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SUMARIO

{ O direito como realidade social, 2, As fontes de
producdo extralegiferante do Direito do Trabatho: a
empresa, as calegorias econdmicas e profissionais e
a ordem trabuthisia. 3. Usus ¢ costumes rabaihis-
las. 4. A prevaléncia de normas ndo-estatals mais
benéficas aos trabalhadores € o costume “contra
legem"”. 6. Conclusdo.

1. Q direito como realidade social

Odireito ¢ fato social, que se manifesta como
uma das realidades observiveis na sociedade,
no dizer de Recaséns Siches.!

A norma juridica regula a realidade social.
Em todas as sociedades humanas, verifica-se a
presenga de valores sociais, éticos, morais, reli-
giosos, que conduzem ao estabelecimento de
condutas necessarias, criando-se uma consci-
éncia coletiva de solidariedade, que vai gerar,
em Gltima anilise, imposi¢des normativas, re-
gras de sobrevivéncia para o grupo social. Vé-
se, assim, a importincia do costume na forma-
¢io do direito. Através dos costumes, praticas
reiteradas, aprovadas e socialmente aceitas
COmo justas ¢ necessarias, tendem a adquirir
autoridade prépria, gerando a convicgdo de sua
adequagdo e conveniéncia aos fins sociais.

O costurne, em vérias hipdteses, acaba por
se transformar em uma norma de Direito Positi-
vo. Em alguns easos, o costume possui remis-
sdo legal e, ern muitos outros, permanece 4 mar-
gem do Direito Positivo, influenciando-o ¢ con-
dicionando-o de maneira prépria.

Podemos aludir, portanto, a uma produgiio

'"Apud F A. de Miranda Rosa. Sociologia do

Direito. O fenémeno juridico como fato social. Zahar
Editores, ®J, 1973, p.53.

Brasilia a. 32 n. 125 jan./mar. 1995

135



exiralegiferante do direito, ou seja, normas juri-
dicas que nlo se originam do Estado, mas pos-
suem forga vinculativa e qualidade coercitiva
igualmente.

Um dos ramos do direite em que isto ocorre
de forma marcante ¢ o Direito do Trabalho, sen-
do notbria a influéncia que a realidade social
exerce na produqao de suas normas. A pressio
dos fatos sociais tem provocado constantes
mudancas na narmatividade jurilica, no campo
do Direito do Trabatho.

2. As fontes de produgdo extralegiferante
do Direito do Trabalho: a empresa, as catego-
rias econdmicas e profissionais e a ordem tra-
balhista

Segundo o pluralismo juridico, o direito, na
sua formagldo, sofrc a influéncia de diversos
processos, sustentando o pluralismo a origem
estatal ¢ njo-estatal do Direito Positivo. As-
sim, o Direito Positivo teria um aspecto multi-
forme, Ao lado de normas juridicas emanadas
do Estado, haveria também normas juridicas
criadas por outros grupos. No que diz respeito
ao Direito do Trabalho, podemos destacar as
normas surgidas de organizagbes sindicais,
como sindicatos, federagdes ¢ confederagdes,
que sfo responsiveis pela elaboracio de acor-
dos ¢ convengdes coletivas de trabalho, seio

as regras deles resultantes vinculativas na es-
fera de representacio das entidades sindicais
convenentes.

H# também os regulamentos expedidos pe-
las empresas, atingindo apenas os empregados
daquelas organizacdes que tém como £sCOpPo
regulamentar o exercicio das atividades de seus
empregados.

Os proprios sujeitos da relagio de emprego
podem set responsiveis pela produgo de nor-
mas trabalhistas, estas convencionadas entre
cles, obrigando empregador ¢ empregado a0 seu
QUTPLMEItO.

Ainda se pode mencionar o papel relevante
da sociedade na produgfio de normas trabathis-
tas, sob a forma de usos e costumes.

Georges Gurvich, por essa razfio, emprega a
Direito Social para designar o Direi-
to do Trabalho, tentando demonstrar o plura-
lismo no Direito do Trabatho, discetindo os
aspectos relacionados s fontes do Direito Po-
sitiva, abandonando a idéia de direito produzi-
do pelo Estado como 0 unico valido ¢ afirman-
do a existéncia de um Direito Social emanado
da atividade das organizagdes auldnomas que
integram a sociedade.

Na obra L ‘idée du droit social, encontra-
mos, também, a preocupacio de Georges Gur-
vich em demonstrar a influéncia dos grupos,
das organizaches sociais na formagao da regu-
lamentaciio trabalhista, das normas juridicas tra-
balhistas, que, em dltima andlise, revelam-se
como um “poder social nio ligado normalmen-
1e a0s constrangimentos incondicionados, res-
saltando o primado do direito inorganizado so-
bre 0 organizado™ ?

No imbito do Dircito do Trabalho, pode-
mos destacar trés importanics fontes, das quais
s¢ originam o0s uscs € costumes, a saber: a em-
presa, as categorias economicas ¢ profissionais
¢ aordem trabalhista.

Naempresa, verifica-sc a existéncia de usos
© costumes, resultantes de ajustes entre patries
¢ empregados, os quais se tornam obrigatérios
entre eles ¢ acabam por gerar norma juridica
consotidada pelo Estado. Em nosso ordenamen-
to juridice, as condigdes de trabalho ajustadas
entre empregador e empregado, betn como aque-
Las reiteradamente praticadas, d%o origem a uma
vbrigagdic entre as parics, 0o © cardter de nor-
ma juridica a viger infer partes.

No 4mbito das categorias, muitos usos ¢
costumes tém-se tornado direitos trabalhistas
com forca de norma juridica: € o que se verifica
no caso das gorjetas para determinadas cate-
gorias.

Na ordem trabathista, podemos mencionar
como exemplo a gratificaciio natalina, que, sur-
gida de uma liberatidade do empregador, tor-
nou-se, por fim, obrigatdria por forga de lei.

As pratificages, inicialmente, sko entendi-
das como um ato de liberalidade do patric, em
reconhecimento a0 bom desempenho profissi-
onal do empregado, wna espécie de agradeci-
mento.

Por forca dos usos ¢ costumes, com a repe-
ticdo da espontaneidade e do reconhecimento
do patrio quanio ao mérito do empregado que
bem cuidava dos interesses da empresa, as gra-
tificagdes geraram uma tradigfio, configurando
obrigagdo na relaglio de emprego, levando a
uma expectativa do trabalhador em relagiio aque-
laverba,

Assim, aos poucos, em virtude dos usos e
costumes, passaram as gratificacdes a ser obn-
gagio do empregador, constituindo modalida-
de de salario, obrigatoria por forga de lei. Na

2 Apud Amauri Mascaro do Nascimento, Curse

de Direito da Trabatha, Ed. Saraiva, Sio Paulo, 1989,
pp. 85/86,
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verdade, veio a lei apenas para confirmar aquilo
gue 0s usos ¢ costumes ja haviam consolida-
do, vom forca obrigatoria de norma juridica.

Em relacdo &s categorias econdmicas e pro-
fissionais, destacamos a convengiio ¢ ¢ acordo
coletivos.

A convengio coletiva € uma forma de mito-
composicio dos conflitos surgidos no 4mbito
trabalhista e resulta do ajuste das negociacdes
entre patrdo ¢ empregado, com forca de norma
juridica. A convengio coletiva é uma faceta do
pluralismo juridico no Direito do Trabatho, a
partir da qual normas juridicas sdo produzidas
pelas categorias econdmicas ¢ profissionais,
uma manifestacdo de autonomia privada. As
normas produzidas pelas convengdes coletivas
vinculam as partes envolvidas nas negociagdes,
a saber, as categorias econdmicas e profissionais,

Tratando-sede negociagdo que envolva um
grupo de trabalhadores, através do respectivo
sindicato, e uma ou mais empresas, de cariter
mais restrito, teremos acordo coletivo, em vez
de convengo coletiva. Neste caso, também, a
produclio de normas juridicas nio provém de
¢érgdo estatal, ¢ sim da vontade direta de gru-
POs sociais, como manifestagio do pluralismo
Jjuridico no Direito do Trabaiho.

Quanto 4 empresa, os seus regulamentos
constituemn fonte de normas juridicas nio-esta-
tais. Os regulamentos particulares, no caso,
so normas juridicas 2 que se deve submeter o
grupo social interessado, produzidas pelo gru-
po econdmico-profissional.

3. Usos e costumes no Direito do Trabatho

Finalmente, passamos a abordar a questdo
dos usos ¢ costumes.

Segundo defini¢io de Marcus Claudic Ac-
quaviva, “o termo costume deriva do latim con-
suetudine, de consuetumine, hibito, uso. E a
prética social reiterada e considerada obrigato-
ria. O costume demonstra o principio ou a regra
ndo escrita que se introduziu pelo uso, com o
consentimento ticito de todas as pessoas que
admitiram a sua for¢a como norma a seguir na
pritica de determinados atos™

O costume origina-se da préitica reiterada ¢
uniforme de determinado procedimento, o qual
provoca no ¢spirito do grupo a convicgdo de
que £ necessdrio ¢ obrigatorio.

O costume, no Direito do Trabalho, tem re-
percussio notoria. Em geral, acabam absorvi-

! Diciondrio Juridico Brasileiro Acquaviva. Ed.
Juridica Brasileira, Sdo Paulo, 1993,

dos pelo direito estatal.

Tanto 0 uso quanto o costume podem ter
origem na consciéncia individual ou coletiva
do grupo social; sendo o0 uso, no entanto, mais
restrito que o costume, estando a diferenca na
amplitude do campo de abrangéncia de ambos:
o costume abrange uma comunidade maijor, um
grupo mais amplo de individuos.

O costume pode ser secundum legem, prae-
fer fegem ou contra fegem. Quanto aos dois
primeiros, € pacifico o seu reconhecimento pela
doutrina e pela jurisprudéncia. O que dizer, en-
tretanto, do costume contra legem? Podcria-
mos falar em aplicacdo do costume contra le-
gem no Direito do Trabalho?

Para formular uma resposta adequada ao
problema, analisemos a questdo da hierarquia
das normas no Direito do Trabalho.

A palavra hierarquia nos transmite a idéia
de organizagdo, ordem, graduagio, preferéncia,
dentro de um critério adotado. Sem divida, ve-
rifica-se a existéncia de uma hierarquia de noi-
mas no Direito do Trabalho.

Kelsen coloca a questio, ao formular a teo-
ria escalonada da formagdo da ordem juridica,
na qual aparece sob forma de pirdmide, em que
a Constitui¢do surge no topo, servindo de fun-
damento para as demais normas inferiores, che-
gando-se finalmente ao caso concreto, soluci-
onado através da sentenga do juiz ou do con-
trato entre as partes.*

No Direito do Trabalho, por outro lado, a
questdo da hierarquia das normas exsurge de
forma peculiar, diferente do que ocorre com o
Direito comum. A ordem juridica trabalhista ¢
pluralista, a qual e constitui de um direito esta-
tal e de outro pruduzido por fontes nio-esta-
tais: empresa, categorias econdmicas e profis-
sionais e ordem trabalhista.

Methor serd, no caso, fazer alusdo a hierar-
quia de normas juridicas em vez de hierarquia
de leis, no Direito do Trabalho; pois, assim, in-
cluem-se as normas produzidas pelo Estado,
bem como aquelas de fontes ndo-estatais.

Ainda ¢ de se mencionar que o objetivo do
Direito do Trabalho ¢ a solucdio dos conflitos,
0s quais surgem entre patrdes e empregados,
na busca de melhores condigdes sociais para o
trabalhador. E por esta razio que o Estado per-
mite que, além das normas produzidas pelos
seus OrgHos, as proprias partes interessadas

* Teoria Pura do Direito. Martins Fontes, Slio
Pavulo, 1987,
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elaborem normas para regerem as relaghes do
trabalho. A aplicagio das normas no Direito do
Trabalho tem, portanto, um sentido finalistico.

No que tange a0 conflito de normas traba-
lhistas, o direito estatal e o direito produzido
pelos grupos sociais sfio concorrentes. Um nio
denega © DULro, Mas Convivem 30 MeSmo em-
PO € N0 MeSmo espago, apenas havendo prefe-
réncia de uma norma sobre a outra na aplicaglio
do direito ao caso concreto pelo juiz, sendo uma
porma preterida pela outra, scm gue perca, en-
tretanto, sua vigéncia. A opesi¢io de normas
se d4 entre gg leic constitucionais e ordinirnias
num pélo ¢ as normas juridicas produzidas pe-
los sociais no outro.

a propria Constituicio que declara, no seu
artigo 7.°, verbis. "88o direitos dos trabalhado-
res urbanos e rurais, além de outros que visem
& melhoria de sua condicdo social...” Admite a
Carta Magna a criagfio de condigdes mais favo-
raveis aos trabalhadores, mediante a produgio
autdnoma de normas pelos gropos sociais, a
qual se evidencia dindmica e varidvel.

i do-se as pormas juridicas de
ordem piblica, serd aplicivel ao caso concreto
a norma mais benéfica ac trabalhador. Neste
ponto, o Direito do Trabalho difere do Dircito
comum, na medida ¢cm que s¢ altera o clemento
normativo ocupante do vértice da pirdmide re-
presentativa do escalonamento de normas juri-
dicas. No Direito do Trabalho, ¢ a norma mais
benéfica ao trabalhador que ocopa o vértice da
pirdmide da hierarquia das normas trabathistas,
ao contrdrio do que séi acontecer no Direito
comum. Ressalve-se a hipdtese em que o bem-
comum deve prevalecer sobre o interesse indi-
vidual e de classes, havendo proibiglio de apli-
cacfio do direito mais vantajoso para o empre-
gado. E o que ocorre no casa da proibigio de
aumentos salariais fixados acima dos indices
fornecidos pelo governp.

A CLT, po seu artigo 620, dispde que “as
condicles estabelecidas em convengio, quan-
do mais favordveis, prevalecerio sobre as osti-
puladas em acordo”. E a Constitui¢io Federal,
noartigo 7 °, caput, estabelece garantias mini-
mas aos trabalhadores, podendo outras serem
estabelecidas pelos grupos sociais. As normas
mais favordveis t&ém prevaléncia, no campo do
Direito do Trabalho, ressalvadas as normas de
ordem pablica. Assim, as normas jurkiicas pro-
duzidas pelos grupos sociais, sendo mais van-
tajosas aos trabalhadores, prevalecem sobre as
normas produzidas por fontes estatais, desde

que nfo se trate de matéria de ordem piblica,
de hip&iese em que ha leis proibitivas do Estado.

4. A prevalencia de normas ndo-estatais
mais benéficas qos trabalhadores e o costume
“contra legem”

Apés exame da questio rclativa A aplicigfio
da porma mais benéfica ac empregado, poder-
sc-ia deduzir que, no Direito do Trabalho, pre-
valecendo a norma mais benéfica ac trabalha-
dor, haveria a apticagio de um costume contra
legem, salvo a hip6tese de normas de ordem
publica.
Seria realmente a hipdtese de costume con-
tra legem?

Se analisarmos a expressfio “lei” no sentido
esirito, abordando apenas agucle dispositivo
especificode certalei particular em ¢xame, até
poderemos admitir essa possibilidade de o cas-
tume contrariar o dispositivo ¢xpresso de lei.
Entretanto, nJo podemos esquecer que as nor-
mas juridicas encontram-se vinculadas a prin-
cipios maiotes que regem o ordenamento juridi-
oo, €m Ccijo contexto deve ser cntcndlda anor-
ma furidica produzida. Ora, € o préprio ordena-
mento juridico a fundamentagfo do pluralismo
juridico no Direiio do Trabalho. A comvivincia
harmoniosa de normas juridicas estatais e nfio-
estatais se d4 na medida em que o proprio orde-
namento juridico estatal permite & existéncia de
normas produzidas pelos grupos sociais. Além
disso, ¢ o proprio ordenamento juridico que
admite a prevaléncia de normas juridicas néo-
estatais sobre as estatais, desde que mais be-
néficas aos trabalhadores. O fim precipuo do
pluralismo juridico no Direito do Trabalho &,
tio-somente, o bem-estar do trabathador, a va-
lorizagfio do trabalho ¢ do trabathador, que ex-
surge como principio fundamental na nossa
Carta Magna,

Portanto, tomando-s¢ & expressdo “lei” pelo
prisma do ordenamento juridico vigente, nfio
hi que sc falar em costume contra legem no
Dir¢ito do Trabalho, data venia daqucles que
adotam entendimento contririo.

5. Concluste

Vimos, nestg anslice da questiio do pluralis-
mo juridico no Direito do Trabalho, a importdn-
cia do papel desempenhado pelos grupds soci-
ais na produgdo de normas juridicas re
ras das relagbes de trabatho ¢ dos conflitos
surgidos entre empregadores ¢ empregados.

Sendo o Direito um fato social, a existéncia
do pluralismo juridico ro Direito do Trabalho,
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portanto, revela a busca de uma interaglio ple-  trugio de uma sociedade cada vez mais funda-
na entre a norma juridica e a realidade socio-  da na valorizagdo do trabalho, bem como no
econdmica, tornando possivel uma dinamiza- respeito ¢ na dignidade do ser humano.

¢oe atualizacio do Direito, objetivando a cons-
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