista no art. 468 da CLT.

E o acordo individual tera necessariamente a natureza de clausula
contratual sujeita aos limites retromencionados?

A Lei n°® 13.467/2017 foi prodiga na previsao dos acordos individuais,
prevendo disposi¢des contratuais para além dos principios do Direito do Tra-
balho, positivados em normas de ordem publica, dentre outros, vejamos:

(1) pactuagdo de horas extras ndo excedentes a duas horas®,

(ii) banco de horas semestral ou tdcito®;

2 CLT: “Art. 59. A duragdo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em niimero nao
excedente de duas, por acordo individual, convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho”.

3 CLT: “Art. 59. [...] § 5° O banco de horas de que trata o § 2° deste artigo podera ser pactuado por
acordo individual escrito, desde que a compensagdo ocorra no periodo maximo de seis meses. § 6° E
licito o regime de compensacao de jornada estabelecido por acordo individual, tacito ou escrito, para
a compensacdo no mesmo meés”.
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(iii) jornada 12x36%
(iv) registro de ponto por exce¢do®;
(v) teletrabalho:

(v.a) por producao ou tarefa, com impactos na auséncia de controle de
jornada$,

(v.b) exclusdo de tempo a disposi¢ao’.

Desta forma, devemos desenvolver a natureza juridica do acordo indivi-
dual como norma juridica ou clausula contratual, perpassando pela hierarquia
normativa, de modo a tragarmos sua extensdo e alcance, com repercussoes
diretas no contrato de trabalho.

3 — Redimensionamento da hierarquia plastica das fontes de Direito do
Trabalho

A diversidade de fontes que revelam o Direito do Trabalho, sejam fontes
normativas legais, convencionais ou internacionais, bem como as fontes contra-
tuais, exigem a definicao da sua hierarquia para a solucao de antinomia, mais
de uma norma potencialmente aplicavel a solugdo do caso concreto.

No Direito comum, em geral, ao reconhecermos normas de categorias
distintas, aplicar-se-a o critério hierarquico, pela sua propria precedéncia perante
0s outros critérios e, dentre as normas de idéntica hierarquia, subsiste o critério
cronologico do art. 2°, § 1°, da LINDB.

O critério cronologico devera ser excepcionando pelo critério da es-
pecialidade, uma vez que, segundo art. 2°, § 2°, da LINDB: “A lei nova, que
estabelega disposi¢Oes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior”.

4 CLT: “Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidagao, ¢ facultado as partes, mediante
acordo individual escrito, convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario
de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou
indenizados os intervalos para repouso ¢ alimentagao”.

5 CLT: “Art. 74. [...] § 4° Fica permitida a utiliza¢do de registro de ponto por excecdo a jornada regular
de trabalho, mediante acordo individual escrito, convengédo coletiva ou acordo coletivo de trabalho”.

6  CLT:“Art. 75-B.[...] § 2° O empregado submetido ao regime de teletrabalho ou trabalho remoto podera
prestar servigos por jornada ou por produgdo ou tarefa. § 3° Na hipotese da prestacdo de servigos em
regime de teletrabalho ou trabalho remoto por produgao ou tarefa, ndo se aplicara o disposto no Capitulo
1T do Titulo II desta Consolidagdo”.

7 CLT:“Art. 75-B.[...] § 5° O tempo de uso de equipamentos tecnologicos e de infraestrutura necessaria,
bem como de softwares, de ferramentas digitais ou de aplicagdes de internet utilizados para o
teletrabalho, fora da jornada de trabalho normal do empregado ndo constitui tempo a disposi¢do ou
regime de prontidao ou de sobreaviso, exceto se houver previsiao em acordo individual ou em acordo
ou convengdo coletiva de trabalho”.
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Subvertendo o modelo de hierarquia das fontes normativas proposto
por Hans Kelsen, segundo o qual a norma de menor hierarquia absorve seu
fundamento de validade da norma de maior hierarquia, desde que apresente
compatibilidade substancial de contetido, no Direito do Trabalho a antinomia
normativa, reconhecida a partir da existéncia de normas potencialmente apli-
caveis na regulagdo do caso concreto, atrai a aplicagdo do art. 7°, caput, da CF,
prevendo a aplicagdo do principio da norma mais favoravel: “Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social”.

Pela logica do legislador constitucional, havera a disposi¢do de um con-
teudo minimo de normas fundamentais, representativas do patamar civilizatério
minimo (minimo existencial), compatibilizando com a hierarquia plastica, para
que, no caso concreto, prevalegam direitos capazes de alcancar a melhoria da
condigdo social do trabalhador.

No momento da aplicacdo das diversas fontes ndo ha que se reconhecer
a revogacdo da norma menos favoravel pela mais favoravel. Ter-se-a mero
preterimento da norma menos favoravel pela mais favoravel, apenas e tdo so-
mente na aplicagao do caso concreto, sem comprometer a vigéncia das normas
em destaque.

Pela diversidade das fontes do Direito do Trabalho, que ndo se restringem
aquelas de origem Estatal (heterdnomas), contemplando normas auténomas
representativas das forgas criativas deste ramo do direito, afasta a rigidez e
inflexibilidade hierarquica do direito comum, que, caso contrario, nao permitiria
o avango juridico dos segmentos econdmico-profissionais mais desenvolvidos.

Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 212) reconhece a plasticidade
hierarquica das fontes normativas de regéncia do contrato de trabalho:

O critério normativo hierarquico vigorante no Direito do
Trabalho opera da seguinte maneira: a piramide normativa
constréi-se de modo plastico e variavel, elegendo para
seu vértice dominante a norma que mais se aproxime do
carater teleologico do ramo justrabalhista [...] o principio
direcionador basilar do Direito do Trabalho, que melhor
incorpora e expressa seu sentido teleologico constitutivo,
¢, como visto, o principio da norma mais favoravel ao
trabalhador.

O problema especifico da hierarquia das normas trabalhistas restringe-se
ao confronto hierarquico das normas coletivas, dentre as quais destacamos a
Convengao Coletiva de Trabalho e o Acordo Coletivo de Trabalho, o primeiro
disciplinando disposi¢des normativas erga omnes com vigéncia na circuns-
cricdo territorial das respectivas representacdes das categorias econdmicas e
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profissionais convenentes, ¢ o segundo, relacionado a empresa ou conjunto
de empresas que venha com a entidade sindical profissional ajustar avenga
normativa especifica a sua dindmica empresarial, logo, de efeitos restritivos
aos sujeitos intervenientes.

Na antiga redag@o do art. 620 da CLT fora fixado que: “as condi¢des
estabelecidas em Convengao quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as
estipuladas em Acordo”, em consonancia com o principio da norma mais fa-
voravel, até entdo absoluta na dindmica normativa do Direito do Trabalho, ao
dispor a prevaléncia da Convencao Coletiva de Trabalho sempre que fosse mais
benéfica que o Acordo Coletivo de Trabalho, sendo que no confronto destes
dois instrumentos, com vigéncia simultinea, a identificacdo da norma mais
favoravel dependia da aplicagdo das teorias da acumulagdo, conglobamento?,
ou, ainda, acumulagdo mitigada.

A nova redacdo do art. 620 da CLT absorve o principio da adequagdo
setorial negociada, eis que o Acordo Coletivo de Trabalho € instrumento espe-
cifico que permite melhor adequagdo das normas gerais as especificidades da
atividade econdmica explorada pela empresa, distinta da suposta unidade eco-
ndmica identificada no universo de uma categoria econdmica e/ou profissional.

Com a alteragao legislativa inverte-se a loégica, reconhecendo a prece-
déncia das disposicdes previstas no ACT sobre aquelas disciplinadas em CCT,
por atender, de modo especifico, as condi¢des de trabalho compativeis com
a atividade econdmica desenvolvida no ambito da empresa: “as condigdes
estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as
estipuladas em convengao coletiva de trabalho”.

O Enunciado n° 29 da 2% Jornada de Direito ¢ Processo do Trabalho
reconhece a prevaléncia do principio da norma mais favoravel sobre a textua-
lidade do art. 620 da CLT, por ter assento na Constitui¢ao, no art. 7°, caput. Ha
a tendéncia, na jurisprudéncia, da absor¢ao do principio da adequagao setorial
negociada.

Em sentido contrario, Volia Bomfim Cassar (2017, p. 1281) reconhece
a validade da inversao hierarquica dentro do conjunto das fontes autonomas:

Apos a Lein® 13.467/2017, foi alterado o art. 620 da CLT
para determinar expressamente a prevaléncia do acordo
coletivo sobre a convengao; nesse caso, mesmo que menos
favoravel aos trabalhadores. E a excecdo ao principio da
prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador. A

8 Stumula n° 88 do TRT da 4* Regido: “RESOLUCAO DO CONFLITO APARENTE DE NORMAS
COLETIVAS. Coexistindo convengdo e acordo coletivo de trabalho, prevalecera o instrumento
normativo cujo conteudo, em seu conjunto, seja mais favoravel ao empregado. Cotejo das normas
coletivas com interpretacdo sistematica, observando-se a Teoria do Conglobamento”.

84 Rew. TST, Porto Alegre, . 90, n* 2, p. 77-92, abr./jun. 2024



alteragdo legislativa demonstra a inteng¢@o do legislador
na ampla flexibilizagdo.

Na tentativa de ser alcancada a exata compreensao do sentido a ser ex-
traido desta inversao hierarquica promovida pelo legislador dentre as fontes
autébnomas, com suporte no direito comparado, destacamos o relatorio “OECD
Employment Outlook 2018”, da Organizagao para Cooperacdo Economica e
Desenvolvimento (OCDE), que registra a dificuldade de admitir a prevaléncia
do instrumento mais restrito do Acordo Coletivo de Trabalho (firm-level) nos
paises que adotam o principio da norma mais favoravel, como € o caso do Brasil.

Segue a tendéncia mundial dos processos de descentralizagdo normativa,
na normatiza¢do autobnoma das condigoes de trabalho, com algumas ressalvas,
limitativa da amplitude criativa do Acordo Coletivo de Trabalho, liberdade
restrita, em consonancia com “standards” definidos em nivel superior, em CCT
e vinculante a toda a categoria econdmica/profissional representada (sector-
-level), limitando as alternativas negociais no ambito da empresa, para que nao
destoem em demasia do padrao geral admitido para a categoria econdmica/
profissional, evitando a precarizagdo das normas sociais do trabalho nos con-
textos empresariais com maior poder de barganha perante sua forga de trabalho.

Pelos argumentos apresentados, ficamos com posigao intermediaria, no
sentido de que a ratio legis esta vinculada a maior discricionariedade conferidas
aos atores sociais, para que em dialogo social direto alcancem maior adequacao
a partir de um padrao normativo autdonomo geral as especificidades da dinami-
ca impingida a atividade econdmica em foco (adequacgao setorial negociada).

A partir das novas regras analisadas ¢ possivel reconhecer novos planos
de normatividade, especialmente quando criamos um plano de normatividade
no direito interno com prevaléncia da lei, arranjo constitucional possivel pela
ponderacao da fonte legal do art. 5°, inciso I, ¢/c o art. 59 da CF, que cede
espaco para a prevaléncia da fonte negocial do art. 7°, XXVI, da CF, até por
tratar-se de uma fonte alternativa, que nao poderia ser reconhecida como tal
se estivesse destituida de eficacia, mas contingenciada pela fonte legal (art.
611-A da CLT). Vejamos:

(i) 1° Plano — Constitui¢ao Federal: como centro de legitimacao de
todo o sistema juridico apenas cede espaco na aplicacao de disposicdes, pela
supremacia na ordem interna, a outra fonte legal ou contratual mais benéfica,
diretriz que decorre da aplicagdo do principio da norma mais favoravel (art.
7°, caput, da CF), contingenciada pelo 3° ¢ 4° planos normativos, ponderando
a regra do art. 7°, caput, da CF, com a do art. 7°, XXVI, da CF, sob pena de
negar-lhe a validade;
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(i1) 2° Plano — Convengoes da OIT: carater supralegal dos tratados inter-
nacionais no Direito interno (art. 5°, § 2°, da CF c¢/c o art. 27 da Convengao de
Viena e RE n°466.343 do STF). Havendo regra especifica no conjunto normativo
interno mais favoravel que as disposi¢des previstas nas Convengoes da OIT,
aquelas prevalecerdo independentemente da ratificagdo destas;

(iii) 3° Plano — Negociacao por Acordo Coletivo: apenas para as maté-
rias do art. 611-A da CLT, e considerando o principio da adequagdo setorial
negociada previsto na nova redagdo do art. 620 da CLT, prevaléncia do ACT
sobre a CCT, aplica¢do do ACT, com restricdo de matéria;

(iv) 4° Plano — Negociagdo por Convengao Coletiva: nas matérias auto-
rizadas no art. 611-A da CLT, prevalecem sobre a lei;

(v) 5° Plano — Lei: as disposi¢des legais heteronomas estdo submetidas
ao principio da norma mais favoravel, podendo alcancar o 1° plano de norma-
tividade, exceto nas matérias admitidas no art. 611-A da CLT.

Apenas ndo nos esquegcamos de que estamos dentro do direito privado,
onde a autonomia privada da vontade, embora parcialmente contingenciada
pelas normas de ordem publica, deve prevalecer. Clausulas contratuais benéficas
decorrentes do consensualismo, ajuste expresso da vontade dos contratantes ou
pela forga do uso (art. 8° da CLT), serdo sobrepostas a todo o estuario norma-
tivo, heterdnomo e autdnomo, sempre que forem catalizadoras da norma mais
benéfica, com prevaléncia assegurada nos termos do art. 468 da CLT.

4 — Acordo individual e a altera¢ao contratual do trabalho

Nas Constitui¢des de cunho social, com destaque especial para a Cons-
tituicdo Federal de 1988, com maior inclinagdo intervencionista no dominio
econdmico (social), ou mais comedida, reservando-lhe apenas a funcao regu-
ladora, havera a possibilidade de limitar o campo de atuac@o dos direitos e das
garantias individuais (aplicabilidade imediata) no plano infraconstitucional,
quando evidenciado o interesse da coletividade, ou seja, ndo significa que o
Estado nao possa regular a atividade econdmica, impondo requisitos para seu
exercicio racional, uma interpretacao sistematica a ser extraida do texto cons-
titucional de forma a garantir a efetividade das medidas tomadas no contexto
do poder de policia administrativa.

Seria possivel reconhecer a readaptagdo normativa das leis protetivas de
acordo com a nova realidade econdmica subjacente, contudo sem importar em
ruptura da estrutura socioecondOmica vigente.

Pela necessidade da convergéncia dos interesses da valorizacao do tra-
balho em contexto de livre-iniciativa, destacamos o posicionamento de Celso
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Antonio Bandeira de Melo (2008, p. 801), quando trata da intervengdo do
Estado no dominio social:

Assim, o art. 173, ao indicar os fundamentos da ordem
econdmica, explicitamente afirma que um deles € a va-
lorizagdo do trabalho humano, e anota que dita ordem
tera que se desenvolver na conformidade dos ditames de
justica social [...] hd um programa constitucional em que
esta luminosamente explicita a prioridade ao que seja
favorecedor do trabalho e dos trabalhadores, relegando-se
a um segundo plano o que favorega ao capital [...] evi-
dentemente, ndo significa menoscabar seja a importancia,
seja a valia desta segunda ordem de interesses, por certo
também de alta relevancia; mas significa que a realizag@o
deles ha de estar entrosada com a realizag@o dos primeiros
e atrelada a satisfacao deles.

Eros Roberto Grau (2013, p. 194) destaca a consagragao constitucional
do principio da dignidade da pessoa humana, de profunda relevancia, colocando
0 aspecto humanitario como epicentro do ordenamento juridico. Assume maior
relevancia ao comprometer o exercicio da atividade econdmica, delineada a
partir da perspectiva da promogao da existéncia digna, independentemente dos
interesses individuais dos agentes econdmicos que passam a desempenhar suas
fungdes no mercado.

Neste contexto constitucional, ndo ha como anular aquilo que chamamos
de “Acdo Interventiva e Controlada da Lei”, permitindo a convivéncia har-
monica dos vetores constitucionais (ethos) do valor social do trabalho e livre-
-iniciativa, que habitam o mesmo /ocus constitucional do art. 1°, inciso III, da
CF, o que seria a hipotese normativa do acordo individual, que ndo reestabelega
a autonomia privada da vontade nos acordos individuais com contetudo defini-
do e delimitado da lei. Nao haveria a possibilidade de devolucao do poder de
discricionariedade das partes, inoportuno nos contratos de assimetria subjetiva,
pautada na presungdo de vulnerabilidade do trabalhador.

Situagao distinta da pretensa restaura¢ao da autonomia privada da vontade
conferida ao trabalhador hipersuficiente (art. 444, paragrafo unico, da CLT),
ou ainda, na situacdo de excepcionalidade da pandemia, ndo se langou mao do
preceito juridico indeterminado da for¢a maior do art. 501 da CLT para assegu-
rar margem discriciondria para relativizacdo contratual por fato imprevisivel e
inevitavel. Ao empregador fora determinado conteudo minimo ao contrato de
trabalho pelas disposi¢des das MPs ns. 927 ¢ 936/2020, por agdo controlada
da lei, relativizando de forma episddica a exclusividade do risco do negocio
atribuido da figura juridica do empregador (art. 2° da CLT).
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Acrescentamos que o caput do art. 170 da CF permite, por agdo inter-
ventiva e controlada da lei, uma ponderagido dos valores constitucionais em
juizo politico, processo de escolha em ambiente de deliberagdo majoritaria que
ao induzir a valorizagdo do trabalho o faga de forma a contrapor na medida do
necessario a livre-iniciativa, de forma que o contetido de mérito estampado na
disposicdo normativa seja a diretriz representativa da “justica social” analisada
no caso em questao.

A renuincia de direitos trabalhistas classicos, por op¢ao legislativa, nao é
uma novidade ao Direito do Trabalho. Citamos a lei, que no curso da historia,
do desenvolvimento e evolugao do Direito do Trabalho seja a expressao de um
movimento incipiente de flexibilizagdo do Direito do Trabalho, na perspectiva
do contrato individual de trabalho, uma vez que a Lei n® 5.107/66 disciplinou
a viabilidade do acordo individual, arquitetura normativa de intervencao con-
trolada pela lei, por meio da qual o empregado exercia sua opgao pelo FGTS
(que passa a ser obrigatorio a partir do art. 7°, inciso III, da CF) com o efeito
de rentncia a estabilidade decenal (art. 492 da CLT).

Vejamos a posi¢do de Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 255) ao
apresentar excecgdes ao principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas:

Quer dizer que apenas em rarissimas situagdes — inques-
tionavelmente autorizadas pela ordem juridica heterbnoma
estatal — & que a renincia sera passivel de validade. E o que
ocorre, por exemplo, com a renuncia a velha estabilidade
celetista em decorréncia da opgao retroativa pelo regime
do FGTS (periodos contratuais anteriores a Constitui¢ao
de 1988).

Ressaltamos que as MPs ns. 927/2020 e 936/2020 ndo conferem, pela
previsdo de acordo individual, autonomia da vontade ao ndo delegar margem
de discricionariedade na revisdo/resolugdo do contrato de trabalho, eis que o
Ministro Marco Aurélio (ADIn n°® 6.342) e o Ministro Ricardo Lewandowski
(ADIn n°® 6.363) nao rechacam prima facie a incompatibilidade do acordo
individual com o nosso sistema constitucional.

Chamamos a atencao para a questao de hermenéutica constitucional na
inversao semantica estabelecida entre o art. 7°, VI, da CF e o art. 7°, inciso XIII,
da CF. O primeiro, sem restringir a fonte normativa constitucional primaria de
Direito do Trabalho, que convivem harmonicamente, veda qualquer autonomia
da vontade para a redu¢do nominal do patamar salarial, conformagao constitu-
cional do principio da irredutibilidade do salario, ao tratar da fonte complemen-
tar autonoma relacionada a “‘convengao e acordo coletivo de trabalho”, contudo,
areducdo e compensagdo de jornada relacionadas a inversdo proposta no texto
“acordo e convengdo coletiva de trabalho”, permite trés solugdes:
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(1) acordo individual;
(i1) acordo coletivo do trabalho;

(ii1) convengdo coletiva de trabalho; logo, o acordo individual ndo €
instrumento rechacado pelo constituinte, o que decorre da propria interpretagao
da Stimula n° 85, item I, do TST.

Desta forma, o acordo individual do trabalho nio consiste em figura
juridica em desalinho com nosso constitucionalismo social; talvez, mengao
que possibilite margem de discricionariedade aos contratantes, o que nao seria
exatamente o perfil constitucional das previsdes normativas expressas intro-
duzidas com a Reforma Trabalhista de 2017, da forma como ja mencionado.

5 — Perfil constitucional do acordo individual na ética do Supremo
Tribunal Federal

Ao analisarmos o acordo individual no texto constitucional devemos
enquadra-lo como hipotese restrita de concessao de autonomia privada (art. 7°,
inciso XIII, da CF), ou ainda, confronta-lo como extensao de qualquer das fontes
explicitas de Direito do Trabalho previstas no texto constitucional, como a lei
(art. 5°, inciso 11, da CF c/c o art. 22, inciso I, da CF), ou a negociacao coletiva
(art. 7°, inciso XX VI, da CF), que autorize nos limites de suas disposi¢des a
alteragdo contratual, por delegacdo, e que somente serd aperfeicoada com a
manifestagdo higida da vontade do empregado.

Esse ajuste contratual, sob a chancela da lei, atrai o posicionamento de
Jon Elster (2019, p. 748)° quanto a essencialidade, a fundamentalidade do ethos
constitucional da seguranga judicial, encartada em nosso sistema constitucional
pelo principio da legalidade. Vejamos:

O principio da legalidade sustenta que no presente nao
legislamos para o passado, enquanto o Estado de direito
nos permite legislar para o futuro. Ambos sdo importantes
para garantir a seguranga ¢ a tranquilidade, sem as quais
nao ¢ possivel o bom funcionamento de qualquer socie-
dade, contudo, o principio da legalidade prevalece como
condicao fundamental.

E na perspectiva dos limites intransponiveis da liberdade revelada na
forma da “livre-iniciativa”, ndo podemos deixar de consignar o alerta de Die-

9  Texto original: “El principio de legalidad sostiene que en el presente no se legisle para el pasado,
mientras que el imperio de la ley permite que se legisle para el futuro. Ambos son importantes para
garantizar la seguridad y la paz del espiritu, sin las cuales no es posible el bueno funcionamiento de
cualquier sociedad; no obstante, prevalece el principio de legalidad como la condicion fundamental”.

Rew. TST, Porto Alegre, . 90, n* 2, p. 77-92, abr./jun. 2024 89



ter Grimm (2016, p. 19)'° de que a Constituicdo além de preservar direitos
fundamentais, nas linhas divisorias do publico e do privado, ndo deve intervir
na autonomia e liberdade dos individuos além do necessario a manutencao
dos subsistemas paralelos que lhe dao sustentagdo, como no caso da higidez
econdmica, alcangavel seja pela livre-iniciativa, como pela concorréncia leal
dos agentes econdmicos no mercado de bens e servigos.

A reviravolta hermenéutica do STF na interpretacdo da Reforma Tra-
balhista de 2017, conforme a Constitui¢do, foi possivel ao afastar o entendi-
mento de que o texto constitucional consiste em entrave na modificacdo dos
direitos sociais realizaveis no plano infraconstitucional, mesmo que ao custo
de eventuais retrocessos. O Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da ADI
n°® 5.494, destaca:

Bem vistas as coisas, a questao de fundo requer a devida
consideracdo a liberdade de conformagao do legislador.
Consoante ensina Robert Alexy, o conjunto daquilo que
¢ constitucionalmente necessario (obrigatorio) e do que
¢ constitucionalmente impossivel (proibido) demarca os
limites da discricionariedade do legislador; porque dentro
de tais limites a opgao escolhida ou a absten¢do de fazer
algo sdo alternativas franqueadas ao poder legislativo:
decisdes possiveis. “Porisso” — explica Alexy — “¢ possivel
denominar essa discricionariedade também como ‘ambito
facultado’”. Em suas palavras: “A metafora da moldura
pode ser, entdo, definida da seguinte forma: o que ¢ obriga-
torio ou proibido ¢ a moldura; o que ¢ facultado — ou seja,
nem obrigatorio, nem proibido — ¢ aquilo que se encontra
no interior da moldura. Nesse sentido, a discricionarie-
dade do legislador ¢ definida por aquilo que ¢ facultado”
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 582).

Nao ha como negar, pela for¢a vinculante de seus precedentes (art. 102,
§ 2°, da CF c/c o art. 103-A da CF), a autoridade da Corte Constitucional de
dar a palavra final a interpretagdo constitucional, acrescida da carga paradig-
matica da Reforma Trabalhista de 2017, colocada em marcha no plano infra-
constitucional, que as posi¢des das ADIs ns. 6.363 e 5.454, que sufragam a
constitucionalidade do acordo individual que ndo tenha natureza contratual de
discricionariedade por autonomia privada da vontade, tenha na concepgdo da
legalidade salvaguardada sua constitucionalidade, naquilo que para nds repre-
senta “a¢@o interventiva e controlada da lei”, que na perspectiva hierarquica,

10 Original: “Constitutions that grant social subsystems like the economy, the media, etc. autonomy
through the medium of individual freedom even permit the formation of powerful societal actors”.
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supera as barreiras contratuais da condi¢do mais benéfica (Sumula n° 51, item
I, do TST) e inalterabilidade contratual lesiva (art. 468 da CLT).

Neste aspecto, pela preservacao do espaco de conformagao do legislador
em deliberagdo majoritaria, dentro de suas competéncias legislativas definidas
em lei, devem prevalecer suas proprias escolhas, desde que ndo sejam conflitan-
tes com a espinha dorsal do Direito do Trabalho, que rechaga de forma veemente
a concessao de autonomia privada da vontade para em ampla discricionariedade
conceder novo conteudo ao contrato de trabalho em execucao, ao alvedrio da
postulada inalterabilidade contratual lesiva.

Humberto Avila (2021, p. 152), ao dissertar sobre a seguranga juridica,
reconhece:

A expressdo que melhor representa o conceito de seguranga
juridica defendido nesta obra ¢ “seguranca no direito”, pois
¢ esta que melhor ilustra a compreensao de que a seguranga
juridica ndo ¢ uma qualidade intrinseca do Direito ou de
suas normas, vinculada a sua prévia determinagao, porém
um produto cuja existéncia, maior ou menor, depende
da conjugacdo de uma série de critérios e de estruturas
argumentativas a serem verificadas no proprio processo
de aplicagdo do Direito.

De qualquer forma, o repensar do Direito do Trabalho ¢ imperioso. Fica-
mos com Bruce Ackerman no reconhecimento da “Era dos Superprecedentes”,
como estes adotados no Direito do Trabalho pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento (“validagdo”) de diversos pontos controversos da Reforma
Trabalhista. A plasticidade conferida ao texto constitucional na proporcionali-
dade entre valor social do trabalho e livre-iniciativa, ethos constitucionais que
propositadamente habitam o mesmo /ocus do art. 1°, inciso 1V, da CF, ofertam
perspectiva de validade ao acordo individual que imponha, pela “adesao” do
empregado, alteracdo contratual lesiva, em desacordo com a principiologia
classica do Direito do Trabalho, uma exceg¢do prevista em lei.

6 — Conclusao

A Constituicdo impoe seus limites, por meio da conduta necessaria re-
velada pelo comando obrigatorio, ou, ainda, pela conduta impossivel atrelada
ao comando proibido, e entre elas ter-se-a4 a discricionariedade inerente ao
espaco de deliberacdo do legislador, seu poder de conformacgao, traduzido por
tudo que lhe seja facultado no processo de escolha admitido na materializagdo
de sua competéncia legislativa.

O Poder Judiciario deve se abster (self-restraint) de modo a preservar o
espago de conformagdo reservado a deliberagdo democratica, sem exacerbar sua
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atuagdo contramajoritaria, o que ocorre com o acordo individual, previsto em
lei, que permita efeito concreto ao contrato de trabalho, dentro das diretrizes,
balizas, do contetido normativo, da forma como estabelecido nos precedentes
das ADIs ns. 6.363 e 5.454.
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