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RESUMO: O presente artigo debate as recentes transformagdes da negociagao coletiva
de trabalho, mostrando a sua crescente importancia frente a lei, mas, sobretudo, a pre-
feréncia do nivel de negociagdo coletiva de empresas no sistema geral de negociacdo
coletiva de trabalho em relagdo a niveis de negociagdo mais gerais e superiores. Foram
estudados os ordenamentos juridicos da Italia e da Espanha os quais, ao fim, foram
comparados com a Reforma Trabalhista Brasileira do ano de 2017.
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1 — Modelos de regulacido do trabalho, Estado e atores sociais

nterpretar ¢ conhecer o direito do trabalho, além de uma aproximagao

historica, envolve também o estudo dos atores sociais € da dindmica das

relagdes que entre si estabelecem (de conflito e de consenso), da mediagdo
estatal por meio de leis reguladoras do trabalho e das formas de solugdo dos
conflitos coletivos. E desta trama social e politica, da qual decorre a pluralidade
de fontes do direito do trabalho, que se cuidara nesta breve introdugdo.

Tradicionalmente, se denominou “relagdes industriais” o conjunto de
normas (formais e informais, gerais ou especificas) que regulam o emprego
dos trabalhadores (saldrio, jornada, etc.), assim como os diversos métodos
(negociagdo coletiva, lei, etc.) através dos quais se estabelecem as mencionadas
normas ¢ podem ser interpretadas, aplicadas e modificadas; métodos eleitos
e aceitos pelos atores (empregadores e suas organizacdes € as representacdes
de trabalhadores, Estado) nos processos de cooperagao e conflituosidade, de
convergéncia ou antagonismo. Tais normas, métodos, atores e processos sofrem
mudangas no transcurso do tempo, por meio do qual as relagdes industriais vao
tendo perfis e caracteristicas proprias na evolucao temporal.

Todo sistema de relagdes industriais, como mostra Oscar Ermida Uriarte,
envolve trés grupos de atores sociais (ou interlocutores): 1) os trabalhadores e
suas organizagdes; 2) os empregadores e suas organizagdes; € 3) 0s organismos
estatais relacionados ao trabalho!. E deste sistema emerge um complexo de
normas para governar e reger a comunidade de trabalho, as quais podem assu-
mir uma diversidade de formas nos diferentes sistemas: convénios, estatutos,
ordens, decretos, regramentos, laudos, politicas, praticas e costumes. A forma
da norma nao altera seu carater essencial: o de definir o stafus dos atores e
governar a conduta de todos os atores no lugar e na comunidade de trabalho.

Um aspecto central do sistema tem a ver com as regras que regulam a
relagdo conflitual ou negocial entre os atores sociais. E esta regulamentagio
do sistema pode ser de dois tipos. Assim como a relagdo entre as partes pode
ser negocial ou conflitiva, a regulacdo dessas relagdes pode ser estatal (através
da lei) ou pode ser autdbnoma, caso em que ndo ¢ o Estado que regula, mas
as proprias partes por meio da negociagdo coletiva e outros institutos. Aqui
surgem variaveis importantes com vistas a definir e classificar certo sistema
de relagdes industriais de trabalho, ja que ele pode ser regulado autonoma ou
heteronomamente. O que ¢ melhor? Maior grau de intervengdo legislativa na

1 Apropria composigao da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) reflete, no plano internacional,
esta estrutura de relagdes entre os atores sociais.
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regulacdo do sistema ou menor grau de intervengdo legislativa e maior grau de
regulacdo entre as partes? Neste ponto coloca-se o debate intervencionismo X
autonomia, regulacdo estatal X autorregulagdo das partes?.

Sendo o conflito, notadamente o conflito coletivo, o ponto de partida de
todo o sistema, € sobre ele (e seus desdobramentos, mediagdes e técnicas), e em
especial sobre a negociagdo coletiva de trabalho, que se arraiga todo o edificio
laboral, dado que os problemas laborais sdo normais, e ndo patologicos, em
uma sociedade industrializada, na qual o objeto das relagdes industriais como
técnica € a solugdo do conflito.

O aspecto caracteristico do contrato de trabalho ¢ que o trabalhador
encontra-se submetido ao poder do empregador, mas, ao mesmo tempo, o poder
deste 0ltimo ¢é, por sua vez, coordenado com aquele do trabalho sindicalmente
organizado. A regulagdo do trabalho, portanto, resulta da combinacdo desses
processos de subordinagdo e de coordenagdo. O conflito entre capital e trabalho
¢ naturalmente imanente em uma sociedade industrial e, por isso, também nas
relagdes de trabalho. Como mostra Otto Khan-Freund, em ja classico estudo, os
conflitos de interesses sdo inevitaveis em toda sociedade. H4 regras para a sua
composi¢do, mas ndo podem ser regras para sua eliminacao. Devem ser regras
aptas a promover a negociagdo, a promover os acordos e a promover a obser-
vancia dos mesmos; ¢ devem ser regras destinadas a regular o uso da pressao
social e que devam valer para as armas exercitaveis pelas partes em conflito’.

Ha modelos auténomos ¢ modelos heterénomos de relagdo de trabalho
na conformidade do espago maior ou menor que o Estado reserva para suas leis
e para a autonomia coletiva dos particulares. Otto Khan-Freund concebe trés
grandes modelos de regulagao do trabalho e que, também, indicam a consequente
relagdo que se estabelece entre lei estatal e contratagdo coletiva de trabalho.

O primeiro, de tradicdo da “Common Law”, em que o papel da lei na
formagdo das regras ¢ muito menor, é por alguns denominado absenteismo
estatal ou, ainda, “laissez-faire coletivo”.

O segundo modelo corresponde ao da “legislagao reguladora” (regulatory
legislation), no qual a legislacdo estabelece as normas reguladoras do trabalho,
atuando de maneira a restringir o poder do empregador e sendo indiferente ao
fato de os trabalhadores serem ou ndo sindicalmente organizados ou em que
medida o sejam. Adverte o autor que o desenvolvimento da contratagdo coletiva

2 ERMIDA URIARTE, Oscar. Curso introductorio de relaciones laborales. Montevideo: FCU, 1995.
v. 1.p. 7 e 26.

3 KHAN-FREUND, Otto. 1/ lavoro e la legge. Milano: Giuftre, 1974. p. 21.
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(determinando tanto a sua amplitude quanto a sua perspectiva) reduziu o senti-
do de tal legislagdo reguladora, inclusive em termos de eficacia desta tltima®.

O terceiro modelo, em contraposi¢do ao modelo regulador, é o0 modelo
“auxiliar” de normatizacdo, tendente a estabelecer as “regras do jogo”, em
especial por delimitar uma moldura legal (legal framework) da contratacao
coletiva. A lei tem por tarefa definir o processo formativo das proprias regras
oriundas das partes coletivas interessadas e de suas imposi¢oes (enforcement).
E 0 modelo de maior aplicabilidade hoje nos paises democraticos, nos quais a
legislacdo e os poderes publicos incentivam e fomentam a negociacdo coletiva
como forma privilegiada de superagdo de conflitos coletivos®. Este modelo
“negociado”, explica Amauri Mascaro Nascimento, uma vez que ¢ consentido,
conta com maior probabilidade de ser cumprido superiormente ao que ¢ imposto
de modo heter6nomo®.

Nos sistemas autdnomos ou autorregulados das relagdes laborais, como
no britanico, no norte-americano e no italiano, a negociacdo coletiva ¢ uma
norma basilar que regula todo o sistema. Existe pouca ou nenhuma lei regulando
a estrutura sindical, a negociagdo coletiva, a greve, os direitos de empresarios
e de trabalhadores; tudo ou a maior parte disso se regula através da negociagao
coletiva. A negociagao coletiva €, portanto, nos sistemas autonomos de relagdes
industriais, a norma que estrutura a totalidade do sistema, ndo sendo neces-
sario dizer nada mais para destacar a sua essencialidade. Diferentemente, nos
sistemas intervencionistas ou regulamentaristas, € naqueles sistemas em que a
regulagdo do todo do sistema ndo se confia tanto a autonomia coletiva, a ndo
ser, em menor ou em maior medida, o papel proeminente ¢ confiado ao Estado,
que o exerce através da lei. Ainda assim, a negociagdo coletiva segue sendo um
elemento essencial do sistema; ndo tdo essencial como o caso anterior, mas de
todo modo importante, porque segue sendo, por mais leis que existam, a forma
basica, a forma principal, a forma essencial da relagdo obreiro-patronal. Em
outras palavras, pde-se a negociagdo coletiva como a alternativa ao conflito, o
modo de solucionar o conflito, a forma principal de relagdo entre o sindicato

4 Amauri Mascaro Nascimento pondera as vantagens e desvantagens deste modelo. Se, de um lado, pode
propiciar um nivel minimo ético imperativo e irrenunciavel de protecdo legal ao trabalhador de modo
igualitario como tentativa de evitar a exploragdo do trabalho pelo capital, por outro lado pode impedir
a liberdade e padronizar situagdes absolutamente diferentes e que exigiriam tratamento diversificado
a ponto de obstar que o juiz, cercado que estd por um universo de leis, possa fazer justiga no caso
concreto (Ordenamento juridico trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 83).

5 KHAN-FREUND, Otto. // lavoro e la legge. Milano: Giuffre, 1974. p. 30.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 80.
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e 0 empresario, seja o empresario individual, seja a associacdo sindical de
empregadores’.

O predominio do coletivo sobre o contrato individual teve sua génese
no continente Europeu, no qual as forgas conservadoras e socialistas deixaram
pouca margem aos governos liberais e o protagonismo do Estado deu-se atra-
vés de uma extensa legislagdo garantista do trabalhador individual. Talvez,
por consequéncia da crise economica, a legislagdo do Estado deixou de fixar
minimos, parecendo haver unanimidade em deixar aperfeigoar, retocar o edi-
ficio. Aflora, com toda evidéncia, o maior peso das relagdes coletivas sobre as
individuais, ndo somente pela sua centralidade nas Constitui¢des, ou porque se
acumularam as sentengas de cortes constitucionais nos diversos paises, sendo
porque, ademais, as primeiras sdo a fonte das segundas: os sujeitos coletivos
tém caracteristica de fonte de producdo e os acordos coletivos, o de fonte de
conhecimento das normas que regulam as condi¢des individuais de trabalho; o
valor qualitativo sobrepde-se, assim, a historia, e todo o Direito Sindical chega
a ser um a priori, um prius, da relagdo individual do trabalho®.

2 — Direito do trabalho: pluralismo de fontes e autonomia privada
coletiva

Uma das grandes marcas do Direito do Trabalho, ao lado do principio
protetor, ¢ precisamente o pluralismo juridico. O direito do trabalho nao esta
adstrito as leis elaboradas pelo Estado. Ha também, simultaneamente com a
elaboragdo das leis, uma continua producao de vinculos juridicos que se origina
diretamente da sociedade organizada em grupos.

A nogdo de autonomia coletiva edificou-se a partir da nog¢ao de ordena-
mento juridico formulada por Santi Romano’, ao rejeitar a tese reducionista que
resume o fendmeno juridico apenas ao Estado, passando a admitir o ordena-
mento juridico sindical, independente do Estado e autossuficiente de valoragdo
normativa, com unidade intrinseca, mas em continua correlacdo com a ordem
estatal, atuando até mesmo como fator de renovagédo desta ultima'®. Os traba-
lhadores, coletivamente agrupados, de forma livre e espontanea, criam uma

7 ERMIDA URIARTE, Oscar. Curso introductorio de relaciones laborales. Montevideo: FCU, 1995.
v. 1.p.9.

8  ERMIDA URIARTE, Oscar. Curso introductorio de relaciones laborales. Montevideo: FCU, 1995.v. 1.
p- 49. Isto explica a prevaléncia do contrato coletivo de trabalho sobre o contrato individual, expresso,
no Direito brasileiro, nos arts. 444 ¢ 619 da CLT.

9  ROMANO, Santi. L ordinamento giuridico. 2. ed. Firenze: Sansoni, 1946.
10 GIUGNI, Gino. Introduzione allo studio della autonomia colletiva. Milano: Giuffre, 1977.
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ordem juridica diferente do sistema juridico estatal e que desempenha papel
proeminente no cenario das relagdes trabalhistas, ainda que possa ser condi-
cionado pelo limite normativo que lhes impde o Estado. Dai porque se afirma
que “a presenga de um ordenamento distinto do estatal e que eventualmente
até o contradiz ndo tem, nas sociedades modernas, uma area de manifestacao
mais clara do que esta, a das rela¢des industriais™!!.

Na visdo de Amauri Mascaro Nascimento'? a autonomia coletiva favo-
rece o direito a livre negociacdo coletiva, a transferéncia de poder normativo
do Estado para a ordem sindical — profissional, o poder dos grupos sociais de
autoelaboragdo da regra juridica, a tutela sindical no lugar da estatal, distin-
guindo, entre os direitos, aqueles que devem ser protegidos pela lei e aqueles
que podem ser negociados pelos sindicatos.

A aceitagdo do sentido mais amplo de autonomia coletiva dos particulares,
na opinido da Walkiire Lopes Ribeiro da Silva, “conduz as indagacdes sobre
a relagdo entre o Estado e a autonomia privada a tocarem em uma questao es-
sencial, qual seja, o grau de democracia e, consequentemente, de participagdo
presente em um dado modelo politico-juridico”. Sob essa oOtica, prossegue a
autora, “a autonomia coletiva enseja tanto a negociagdo coletiva entre os atores
sociais, como a negocia¢do ou concertacdo social entre o Estado e os atores
sociais. A autonomia coletiva pode propiciar, ainda, a participa¢do dos atores
sociais no proprio processo legislativo desenvolvido pelo Estado™".

Nessa perspectiva, como expressdo da autonomia privada dos particu-
lares, a negociacdo coletiva representa uma fonte fundamental de producao
normativa no direito do trabalho. De fato, como vantagem primordial, mostra-se
mais compativel com os imperativos de uma modulagdo dindmica das relagdes
de trabalho, devido a vigéncia temporal limitada dos contratos coletivos de
trabalho.

Nos sistemas democraticos modernos, a principal forma de composigio
dos conflitos coletivos de trabalho é a negociacao coletiva entre os entes sociais,
da qual resultam as convengdes coletivas, discriminando os direitos, as quais
vigorardo por um determinado prazo, e neste interregno tem-se a paz social.
Tamanha ¢é sua essencialidade no sistema de rela¢des de trabalho, como ins-
trumento de didlogo que permite as partes conciliar os interesses econdmicos e
sociais, € que a pratica da negociagdo coletiva de trabalho tem sido estimulada

11 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 103.
12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 196.

13 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Autonomia privada coletiva e o direito do trabalho. Revista de
Direito do Trabalho, Sao Paulo, ano 26, n. 97, p. 35, jan./mar. 2000.
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desde a criacdo da Organizagdo Internacional do Trabalho, em todo o mundo,
como se vé€ pelas disposi¢des contidas nas Convengdes ns. 98, 151 e 154! da
OIT, ja ratificadas pelo Brasil.

Conhecidas sdo as vantagens da negociacdo coletiva em relagdo a lei,
mas que devem ser sempre recordadas. Em primeiro lugar, como procedimen-
to, a negociacdo coletiva ¢ mais simplificada eis que menores seus tramites e
reduzidas as suas formalidades, sujeitas, muitas vezes, a simples regras criadas
pelos proprios interlocutores sociais.

Em segundo lugar, com relagdo a amplitude, a negociagdo coletiva é
dotada de maior plasticidade e capacidade de atender as peculiaridades de
cada setor econdmico e profissional (categoria, ramo, setor, e até empresa)
para o qual ¢ instituida, diversamente do que ocorre com a legislagdo, que
¢ geral e uniforme para toda a sociedade. A lei traz consigo uma inerente
“generalidade” e ¢ entdo levada a expandir sua protegdo para areas, € claro,
mais amplas do que o contrato coletivo. Este, diversamente, ¢ limitado pela
eficacia inter partes propria dos atos negociais. Por outro lado, a experiéncia
mostra que a lei tem menor intensidade de penetragao social em comparagio
com o contrato coletivo e, portanto, em alguns casos, ela registra uma menor
efetividade®.

Em terceiro lugar, a negociagdo coletiva tem seu processo de elabora-
¢do centralizado nos proprios destinatarios da norma. Na legislagdo, compete
ao Estado e a seus orgdos; na convencao coletiva, nos interlocutores sociais
interessados que, diretamente, desenvolvem um procedimento destinado a
sua aprovacgdo ¢ de conformidade com seus proprios interesses. Este carater
democratico no processo de criacdo da norma coletiva, aponta-se, € o grande
fator impulsionador de sua efetividade, eis que sdo regras criadas pelos proprios
envolvidos, conforme suas aspiragdes e a partir de um didlogo de concessoes
reciprocas.

A luz do acima exposto, e da intrinseca relagao entre autonomia privada
coletiva, negociacdo coletiva de trabalho e grau de democracia em um pais ¢é

14  Para os efeitos do art. 2° da Convengdo n° 154 da OIT o termo “negociagdo coletiva” compreende
“todas as negociagdes que se realizam entre um empregador, um grupo de empregadores ou uma ou
mais organizagdes de empregadores, de um lado, e, de outro, uma ou mais organizagdes de trabalha-
dores, para: (a) definir condigdes de trabalho e termos de emprego; e/ou (b) regular as relagdes entre
empregadores e trabalhadores; e/ou (c) regular as relagdes entre empregadores ou suas organizagdes e
uma organizagao de trabalhadores ou organizagdes de trabalhadores”.

15 PERONE, Giancarlo. Lineamenti di diritto del lavoro. Evoluzione e partizione della materia, tipologie
lavorative e fonti. Torino: Giappichelli, 1999. p. 261.
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que o tema se coloca, traduzido, no campo juridico laboral, na analise da relagdo
entre as fontes normativas.

Nao por acaso vem ganhando destaque, na doutrina e na jurisprudéncia,
um novo método juridico, de verdadeiro “didlogo entre as fontes” do direito,
com vistas a atender e a conciliar os interesses na atual sociedade complexa.
De acordo com a teoria do didlogo das fontes, de Erik Jayme, os conflitos de
leis e normas emergem agora de um dialogo entre as fontes, as mais hetero-
géneas. Trata-se de um novo método, aplicavel a todos os ramos do direito e
que se apresenta como instrumento Util ao aplicador, em face do pluralismo
po6s-moderno de fontes, velho conhecido do Direito do Trabalho e que hoje se
debate em outros campos do direito. De acordo com Claudia Lima Marques,
a teoria de Erik Jayme do didlogo das fontes insere-se na grande tradi¢ao da
visdo sistematica e funcional da ordem juridica, atualizada por uma visao in-
ternacional e cultural do direito € uma perspectiva mais humanista. Transcende
o debate sobre as teorias positivistas, pois sua proposta ¢ justamente a busca
da coeréncia do direito posto. E abrange, além do didlogo entre as leis postas,
normas narrativas de inspiragdo, soft law, costumes, principios gerais. Em ar-
remate, “aplicar a lei, com olhos de afastar uma e priorizar outra, ¢ uma visao
reducionista das possibilidades de aplicagéo das leis hoje”!°.

Em outras palavras, propde-se um novo paradigma de coordenagdo e
coeréncia, superador dos antigos critérios de resolucdo de conflitos de leis, de
tradigdo escolastica (anterioridade, especialidade e hierarquia). Sem se tratar de
exclusdes reciprocas, busca-se a influéncia reciproca: ha a aplicagdo conjunta
das duas normas a0 mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja complementarmente,
seja subsidiariamente, seja permitindo a opgao voluntaria das partes pela fonte
prevalente ou mesmo a opgdo por uma solugdo flexivel e aberta, de interpe-
netragio'’.

16 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coor-
denagdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 19. Assim, os direitos humanos, os
direitos fundamentais e constitucionais, os tratados, as leis e codigos, estas fontes ndo mais se excluem,
ou nao mais se revogam mutuamente; ao contrario, elas “falam” umas as outras e os juizes sdo levados
a coordenar estas fontes “escutando” o que as fontes “dizem”.

17  MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 26-27. A autora faz o seguinte convite a reflexao: “(...) di-a-logos,
duas ‘logicas’, duas ‘leis’a seguir e a coordenar um s6 encontro no ‘a’, uma ‘coeréncia’ necessariamente
‘a restaurar’ os valores deste sistema, desta ‘nov-a’ ordem de fontes, em que uma ndo mais ‘re-vo-ga’
a outra (o que seria um mono-logo, pois s6 uma lei ‘fala’), e, sim, dialogam ambas as fontes, em uma
aplicag@o conjunta e harmoniosa guiada pelos valores constitucionais e, hoje, em especial, pela luz dos
direitos humanos”. Na seara trabalhista, convém recordar varios direitos consagrados em leis, antes
mesmo de serem positivados, tiveram sua génese em convengdes coletivas de trabalho, o que basta
para demonstrar a fungio dialoégica da negociagdo coletiva até mesmo como fator renovador da propria
ordem juridica estatal.
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Tais consideragdes metodologicas sdo relevantes ndo apenas para cotejar
aamplitude da negociagdo coletiva diante da lei, mas, também, entre os diversos
niveis de negociacao coletiva de trabalho, em uma coordenacao dinamica das
fontes estatais e autdbnomas, e das proprias fontes autonomas entre si (coletivas
e individuais), todas componentes do ordenamento juridico trabalhista, cuja
pedra de toque €, sem duvida, a pluralidade de fontes.

Como ensina Giancarlo Perone, a historia do direito do trabalho, na
sua esséncia, identifica-se com a evolucdo de suas fontes: fontes de cognicao,
¢ claro, mas também com as de producdo. Estas sdo oriundas — ¢ esta ¢ uma
caracteristica essencial deste ramo do direito tdo devedor das determinagoes
das forgas sociais — ndo apenas da soberania do legislador mas, também, da
vontade dos sujeitos da autonomia coletiva. O enredo e o desenvolvimento
de um conjunto tdo diversificado de fontes marca a progressiva fisionomia da
disciplina'®.

Aflexibilizagdo autdnoma, negociada coletivamente, permite a transi¢cao
da tutela estatal para o garantismo coletivo, e torna “disponiveis” as tradicionais
normas legais estatais. Nesse tipo de flexibilidade, denominado “garantismo
coletivo”, seria possivel deslocar a norma heteronoma mesmo quando nao
fosse mais favoravel.

A posicao de Amauri Mascaro Nascimento ¢ a de que o ideal é dosar a
dimensao da lei, que ndo deve nem descer a detalhes muito menos ampliar-se
ocupando uma esfera que os proprios sindicatos podem ocupar, de modo que
uma legislacdo sindical moderna deve, para este autor, ter duas metas funda-
mentais para que possa situar-se num patamar de razoabilidade: primeira, o seu
sentido promocional de apoio ao sindicato por meio de principios que o valo-
rizem diante da sua importancia num Estado democratico de Direito; segunda,
algumas limita¢des indispensaveis, para evitar abusos?’. Em obra mais recente,
0 jurista ja sublinhava que de nada adiantaria o ordenamento juridico repleto de

18 PERONE, Giancarlo. Lineamenti di diritto del lavoro. Evoluzione e partizione della materia, tipologie
lavorative e fonti. Torino: Giappichelli, 1999. p. 227.

19 ERMIDA URIARTE, Oscar. 4 flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 35. Recordamos que, conside-
rando a experiéncia francesa dos anos 1980 e seguintes, Javillier concebeu trés graus de flexibilidade
do Direito do Trabalho: 1) a flexibilidade de protegao, que corresponderia a etapa inicial da legislagao,
que admite uma variante na concepgao tradicional da ordem publica (ordem publica social), para dar
lugar as normas de hierarquia inferior mais favoraveis ao trabalhador; 2) flexibilidade de adaptagao,
que admite, por meio de convengdes e acordos, sejam introduzidas derrogagdes in pejus, € ndo so in
mellius; 3) flexibilidade de desregulamentagdo, em que o proprio legislador derroga dispositivos con-
siderados demasiadamente rigidos (JAVILLIER, J. C. Manuel de droit du travail. 2. ed. LGDF, 1988.
p. 66 e ss).

20 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 215.
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leis elaboradas pelo Estado e vazio de contetdo efetivo com elevados indices
de descumprimentos das leis, provocando um volume de processos judiciais
que, pela sua quantidade, ndo podem ser solucionados com brevidade, s6 muito
tempo depois da ocorréncia do conflito?'.

O desafio, logo se percebe, é a passagem, com seguranga, de um modelo
no qual a base é composta por normas de ordem publica e apenas supletivamente
¢ completado por normas negociadas para um modelo no qual apenas os direitos
fundamentais do trabalhador seguem garantidos pelas normas inderrogéaveis,
sendo que todas as demais normas de protecao sao fruto da negociagao coletiva,
ou seja, a protecao decorre da tutela sindical, prestigiando-se a pluralidade das
fontes do Direito do Trabalho.

Nas precisas licdes de Walkiire Lopes Ribeiro da Silva, os anseios de
modernizacdo da legislagdo trabalhista t€ém conduzido a uma crescente va-
loriza¢do da autonomia privada coletiva, preconizando-se uma mudanga da
relacdo entre as fontes do Direito do Trabalho. Se de um lado é importante o
incentivo a autonomia privada coletiva, a verdade € que, no campo das relagdes
de trabalho, o legislador assegura aos trabalhadores um patamar de direitos,
tendo em vista a dignidade e o valor do trabalho humano. Assim, a primeira
funcdo da ordem puiblica € promover a regulacio social, impedindo retroces-
sos na sociedade. E arremata a autora: “a flexibilizacao do direito do trabalho
deve implicar a reestruturagdo da sociedade em sentido positivo. Ao invés de
retroagir aos ideais iluministas, voltando a defender a auto-regulamentagéo do
mercado, deve-se combinar a a¢do do Estado e a atuagdo dos particulares: ao
contrabalangar o intervencionismo estatal com a autonomia coletiva, corrigem-
se as distor¢des do mercado™?2.

Convém, neste ponto, alertar também para os riscos de se delegar um
grande poder dispositivo aos sindicatos em momentos de enfraquecimento do
poder destes, a fim de que as normas coletivas negociadas ndo caminhem em
uma tendéncia de desprotecao social gradativa. Afinal, negociacao, por defini-
¢do, envolve concessdes reciprocas das partes; do contrario seria mera renuncia
de direitos e precariza¢do®. Eis o alerta claro do saudoso Amauri Mascaro Nas-
cimento: “a sacralizagdo do dogma da autonomia da vontade com suas sequelas,

21 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 80-81.

22 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Autonomia privada coletiva. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; COR-
REIA, Marcus Orione Gongalves (Org.). Curso de direito do trabalho: direito coletivo do trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 2008. v. 3. (Colegdo Pedro Vidal Neto).

23 Neste ponto ¢ que nota a diferenca fundamental entre dois sentidos possiveis da palavra “flexibiliza-
¢d0”: como “re-regulamentagdo”, que ¢ saudavel; ou como “desregulamentagido”, que pode constituir
a criticada precarizagao.
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isto €, a faculdade das partes de fixar, por si proprias, o contetido das relagdes
individuais de trabalho com absten¢do do Estado, mesmo onde possa haver
situacdes de desequilibrio de forcas, que, sendo soltas para a livre composicao,
segundo as exigéncias do mercado, ndo resolverao as questdes trabalhistas de
forma justa e equitativa, em prejuizo da prote¢do ao trabalhador,

No diagnostico de Alain Supiot, ao estudar diversos ordenamentos eu-
ropeus, a negociacao coletiva de trabalho apresenta-se como uma alternativa
a aplicacdo da lei nas seguintes situacdes: na autorizacdo legal para a cele-
brag¢do de acordos coletivos de trabalho que derroguem as suas disposigdes
(acordos derrogatoérios); nas leis supletivas, que s6 se aplicam quando ndo
existe um acordo coletivo; e nas leis dispositivas, que ndo fixam uma regra
que ndo possa ser derrogada, mas abrem uma faculdade cuja utilizagdo requer
um acordo coletivo de trabalho. As relagdes entre a lei e a negociagao coletiva
de trabalho tornam-se, na atualidade, mais complexas e heterogéneas e tanto
podem ser pautadas pela igualdade (sistema de organizagdo eminentemente
convencional) quanto por uma hierarquia que garanta o primado da lei sobre
a convengdo coletiva de trabalho (sistemas legais, de intervencao estatal). A
tendéncia geral € a lei se esvaziar de disposi¢des substanciais e estipular, em
seu lugar, regras procedimentais destinadas a garantir o direito & negociacao
coletiva de trabalho, cujo resultado pode substituir, prolongar, desenvolver ou
aplicar disposigdes legislativas®.

Se, constantemente, a regulagao das relagdes de trabalho deriva de fontes
normativas diferentes — por um lado, o contrato coletivo, por outro lado, a lei —,
varia, no entanto, a distribui¢do do peso destes instrumentos nos diferentes
ordenamentos, ¢ varia, também, na evolugao histérica do mesmo ordenamento.
Dependendo da distribuicao de fungdes e de competéncias entre regulamen-
tagdes autdbnomas e regulamentagdes heteronomas, mede-se a adesdo de um
dado ordenamento, ou de um determinado periodo historico dele, a trés grandes

24 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 81.

25 SUPIOT, Alain. Transformagées do trabalho e futuro do direito do trabalho na Europa. Coimbra: Ed.
Coimbra. 2003. p. 153. Registre-se a opinido, por exemplo, de Giampiero Proia, para quem os limites
da norma inderrogavel trabalhista e de seus destinatarios ndo sdo apenas moveis, mas o seu desloca-
mento no tempo nao ¢ necessariamente unidirecional. Tais limites variam também no espago, conforme
demonstra o peso bem diverso que a norma inderrogavel assumiu nos distintos ordenamentos juridicos.
Dessa forma, para averiguar se a norma inderrogavel aumentara o seu raio de agéo, ou o reduzira, ou
se, simplesmente, dara lugar a novas formas de aplicagdo, deve-se considerar varios fatores, tais como
quais sdo os tipos de tutela disponiveis, como elas interagem e afetam o sistema produtivo e as suas
eventuais consequéncias em termos de crescimento da ocupago ou de um crescimento equilibrado das
oportunidades de trabalho (PROIA, Giampiero. A proposito del diritto del lavoro e delle sue categorie.
Argomenti di Diritto del Lavoro, Padova, Cedam, n. 6, 2007, p. 1.206).
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modelos juslaborais: 0 modelo voluntario, o modelo estatal e o misto-auxiliar,
como ja exposto anteriormente.

3 — O movimento de descentralizacio negocial no direito comparado

Para a adequada compreensao do tema, mostra-se indispensavel saber que
ndo apenas o peso da negociagdo coletiva diante da lei é variavel ao longo do
tempo como, também, a relacdo entre os niveis de negociagdo coletiva sofrem
mutagdes dinamicas.

Amauri Mascaro Nascimento apresenta modelos de negociagao coletiva
e expOe que, quanto aos niveis de negociagdo, ha diversos: a empresa, a cate-
goria, diversas categorias ou, até mesmo, os trabalhadores como um todo. E
essas instancias podem agir com absoluta autonomia, independendo uma das
outras ou de modo integrado, relacionando-se segundo uma divisdo de compe-
téncias. Quanto a relacdo entre os niveis, mostra que podem ser “articulados”
e “ndo articulados”. Nos primeiros, os diversos niveis de contratagdo coletiva
entrelagam-se. Nao se unificam. Cada um conserva a sua individualidade. Mas
compdem um todo num sentido. As contratagdes de nivel superior (quase sempre
intercategoriais) estabelecem regras em razao da matéria ou dos procedimentos,
que as demais instancias inferiores seguem, erguendo-se uma pirdmide sindical-
negocial, repartidas as competéncias, e que redunda, muitas vezes, na pratica,
em uma forma de controle das entidades sindicais de ctpula sobre as de nivel
menor. Assim, a contratagdo articulada traduz-se num conjunto de convénios
coletivos escalonados, em diferentes niveis, relacionados entre si, a partir de
um acordo maior, o acordo-marco, entre organizacdes sindicais de segundo
grau. Diferentemente ocorre nos modelos independentes, em que os diversos
niveis de negociagdo coletiva, inclusive na mesma categoria, sdo totalmente
auténomos, nao existindo reserva de competéncia para determinadas instancias
ou tipos de entidades sindicais ou restricdes sobre o contetido a ser negociado
em cada esfera do mesmo setor sindical, o que permite maior liberdade para
as bases. Por fim, quanto a concentracao, os modelos de negociacao coletiva
podem ser classificados em concentrados ou descentralizados. Os primeiros sdo
unificantes e a negociacdo ¢ centralizada em um nivel mais alto; os segundos
sdo difusos, distribuindo-se pelas diversas esferas de representacao sindical®.

Os fatores juridicos sdo importantes, mas ndo sdo os Unicos que expli-
cam a configuracdo e a evolug@o da estrutura da negociagdo coletiva, eis que

26 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p.
419-420.
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esta responde a uma pluralidade de fatores adicionais, do tipo econdmico, de
estrutura empresarial, de intensidade de opg¢des de descentralizagdo produtiva,
de distribuicdo geografica de mercado de trabalho, de evolugdo dos setores
produtivos, de conformagdo das organizagdes de representacdes dos interesses
coletivos. Por vezes, a resisténcia a mudangas liga-se até mesmo com a propria
configuracdo das organizacdes sindicais (patronais e profissionais) eis que,
em grande parte dos casos, a estrutura da negociagao reflete a estrutura destas
organizacdes, de modo que o carater centralizado ou descentralizado permite
intuir a natureza mais ou menos hierarquizada das mesmas?’.

A OIT, por meio de seu Comité de Liberdade Sindical, editou verbetes
sobre o tema dos niveis de negociagdo coletiva de trabalho. E a diretriz fixada
¢ no sentido de permitir que sejam todos os possiveis niveis de negociagao
(desde os mais amplos até os mais especificos) se assim desejarem os atores
sociais envolvidos. Afinal cuida-se de um espago de liberdade que ¢ (ou ndo)
exercido conforme os interesses em jogo, matérias a regular e politica negocial
mais adequada a um dado contexto. Registrem-se os verbetes abaixo:

“988. Com base no principio da negociagdo coletiva livre e vo-
luntaria, estabelecido no artigo 4° da Convencao n. 98, a determinagao
do nivel de negociagdo coletiva deveria depender essencialmente da
vontade das partes e, como consequéncia, 0 mencionado nivel ndo deve-
ria ser imposto em virtude da legislacdo, de uma decisdo da autoridade
administrativa ou de uma jurisprudéncia da autoridade administrativa
do trabalho.”

“989. A determinacdo do nivel da negociagdo deveria depender da
vontade das partes. Por isso, a negativa dos empregadores de negociar
em um nivel determinado ndo constituiria uma viola¢do da liberdade
sindical.”

“990. A legislagao nao deveria criar obstaculo para a negociacao
coletiva no nivel da industria.”

“991. Para proteger a independéncia das partes interessadas, seria
mais apropriado permitir-lhes que decidam de comum acordo em qual
nivel deve ser realizada a negociagdo. Nao obstante, em muitos paises,
esta questdo corresponde a um organismo independente das partes. O

27 CRUZ VILLALON, Jesus. Estructura y concurrencia de niveles negociales dentro de un nuevo marco
normativo. XXVII Jornadas de Estudio sobre Negociacion Colectiva. Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos. Madrid. Ponencia de 10.12.2014.
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Comité estimou que nesses casos o organismo mencionado deve ser
realmente independente.”

3.1 — Ordenamento juridico italiano: os acordos de proximidade a partir
de 2011

A pedra de toque do modelo de negociagdo coletiva na Italia é bastante
flexivel, pois ndo houve lei estatal engessando o sistema de contratacdo coletiva
apods a queda do corporativismo estatal fascista, tendo as regras sido remetidas
a autonomia privada coletiva. Ao longo da histéria, a partir da Constitui¢ao
democratica de 1948, verificaram-se oscilagdes entre centralizacio e descentrali-
zacao da fonte contratual que se pretende privilegiar em cada fase. Em verdade,
desde a década de 1980, quando se manifestou o denominado “diritto del lavoro
dell’emergenza”, temas como o papel do sindicato na dindmica contratual de
tutela e o poder dispositivo sindical na transacdo coletiva frente a lei passaram
a ser um constante debate.

A contratagdo centralizada, nacionalmente unificada, havia cumprido
um papel histérico naquele momento de transi¢do e, com a consolidagdo
democratica, infinitas possibilidades foram entreabertas, conforme o modelo
organizativo e as necessidades da classe trabalhadora em um dado contexto,
podendo variar desde Aambitos nacionais, setoriais até o nivel de empresa, ja que
as vantagens de um modelo de contratagdo podem significar as desvantagens
de outro, € vice-versa.

Nesse sentido, no que se refere aos niveis de contratacdo coletiva e a
relacdo entre estes, a [tdlia j4 presenciou os seguintes niveis de negociacao co-
letiva: o nivel do contrato coletivo nacional de categoria, com posi¢ao central
no sistema, como verdadeiros “codigos setoriais do trabalho”, desempenhando
a fun¢do de um auténtico eixo negocial contemplando politica salarial geral,
direito de informagao e até mesmo as matérias e regras de procedimento ne-
gocial a serem observadas pelos niveis inferiores. Na sequéncia, figuram os
contratos coletivos regionais ou provinciais da categoria, que sdo os contratos
locais; e atualmente, um papel proeminente aos acordos de empresa, os quais,
até entdo, assumiam uma fun¢do meramente especificadora das condig¢des ja
pré-fixadas em instrumentos coletivos de nivel superior e, ainda assim, desde
que esta “delegacdo” estivesse autorizada.

28 OIT. Libertad sindical: recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2006. p. 209.
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Em 1962, inaugurou-se a chamada “contratacdo articulada” (em casca-
ta), resultado das organizagdes sindicais que almejavam a descentralizagdo da
negociagdo coletiva: € o que se estabeleceu em um acordo celebrado entre as
federagdes de metalurgicos e as entidades patronais buscando maior adaptabili-
dade das normas gerais dos setores as peculiaridades de cada setor ou empresa.
O contrato coletivo nacional da categoria regulava varios temas e remetia outros
a contratos de &mbito territorial de grau inferior. A despeito do maior dinamismo
propiciado pelo modelo da negociagdo articulada, ndo havia ampla liberdade
das entidades sindicais de grau inferior em termos de poder negocial. No inicio
dos anos 1980 houve um retorno a centraliza¢do da contratacdo coletiva, que
culminou com um acordo tripartite de 1983, denominado Accordo Scotti, o
qual moldou a estrutura hierarquica rigida e piramidal, impondo limites tanto
a contratacdo coletiva de categoria nacional, quanto a negociagdo em nivel de
empresa, tendo essa tltima um mero papel complementar dos niveis superiores
interconfederais ou da categoria nacional®.

Nesta época, a doutrina ja alertava acerca do problema da relagdo entre
os niveis contratuais inferiores. E, ao fazer uma andlise das experiéncias da
“contratagdo articulada” (anos 1960 e inicio dos 1970) e do retorno a centra-
lizagdo contratual (inicio dos anos 1980), aduz que uma subdivisdo rigida e
hierarquicamente ordenada dos ambitos de competéncia era completamente
privada de utilidade, ja que a situagdo econdmica ou produtiva exigia, ao con-
trario, uma elevada flexibilidade dos instrumentos negociais em cada nivel e,
especialmente, no plano da empresa. A rigor, o problema nao ¢ tanto escolher,
in abstracto, um nivel em detrimento de outro, mas de individualizar a unidade
contratual eficiente com relag@o a um determinado problema®.

Ao longo dos anos 1990, por sua vez, a negociagdo coletiva desem-
penhou um papel supletivo da atividade legislativa que delegava espagos de
normatizacao das relagdes de trabalho aos atores sociais em momentos de crise,
ao introduzir doses de flexibilizacao nas relagdes de trabalho, tendo em vista
o enfrentamento de pontuais condi¢des do mercado de trabalho, atenuando a
rigidez da norma estatal geral por meio da técnica que, na doutrina, ¢ definida
como flexibilizagdo “sindicalmente controlada”.

Em 2011, houve uma grande guinada no sistema de contratacdo coleti-
va com a Lei n® 148 de 2011, o qual foi precedido pela assinatura, pelas trés
maiores confederacdes sindicais italianas, do Acordo Interconfederal, de 28

29  SILVA, Otavio Pinto e. A contratagdo coletiva como fonte do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998.
p. 76-78.
30 MARIUCCI, Luigi. La contratrazzione collettiva. Bologna: 11 Mulino. 1985. p. 223-224.
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de junho de 2011, que consagra a unido de acdo das confederagdes profissio-
nais CGIL, CISL e UIL e da Confindutria, pelo lado patronal’!. Este Acordo
interconfederal de 2011 ja previra, antes mesmo da aprovagdo da referida Lei,
a possibilidade para o acordo coletivo de empresa derrogar o contrato coletivo
nacional de categoria nas matérias indicadas por este ultimo, desde que hou-
vesse autorizagdo’2. Portanto, até 2011, a tradicional relagdo hierarquica dos
instrumentos negociais permaneceu parcialmente inalterada: centralidade da
negociagdo coletiva nacional e especifica “autorizacdo” aos niveis inferiores
para derrogacdo de disposi¢do superior se ¢ na medida previamente estabele-
cida. Porém, ¢ justamente a partir deste pacto intersindical que se enxergam os
primeiros sinais em dire¢do a uma inversao no sistema de fontes que passam
a ser privilegiadas em termos de prioridade aplicativa.

Apds décadas de abstengdo legislativa italiana em matéria sindical, o
novo texto (art. 8° do Decreto-Lein® 138/2011, convertido em Lein® 148/2011)
introduz o inédito principio da derrogabilidade de normas de lei e introduz os
denominados contratos de proximidade (de empresa ou setoriais). Aponta-se
ter havido uma espécie de “mutagdo genética” do direito do trabalho. Criticada
por muitos, a inovagdo legislativa atinge a amplitude da supremacia da lei e sua
indisponibilidade pela autonomia privada, em especial a autonomia coletiva®.
A doutrina reconhece tratar-se de uma virada histdrica, diante do amplissimo
poder dos sindicatos, nesses ditos “acordos de proximidade” de derrogar tutelas
da lei estatal e do contrato coletivo nacional da categoria.

31 Valeressaltar que, atualmente, o conteado do Al de 2011, com relagdo a delega para negociagéo coletiva
ao nivel de empresa, foi recepcionado no Texto Unico sobre Representagio de 10 de janeiro de 2014,
na parte terceira dedicada a “titularidade e eficacia da contratagéo coletiva nacional de categoria e de
empresa”.

32 Acordo Interconfederal de 28 de junho de 2011, ponto n. 3: “A negociagdo coletiva de empresa se
desenvolve nas matérias delegadas, totalmente ou parcialmente, pelo contrato coletivo nacional de
trabalho da categoria o pela lei”, e ponto n. 7: “os acordos coletivos de empresa podem ativar ins-
trumentos de articulagdo contratual dirigidos a assegurar a capacidade de aderir as exigéncias dos
especificos contextos produtivos. Os acordos coletivos de empresa podem, portanto, definir, mesmo se
por via experimental e temporanea, especificos entendimentos para modificagdo das regulamentacdes
contidas nos contratos coletivos nacionais de trabalho nos limites ¢ no respeito dos procedimentos
indicados nos mesmo contratos coletivos nacionais de trabalho. Quando nio previstas e no aguardo
das renovagdes que definem a matéria do contrato coletivo nacional de trabalho aplicado na empresa,
os acordos coletivos de empresa assinados com as representagdes sindicais da empresa em acordo com
as organizagdes territoriais signatarias do presente acordo interconfederal, com a finalidade de gerir a
crise ou em presenga de investimentos significativos para favorecer o desenvolvimento econdmico e
ocupacional da empresa, podem definir entendimentos que modifiquem institutos do contrato coletivo
nacional que disciplinam a prestagdo laboral, os horarios de trabalho e a organizagao do trabalho. Tais
entendimentos modificativos tém eficacia geral”.

33 DELUCATAMAIO, Raffaele. Prime valutazioni e questione di legitimita costituzionale dell’art. 8 della
legge n. 148 del 2011. ADL — Argomenti di Diritto del Lavoro, Padova, Cedam, n. 1, 2012, p. 19-30.
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O art. 8° permite a negociagdo coletiva de trabalho no nivel de empresa
derrogar o contrato nacional de categoria e, 0 que ¢ mais complexo, até mesmo
a lei, em diversas matérias, desde que observados certos limites objetivos e
subjetivos, quais sejam: presenca de especificas circunstancias e com finalidades
objetivas, bem como a observancia de critérios de representatividade sindical.

Ambos, o Acordo Interconfederal e a Lei escolhem como fonte derro-
gatdria a autonomia coletiva de nivel de empresa (a Lei indica também o nivel
territorial), delegando assim a responsabilidade sindical a proporcionalizagao
da protecdo para contextos especificos visando favorecer o desenvolvimento
e a ocupagdo. De acordo com Antonio Vallebona, a conveniéncia ou nio de
uma maior descentralizagdo regulativa da contratacdo coletiva constitui uma
tipica questdo das dimensdes dos interesses que se quer privilegiar: aqueles
que consideram prioritaria, por evidentes razdes ideoldgicas e politicas, a con-
servacdo de um interesse comum dos trabalhadores mais amplo possivel para
uma correspondente solidariedade e capacidade de mobilizagao, é favoravel a
conservacdo da centralizag@o regulativa no contrato coletivo nacional. Aqueles,
por sua vez, advertidos dos sacrificios, ndo mais sustentaveis em uma economia
de competicdo global, de uma sufocante uniformidade de disciplina também
para situacdes diversificadas, sdo favoraveis a descentralizacdo regulativa,
seja mediante a autonomia coletiva, seja mediante a autonomia individual
adequadamente assistida®*.

Giancarlo Perone, por seu turno, ja no ano de 2012, refletia sobre as
vantagens e os riscos das mudangas efetuadas, inclusive questionando se esta
intervengdo legislativa constituiria uma ruptura contingente e pontual ou uma
tendéncia historica sem retorno ao passado. Em sua analise, o abrandamento da
relevancia da categoria profissional, concebida como um modo de ser de classe,
com vocacao a uniformidade de tratamento estavel negociado a nivel nacional,
ndo parece ser almejada ou mesmo refletir uma solidariedade aprioristicamente

34 VALLEBONA, Antonio. Dimensione degli interessi e decentramento regolativo. In: Lavoro e spirito.
Torino: G. Giappichelli Editore, 2011. p. 153-155. Inclina-se Vallebona para a descentralizagdo da
negociagdo coletiva, por considerar equivocada a ideia segundo a qual a retribui¢do deva ser fixada
a nivel nacional e ndo a nivel territorial ou empresarial, inclusive para sopesar os diversos custos de
vida e as diversas possibilidades de satisfagdes ndo mensuraveis em dmbitos muito amplos; e sobre
esta valoragdo também pode incidir o interesse de geragdo de empregos, conservagdo da empresa em
determinadas situagdes, havendo amplo espago para o sindicato, na qualidade de garantir, caso a caso,
negociar de forma equanime variagdes de fungdes, transferéncias, dispensas, salarios e as condigdes de
trabalho em geral, tudo na busca de um interesse comum entre as partes, fora de um clima de luta de
classes ou de obsessivo controle judicial, enfim, uma mediagao entre as exigéncias da coletividade e dos
individuos, sem uma predeterminagao rigida de inderrogabilidade. A tinica condigao, alerta Vallebona,
¢é que os sujeitos coletivos chamados a tal delicada valoragdo sejam efetivamente representativos, a fim
de afastar o perigo dos chamados “contratos piratas”.
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fixada e desejada com a maior amplitude possivel. O poder do sindicato local
nao parece que sera tdo rigido como era em maos das entidades sindicais con-
federais. Houve uma redistribuicdo de novos equilibrios entre competéncias
locais e periféricas. No entanto, mesmo com os riscos da perda da centralidade
da categoria, reconhece o autor nao ser possivel afirmar que hoje estamos ade-
quados ao modelo de negociagdo interconfederal e centralizada, com o que ndo
se mostraria razoavel a concepcao da realidade com o propoésito de restaurar
canais de representacdo falhos, sem concretude e sem aderéncia social®’.

3.2 — Ordenamento juridico espanhol: os convénios de empresa nas
Reformas de 2011 e 2012

Diferentemente da Italia, em que o regramento da negociacéo coletiva
(matérias, niveis, procedimento, eficcia e relacdo entre niveis) fora totalmente
deixado a autonomia privada coletiva, a Espanha — talvez em razdo de quase
quarenta anos de regime franquista autoritario e de sindicalismo vertical — optou
por regular algumas linhas mestras da estruturagdo dos convénios coletivos
por via da legislacdo. Dai a tendéncia em dire¢do aos “acordos-marco”, bem
como a centralizagdo da negociagdo coletiva estruturada pela via do Estatuto
dos Trabalhadores em 1980%.

Nao foram poucas as dificuldades enfrentadas pela sociedade espanhola
no periodo de transi¢do. Alguns analistas referem-se a uma falta de “vertebra-
¢do social” e a uma debilidade das estruturas sociais e de habitos associativos
apods tantos anos de regime autoritario no plano civil e sindical, uma espécie de
“heranga historica” de inibigdo da capacidade de iniciativa e responsabilidade
individuais, de auto-organizagio coletiva na sociedade civil®”.

35 PERONE, Giancarlo. Diritto sindacale tra essere e dover essere. ADL — Argomenti di Diritto del Lavoro,
Padova, Cedam, n. 1, 2012.

36 A promulgacdo da Constitui¢do de 1978 gerou prontamente o desejo de atuagdo do legislador infra-
constitucional em contetidos sociolaborais, ja que a erradicacdo das persistentes estruturas autoritarias
do franquismo o exigia. Ademais, o tradicional perfil intervencionista do ordenamento espanhol de-
mandava essa atuagdo com toda naturalidade. A politica de concertagdo social, dos macro-acordos e
da negociagdo coletiva centralizada constituiram-se entéo, nesse sentido, um marco referencial no qual
os sindicatos foram os grandes protagonistas e ascenderam a um lugar de grande legitimagao perante
a sociedade civil.

37 PEREZ DIAS, Victor. Politicas econdmicas y pautas sociales en la Espaiia de la transicion: la doble
cara del neocorporatismo. In: Esparia: un presente para el futuro. Madrid: Instituto de Estudios Eco-
noémicos, 1984. v. 1. p. 31-33. Juristas, socidlogos e cientistas politicos referem-se a uma tradigdo
cultural, adquirida ao longo de quase quarenta anos de franquismo, de sobrevalorizagdo do Estado e
de debilidade da sociedade civil.
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O desenho institucional que se iniciou com o decreto-lei de relagdes de
trabalho, de margo de 1977, os Pactos de Moncloa, de outubro do mesmo ano, e
a Constituicdo de 1978, acarretou uma mudanga completa nas regras do jogo dos
mecanismos de controle estatal sobre a negociagao coletiva. Os anos que se segui-
ram a aprovagao da Constitui¢ao espanhola marcaram a passagem das organizacdes
sindicais —em especial das centrais sindicais —do modesto rol de espectadoras para
o de interlocutoras privilegiadas dos poderes publicos com vistas a superacao de
crises. Ampliou-se assim a sua a¢ao “do mercado de trabalho ao mercado politico”,
intercdmbio que se expressa nos processos de concertagéo social®,

Entre 1979 e 1983, houve grandes avangos que contribuiram para o marco
institucional de negociagdo coletiva daquele momento. Exercendo a autonomia
privada coletiva, as organizagoes sindicais celebraram quatro negociacdes
nacionais interprofissionais. Fixaram-se as diretrizes para a futura legislagao
e estimulou-se uma pratica de negociacgdo centralizada. Os analistas destacam
que, sobretudo entre 1980 ¢ 1981, tais negociagdes coletivas centralizadas foram
um fator essencial para estabilizar as relagdes de trabalho, ao fixar, a priori, as
bases dentro das quais se deveriam negociar os reajustes salariais. E salientam
que “pode-se dizer que os ‘acordos-marco’ de 1979 e 1980 foram, no terreno
socio-laboral, o que os Pactos de Moncloa tinham sido no campo politico™.

Em 1980, foi aprovado o Estatuto dos Trabalhadores (Lei n°® 8, de 10 de
margo de 1980), que muito absorveu do amplo debate ocorrido nas duas pri-
meiras negociagdes coletivas nacionais (de 1979 e de 1980). A disposigao final
oitava do Estatuto dos Trabalhadores (ET) previu a criagdo de uma Comissao
Consultiva com o objetivo de assessorar as partes das negociagdes coletivas na
“fixacdo e determinac¢do dos dmbitos funcionais das convengdes coletivas™.
Visou-se, com esta comissdo, criar uma funcionalidade consultiva ao sistema
negocial, seja estabelecendo adequadamente o Ambito funcional da convencao

38 SANGUINETIRAYMOND, Wilfredo. Sindicatos y libertad sindical en Espaia: dos décadas de vigéncia
constitucional. In: GARCIA LASO, Augustin; SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo (Ed.). Sindicatos
y cambios econémicos y sociales. Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 2002. p. 27-28.

39 OIT. Informe de una mision de la Oficina Internacional del Trabajo. Situacion sindical y relaciones
laborales en Espania. Genebra: OIT, 1985. p. 66. Em janeiro de 1980 seguiu-se o Acordo Marco Inter-
confederal para Negociagao Coletiva entre UGT e CEOE — AML, inspirado no sistema de “contratagdo
articulada” italiana, e que assumiu o valor de “convenio de convenios” (ou “convénios para convenir”,
na medida em que determinava as matérias que seriam negociadas nos niveis inferiores bem como fixava
de forma auténoma regras para as negociagdes coletivas, expressao de autonomia privada coletiva.

40 Areferida comissao foi apenas regulamentada quatro anos ap6s, com o Real Decreto 2976/1983, de 9 de
novembro, que regula a Comissao Nacional Consultiva” em questdo, cujos objetivos eram de extrema
importancia no sentido de se criar um mecanismo estavel coadjuvante para solucionar conflitos entre
convengdes coletivas e as respectivas unidades de negociagao (art. 83 do ET), sempre que provocados
pelas partes negociadoras.
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coletiva que se pretenda negociar, seja interpretando uma convengéao coletiva vi-
gente para determinar seu &mbito funcional de aplicacdo (art. 2°, 1). A Comissao,
seguindo a tradicdo das modernas democracias pluralistas, tinha composicao
tripartite, dela participando associagdes empresariais e organizac¢des sindicais
de trabalhadores; e, por meio dela, o Estado assume a promover e a incentivar
a autonomia contratual, inclusive para a escolha das partes de negociacdes
coletivas de eficacia mais geral (art. 87, 2, do ET) feitas pelas organizacGes
mais representativas, nos termos da Lei*'.

Esta Lei contém disposigdes relativas a tematica sindical, cabendo des-
tacar a vedacdo de discriminagdo por motivos sindicais e a regulamentacao
da representacdo eletiva na empresa. Embora nesse diploma legal ndo tenha
recebido tal denominagdo, a representatividade foi nele regulada de maneira
genérica, com vistas a legitimagdo para negociar convengdes coletivas com
eficacia geral (art. 87.2 e 88.1)* e para a representacdo institucional perante a
Administragdo Publica (disposigdes adicionais n. 6), essa Gltima hipotese relati-
va as organizagdes de empregadores. Como parametro para a escolha, elegeu-se
os resultados das elei¢cdes de comité de empresa e delegados de pessoal.

Elias Gonzales-Posada Martinez, ao analisar a estrutura de negociagao
coletiva desenhada pelo ET, adverte que cada sindicato tem a possibilidade de
contar com unidades descentralizadas de sua organizacao nos distintos centros
de trabalho por meio da secdo sindical de empresa, a qual ¢ integrada pelos
filiados do respectivo sindicato no centro de trabalho. Salienta que o intuito
do legislador foi estabelecer uma “conex@o estrutural entre a representacéo e
a contratagdo coletiva de eficacia geral™. O autor explica que a combinagao

41 VALDES DAL-RE, Fernando. La Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Civitas:
Revista Espariola de Derecho del Trabajo, Madrid, n. 17, p. 5-28, ene./mar. 1984.

42 O art. 87.2 do Estatuto dos Trabalhadores, na redagéo da época, declara que nos convénios coletivos
de ambito superior ao nivel de empresa sdo legitimados: “a) os sindicatos que tenham a consideragao
de mais representativos em nivel estatal, assim como em seus respectivos ambitos, os entes sindicais
afiliados, federados ou confederados aos mesmos; b) os sindicatos que tenham a consideragdo de mais
representativos em nivel de Comunidade Auténoma relativamente aos convénios que néo transcen-
dam o dito ambito territorial, assim como, em seus respectivos ambitos, os entes sindicais afiliados,
federados ou confederados aos mesmos; c) os sindicatos que contem com um minimo de 10% dos
membros dos comités de empresa ou delegados de pessoal no ambito geografico e funcional a que se
refira o convénio”. Por sua vez, o art. 88.1, alude a Comissao negociadora, a qual devera ser composta
por representantes dos trabalhadores, segundo o disposto no mencionado art. 87.1. Observe-se que a
expressao “comunidade” utilizada no artigo 87.2 mencionado refere-se a provincia ou regido da Espanha
(ALONSO OLEA, Manuel; BARREIRO GERMAN, Gonzélez. El Estatuto de los trabajadores. Texto,
comentarios, jurisprudencia. Madrid: Civitas, 1995. p. 396-397).

43  GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. La estructura de la contratacion colectiva: factores de
determinacion y consecuencias desencadenantes. Revista Espariola de Derecho del Trabajo, Madrid,
n. 103, p. 23, ene./feb. 2001.
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de distintas esferas espaciais, produtivas ou profissionais pode gerar alguns
conflitos convencionais no que diz respeito as suas incidéncias em determinada
relacdo juridica. O art. 84 do Estatuto fixa o critério temporal, dispondo ser
inaplicavel a convengao coletiva celebrada posteriormente, salvo previsdo con-
traria em acordos-marco celebrados por entidades mais representativas. Quanto
a um possivel concurso de convengdes coletivas de trabalho, com a possibili-
dade de aplicacdo simultanea de ambas, o autor explica que se estabelece uma
coordenagdo funcional na qual se fixa uma distribuicdo de competéncias entre
os distintos niveis, o que pode ser feito por diferentes critérios: a) de comple-
mentaridade, em que se admite a coexisténcia das normas convencionais; b)
de suplementaridade, em que as normas convencionais geram uma espécie de
efeito cascata, tragando minimos que podem ser melhorados por convengdes que
tenham um ambito de aplicacdo coexistente, mas menor; ¢) de supletoriedade,
quando houver uma comunicagdo entre duas normas convencionais aplicaveis
de modo que a matéria que nao estiver regulada em uma delas € objeto de co-
bertura pela outra de outro ambito, resolvendo-se a situagdo de anomia; d) de
exclusdo, quando ha a proibicdo para regular e tratar de determinadas matérias
em niveis convencionais de mais reduzido ambito de aplicagao.

Antonio Baylos assinala que, ao declarar o art. 83.1 do Estatuto “as
convencgdes coletivas de trabalho terdo o dmbito de aplicacdo que as partes
acordarem”, esse se funda no principio de liberdade de determinacdo da uni-
dade de negociagdo pelos proprios interlocutores sociais. Para a racionalizagao
do sistema negocial, especial papel desempenham as organizagdes sindicais
mais representativas por meio dos “Acordos-Marco Interconfederais”, ampla-
mente utilizados desde a década de 1980, para alguns nem sempre de forma
satisfatoria*.

Ao assinalar que os convénios coletivos terdo o ambito de aplicagdo
que as partes acordarem, o art. 83 do Estatuto dos Trabalhadores funda-se no
principio de liberdade de determinagao da unidade de negociagao pelos proprios
interlocutores sociais. Na opinido de Fernando Valdés Dal-Re, a identificacao
dos espacos em que se manifesta a negociagdo coletiva expressa, de maneira
grafica, os centros de distribuicdo dos poderes contratuais, bem como o lugar
no qual os negociadores exercem suas faculdades juridicas®. De acordo com
Maria Emilia Casas Baamonde, conforme os ambitos dos convénios o legislador
reparte matérias, especificando as fungdes que se devem exercer em cada um

44 BAYLOS GRAU, Antonio. Unidades de negociacion de convenios (en torno a los articulos 83 y 84).
Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, Madrid, n. 100, mar./ago. 2000, p. 1.462-1.464.

45 VALDES DAL-RE, Fernando. Estructura de la negociacion colectiva. Madrid: MTAS, 1996. p. 9.
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deles. Para isso, ¢ para ordenar as relagdes entre niveis e regulagdes convencio-
nais, recorre a principios estruturais ou técnicos de articulagdo internormativa
de que se valem todos os sistemas que reconhecem a existéncia, em seu seio,
de ordenamentos autonomos*.

Em 1994, com as Leis Organicas ns. 10 ¢ 11 de 1994, houve uma primeira
abertura para a unidade de negociagdo em nivel de empresa, contudo privada de
eficacia erga omnes. Além disso, tal reforma visou resolver o problema de baixa
atividade dos convénios coletivos provinciais. O objetivo maior desta reforma
de 1994 foi consagrar uma maior capacidade de flexibilizacao da lei estatal, de
modo a adaptar a lei aos reclamos de cada categoria, ramo ou setor. Tornou-se
possivel, ainda, desde que previsto nas unidades de contratacdo de niveis supe-
riores, a delegagdo de unidades de negociacdo nas empresas. A nova lei criou
entdo o acordo de empresa e exigiu, para sua legitimacdo, que fosse subscrito
pela maioria dos representantes unitarios ou das representagdes sindicais®’.

Seguiu-se em 1997 outra reforma, originada da celebragao de trés grandes
acordos interconfederais*. Outro debate constante de tais acordos interconfe-
derais foi estabelecer uma divisdo de competéncias e matérias a serem tratadas
nos ambitos nacional, setorial (superiores) e territorial e empresa (inferiores).
No ano de 2002, novamente se debateu a questdo de concorréncia entre con-
vénios coletivos, a articulagdo entre niveis e a necessidade de privilegiar-se a
empresa. E a Lei 35/2010, relativa a “reformas urgentes do mercado laboral”
introduziu propostas efetivas, deu os primeiros passos rumo a descentralizag@o
da negociagdo coletiva até os convénios de empresa.

A despeito da trajetoria de longos debates e criticas ao sistema de nego-
ciacdo coletiva ao longo dos anos, foi a partir de 2010 e 2012 que a empresa
passou a contar com prioridade negocial, vale dizer, como centro relevante de
negociagdo coletiva, até mesmo como instrumento de tentar solucionar a grave
crise iniciada anos antes. De fato, os anos de 2011 e 2012 foram o momento
em que a negociagdo coletiva de empresa passou a desfrutar de centralidade
no ordenamento juridico espanhol. Como pontuou Federico Navarro Nieto,

46 CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. La estructura de la negociacion colectiva y las nuevas reglas sobre
competencias y concurrencia de convenios. Relaciones Laborales, Madrid, n. 17/18, 1994, p. 297.

47  Eo que se depreende da Exposicio de Motivos da Lei 11/1997, ao se referir a negociagio coletiva como
um instrumento fundamental para a desejavel adaptabilidade, por sua capacidade de aproximagao as
diversas e mutaveis situagdes dos setores de atividade e das empresas, de modo que os espagos, até
aquele momento reservados a regulacao estatal, passariam para a negociagao coletiva de trabalho, com
vistas a desenvolver o proprio mercado de trabalho.

48 Em verdade, cuidou-se de uma iniciativa dos proprios atores sociais para buscar a racionalidade no
sistema de negociagdo coletiva. Uma das preocupagdes era lidar com a cobertura de convénios para
dota-los de eficacia erga omnes, eis que fundados numa teoria civilista como base juridica.
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desde a década anterior, o debate dos agentes sociais ¢ 0 ambiente doutrinario
laboral parecia haver consenso sobre a necessidade de racionalizacao do sistema
negocial espanhol, isto ¢, de uma negociagao coordenada e caracterizada pela
simplifica¢do da estrutura negocial, sua melhor articulagdo e a reserva de um
espago proprio para os mecanismos de negociagdo descentralizada®.

Naquele momento de excessiva crise econdmica, de elevadas taxas de
desemprego, baixos indices de qualificacdo profissional, excesso de contrata-
¢do temporaria no mercado e quadro financeiro inseguro, a preocupagao era
adotar medidas reais e efetivas®. Os anos de 2011 e 2012 marcam o grande
ponto de inflexdo na politica de negociacgdo coletiva na Espanha: a busca da
“flexibilidade interna” e exigéncias adaptaveis de gestdo nas empresas foi
instrumentalizada pela privilegiada posi¢ao do acordo de empresa na estrutura
dos convénios coletivos.

Em 2011, sobreveio o Real Decreto Lei 7/2011, com a preocupacao de
favorecer a flexibilidade interna das empresas (mobilidade funcional e de sala-
rios, transferéncias, alteragdes de horarios de trabalho e outras medidas corre-
latas) com vistas a evitar perda de empregabilidade e garantir competitividade
das empresas, sendo que tais matérias poderiam ser previstas nos acordos de
empresa. Em janeiro de 2012, na tradi¢do de concertagao social e de partici-
pagao dos atores sociais para os desafios do mundo do trabalho, celebrou-se o
“II Acordo para Emprego e Negociacao Coletiva de 2012, 2013 e 2014”, com
fundamento nos arts. 82.3 ¢ 90 do Estatuto dos Trabalhadores. Cuidou-se de
um acordo-marco interprofissional para fixar clausulas sobre a estrutura da ne-
gociacao coletiva, criando regras de solu¢ao em caso de concorréncia e conflito
entre convénios coletivos de distintos ambitos. A aposta, nesta ocasido, foi a de
uma descentralizacdo mais articulada entre os niveis setorial (dmbito estatal),
passando por Comunidade Auténoma, criando-se regras de descentralizac@o,
para propiciar o alcance e a capilarizagdo até o nivel de empresa’'.

49 NAVARRO NIETO, F. La reforma del marco normativo de la negociacion colectiva. AEDTSS, XXII
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, San Sebastian, 17-18 mayo 2012,
p. 18. Disponivel em: <http://www.aedtss.com/images/stories/301_Ponencia_Federico Navarro.pdf>.

50 MERCADER UGUINA, Jests R. La empresa como nuevo centro de gravedad de la estructura de la
negociacion: lareforma de la Ley 3/2012. In: Lex nova laboral, lex nova, Valladolid. p. 419. A Exposi¢ao
de Motivos reconhecia as disfungdes da negociagdo coletiva e a necessidade de reformas no sistema
de contratagdo coletiva a partir de diagnosticos feitos pelos proprios atores sociais e juristas e pelos
Poderes Publicos.

51 “(...) Os convénios coletivos de ambito estatal ou, na sua falta, de comunidade autonoma, devem de-
senvolver as regras de articulagdo e vertebragdo que devem reger a estrutura da negociagao coletiva,
apostando de forma decisiva a favor da descentralizagdo da mesma. Isto deve traduzir-se nos seguintes
critérios: os convénios setoriais deverdo propiciar a negociagdo ao nivel de empresa, a iniciativa das
partes afetadas, de jornada, fungdes e salarios por ser o ambito mais adequado para regrar tais matérias
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Finalmente, sobreveio a Reforma de 2012 (Lei 3/2012), cujo predmbulo
parte da premissa de que a negociacao coletiva deve ser um instrumento, e ndo
um obstaculo, para adaptar as condigdes laborais as concretas circunstancias
da empresa. Nesse sentido, essa lei passou a contemplar a modificagdo e a
inaplicabilidade de convénios coletivos (redacdo atual dos arts. 41.6, 82.3 e
85.3 do Estatuto dos Trabalhadores) e a prioridade aplicativa do convénio de
empresa concorrente frente ao convénio setorial vigente (redagdo atual do art.
84.1 do Estatuto dos Trabalhadores), dentre outras medidas, com vistas a per-
mitir a adaptagdo dos salarios e outras condi¢des de trabalho a produtividade
e a competitividade empresarial; estabeleceu-se, ainda, uma duragdo maxima
para a ultratividade das clausulas negociadas®.

O tema da descentraliza¢ao da negociagao coletiva foi levado ao Tribunal
Constitucional sob o fundamento de que o “descuelgue” (inaplicabilidade de
convénios coletivos) e a prioridade do acordo coletivo de trabalho de empresa
estariam a violar regras constitucionais de negociagdo coletiva de trabalho.
Contudo, a Sentenga n°® 119/2014 ja se manifestou pela constitucionalidade de
tais dispositivos, bem como sublinhou a legalidade da Lei 3/2012, esclarecendo
que “constituindo a descentralizagdo da negociagéo coletiva um objetivo que o
legislador pode legitimamente almejar, atendendo a consideragdes de politica
social e economica que estime relevantes, a modificagdo introduzida, tanto quanto

(...) O ambito superior da negociagdo deve respeitar o equilibrio contratual das partes a nivel de empresa
até o término da vigéncia deste convenio coletivo. E necessario preservar o ambito provincial de nego-
ciagdo e favorecer que tais convénios, por sua proximidade a empresa, potencializem a flexibilidade que
a mesma necessita para adaptar-e a0 mercado dindmico e competitivo, além de ndo descuidar que se
trata de um ambito de negocia¢@o que maior cobertura permite as empresas e aos trabalhadores”. Digno
de nota, ainda, ¢ o Capitulo IV do II Acordo, ao dispor sobre a figura do “descuelgue”, que significa
a “inaplicabilidade negociada na empresa de certas condigdes de trabalho pactuadas em convénios
coletivos setoriais”. Transcreve-se: “A atual conjuntura econdmica e o altissimo nivel de desemprego,
assim como as perspectivas de sua evolugdo mais imediata, torna necessaria a adogdo de medidas de
carater excepcional e com prote¢do temporaria limitada a atual conjuntura, destinadas a evitar uma
evolugdo negativa da empresa que afete a manutengdo do emprego. Nesse contexto, e com o objetivo de
assegurar a manutengdo do emprego como instrumento de flexibilidade interna que evita os expedientes
de regulagdo de emprego tanto temporarios como extintivos, sem prejuizo do estabelecido nos arts.
41.6 e 82.3 do ET, submete-se a considera¢do dos legitimados para subscrever convénios coletivos
setoriais, a conveniéncia de incluir clausulas de inaplicabilidade temporal negociada de determinadas
condi¢des de trabalho — nas quais néo se incluem o regime salarial pois o ‘descuelgue’ do mesmo se
regula no artigo 82.3 do ET, anteriormente citados e pactuados nos mesmos (...)".

52 CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Reforma de la Negociacion Colectiva en Espafia y sistema de
relaciones laborales. Cuadernos de Relaciones Laborales, Madrid, v. 32, n. 2, 2014, p. 275-309. O
chamado “descuelgue” (“descolamento”) ¢ a ideia da inaplicabilidade de convénios coletivos em um
singular contexto através de uma técnica juridica que possibilita substituir o regime convencional de
determinadas condi¢des de trabalho previstas em uma convengéo coletiva por outra, mais adaptada ou
proxima da realidade e das necessidades da empresa.

53 Sentenga n® 119/2014, de 16 de julio de 2014. Recurso de inconstitucionalidad; BOE n. 198, de 15 de
agosto de 2014.
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a possibilidade de negociacdo de convénios de empresas dotados de prioridade
aplicativa em qualquer momento da vigéncia de um convénio setorial de ambito
superior (...) ndo vulnera o direito a negociagao coletiva e nem a for¢a vinculante
dos convénios (art. 37.1 da Constitui¢ao), nem tampouco a liberdade sindical (art.
28.1 da Constitui¢do) (...) aregulacao impugnada, que estabelece uma aplicagio
prioritaria dos convénios de empresa sobre os convénios de ambito superior em
uma série de matérias responde a uma finalidade constitucionalmente legitima,
pois os objetivos pretendidos sdo a defesa da produtividade, a viabilidade da
empresa e, em Ultima instancia, do emprego, objetivos ambos que convergem
com direitos e principios constitucionais, como o direito ao trabalho (art. 35.1
da Constituicdo), a liberdade da empresa, a defesa da produtividade (art. 38 da
Constitui¢ao) e o fomento do emprego (art. 40 da Constituigao)”.

Houve também um segundo pronunciamento do Tribunal Constitucional
por meio da Sentenga n® 8/2015, a qual também decidiu pela constitucionalidade
da Lei 3/2012, concluindo, com base no principio da proporcionalidade, que as
medidas de descentralizacdo da negociagdo coletiva, por meio da prevaléncia do
acordo de empresa, ndo violam a Constitui¢do Espanhola ou a forga vinculante
dos convénios coletivos*.

Federico Navarro Nieto opina favoravelmente sobre a Reforma contida no
Real Drecreto Lei 3/2012, que modificou o art. 84.2 do Estatuto dos Trabalha-
dores, considerando-a acertada “porque imuniza as empresas frente aos riscos
de petrificagdo ou uniformizagdo de niveis negociais setoriais (especialmente
provinciais) porque ele tem que ter lugar através do instrumento negocial e
porque se circunscreve a concretos aspectos onde tem sentido a preferéncia
reguladora da negociagdo de empresa™.

54  Sentenga n° 8/2015, BOE-A-2015-1896, n. 47, de 24 de fevereiro de 2015, p. 98 a 163. Reiterou-se
a fundamentagdo da sentenca anterior para reiterar que a limitagdo do direito de negociagdo coletiva
mediante a atribuigdo de faculdades de modificar condigdes de trabalho pactuadas extraestatutariamente
se justifica pelos fins consagrados na Constitui¢ao e que sdo almejados pela Reforma, como destacou
sua Exposi¢do de Motivos. H4, assim, no entender da Corte Constitucional Espanhola, uma adequagéo
entre meios e fins, de modo que os meios fixados pela reforma sdo adequados, idoneos e constitucio-
nalmente legitimos para evitar a destrui¢do de postos de trabalho em razédo da adaptagéo as concretas
circunstancias pelas quais passa uma empresa.

55 NAVARRO NIETO, F. La reforma del marco normativo de la negociacion colectiva. AEDTSS, XXII
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, San Sebastian, 17-18 mayo 2012,
p. 23-24. Disponivel em: <http://www.aedtss.com/images/stories/301_Ponencia_Federico Navarro.
pdf>. E as matérias sdo aquelas ali enumeradas: salario produtividade relacionado a resultados da em-
presa, abono de compensagéo de horas extras e retribuigao adicional de trabalho em turnos, gestdo de
horario e distribui¢ao de tempo do trabalho,escala de turnos e planejamento anual das férias, adaptagao
no ambito da empresa do sistema de classificag@o profissional, adaptagdes acerca das modalidades de
contratagdo, medidas adicionais que favoregam a conciliagdo entre vida laboral, familiar e pessoal e
outros temas de condi¢des especificas de trabalho.
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A aposta da Reforma de 2012 na negociagdo coletiva em nivel de em-
presa se traduziu em uma profunda alteragdo no que diz respeito a estrutura
da negociagdo coletiva: transforma o carater supletorio da regra de prioridade
aplicativa do convénio de empresa, introduzida pela Reforma de 2011, em
norma de ordem publica, infensa a autonomia coletiva. Ou seja, a prioridade
do acordo de empresa, que era supletiva, tornou-se prioritaria e inderrogavel
por convénios de nivel superior™®.

Sem duvida, o que se verifica nas reformas empreendidas pelo orde-
namento espanhol, notadamente dos anos 2010 e seguintes, foi um recurso a
novas técnicas juridicas em favor de imperativos empresariais e da necessi-
dade de adaptacdo das condi¢des de trabalho (flexibilidade interna). Assim, a
negociagao coletiva de empresa passa a ter prioridade aplicativa e a prevalecer
sobre condigdes pactuadas ou fixadas em convénios coletivos de nivel superior
(setoriais, estatais ¢ de comunidade autonoma).

4 — A negociacio coletiva de trabalho na reforma trabalhista de 2017 no
Brasil

4.1 — O espirito da Reforma e os precedentes do STF no tema da
negociacio coletiva de trabalho

No plano das relagdes coletivas de trabalho das medidas introduzidas
pela Reforma Trabalhista no Brasil (Lein® 13.467/2017), podem-se identificar
trés grandes eixos: uma maior amplitude conferida ao “negociado”, que passa
a prevalecer sobre o “legislado” em varios temas®’; uma regra de intervengao
minima do Judiciario no contetido dos ajustes coletivos de trabalho; e por fim,
que ¢ objeto do presente estudo, a prioridade do acordo coletivo de empresa
sobre a conveng¢ao coletiva, mesmo quando menos favoravel a esta ultima®.

O “espirito” da Reforma Trabalhista pode ser colhido, em linhas gerais,
no Parecer da Comissdo Especial designada para esse fim, quando do exame

56 CRUZ VILLALON, Jesiis. Estructura y concurrencia de niveles negociales dentro de un nuevo marco
normativo. XXVII Jornadas de Estudio sobre Negociacion Colectiva. Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos. Madrid. Ponencia de 10.12.2014. p. 17.

57 Cf. arts. 611- Ae 611-B da CLT.

58 Cf. art. 8%, § 3° da CLT: No exame de conveng¢ao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justiga
do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizara
sua atuagdo pelo principio da interven¢do minima na autonomia da vontade.

59 Cf. art. 620 da CLT: “As condigdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerao
sobre as estipuladas em convengao coletiva de trabalho”.

70 Rev. TST, Sdo Paulo, vol. 84, n* 4, out/ dez 2018



DOUTRINA

do Projeto de Lei n°® 6.787, de 2016, do Poder Executivo. Nele enfatiza-se a
necessidade de seguranca juridica para o conteudo negociado em acordos e
convengoes coletivas, a necessidade de democratizar as relacdes de trabalho
e fortalecer o sistema de representacdo por meio da extingdo da contribuigdo
sindical compulsoria®.

Os debates foram impulsionados, em nosso pais, ainda, pela linha de
pensamento que vem sendo adotada recentemente pelo STF, ao interpretar
o disposto no inciso XXVI do art. 7° da Constitui¢do Federal, pelo qual se
reconhece a autonomia da vontade coletiva e a validade dos acordos coletivos
e convengoes coletivas de trabalho. Cuida-se de dois importantes precedentes
da Corte Constitucional.

O primeiro deles, de lavra do Min. Barroso (RE 590.415/SC, DJe
29.05.2015) ressaltou que “no ambito do direito coletivo do trabalho ndo se
verifica a mesma situacao de assimetria de poder presente nas relagdes indivi-
duais de trabalho. Como consequéncia, a autonomia coletiva da vontade nio

60 Segundo a sua justificagdo, o projeto em analise tem por objetivo “aprimorar as relagdes do trabalho no
Brasil, por meio da valorizagio da negociagao coletiva entre trabalhadores e empregadores, atualizar os
mecanismos de combate & informalidade da mao de obra no pais, regulamentar o art. 11 da Constitui¢ao
Federal, que assegura a elei¢@o de representante dos trabalhadores na empresa, para promover-lhes o
entendimento direto com os empregadores, e atualizar a Lei n® 6.019, de 1974, que trata do trabalho
temporario. (...) Sustentamos o entendimento de que a CLT tem importancia destacada na sua fungio
de estabilizar as relagdes de trabalho, mas que, evidentemente, sofreu desgastes com o passar dos anos,
mostrando-se desatualizada em varios aspectos, o que ndo ¢ de se estranhar. (...) Nao resta duvida de
que, hoje, a legislagdo tem um viés de prote¢do das pessoas que estdo empregadas, mas a rigidez da
CLT acaba por deixar a margem da cobertura legal uma parcela imensa de trabalhadores, em especial, os
desempregados e o trabalhadores submetidos ao trabalho informal. (...) O que precisamos, na verdade,
¢ fortalecer a estrutura sindical como um todo, fazendo com que as categorias se sintam efetivamente
representadas. Nesse sentido, ¢ acertada a ideia contida na proposta do Governo. Ao se abrir espago para
que as partes negociem diretamente condi¢des de trabalho mais adequadas, sem revogar as garantias
estabelecidas em lei, o projeto possibilita maior autonomia as entidades sindicais, a0 mesmo tempo em
que busca conferir maior seguranga juridica as decisdes que vierem a ser negociadas. A inseguranga
juridica da representagdo patronal, que nao tem certeza se o que for negociado sera preservado pela
Justica do Trabalho, ¢ um grande empecilho a celebragdo de novas condigdes de trabalho mais bené-
ficas aos trabalhadores e, em Ultima instancia, um entrave a contratagdo de mao de obra (...) 0 que se
esta propondo ndo ¢ a sua revogag¢do, mas, sim, permitir que as entidades possam negociar a melhor
solugdo para as suas necessidades. Repita-se, ndo se busca com esse dispositivo reduzir direitos dos
trabalhadores, mas apenas permitir que regras rigidas da CLT possam ser disciplinadas de forma mais
razoavel pelas partes, sem que haja o risco de serem invalidadas pelo Judiciario, contribuindo para
uma maior seguranga juridica nas relagdes de trabalho. Em suma, modernizar a legislagdo sem com-
prometer a seguranga de empregados e empregadores. (...) A proposta de se estimular o resultado das
negociagdes coletivas, contudo, tem que estar diretamente relacionada com uma estrutura sindical em
que as entidades sejam mais representativas e mais democraticas. Embora reconhecamos a existéncia
de inumeros sindicatos altamente representativos, ndo podemos fechar os olhos para a outra realidade
do nosso sistema sindical, em que proliferam sindicatos de fachada. E, nesse ponto, temos a convicgao
de que a sugestdo de retirar a natureza de imposto da contribuigdo sindical, tornando-a optativa, sera
de fundamental importancia no processo de fortalecimento da estrutura sindical brasileira”.
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se encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual (...) Ndo
se pode tratar como absolutamente incapaz e inimputdvel para a vida civil
toda uma categoria profissional, em detrimento do explicito reconhecimento
constitucional de sua autonomia coletiva (art. 7°, XXVI, da CF). As normas
paternalistas, que podem ter seu valor no ambito do direito individual, sdo
as mesmas que atrofiam a capacidade participativa do trabalhador no ambito
coletivo e que amesquinham a sua contribuicao para a solucao dos problemas
que o afligem. E através do respeito aos acordos negociados coletivamente
que os trabalhadores poderdo compreender e aperfeicoar a sua capacidade de
mobilizacdo e de conquista, inclusive de forma a defender a plena liberdade
sindical. Para isso € preciso, antes de tudo, respeitar a sua voz”.

Em um segundo precedente, prestigiou-se a negociagao coletiva como
forma de autocomposicdo de conflitos coletivos de trabalho e admitiu-se,
mediante concessdes reciprocas, a possibilidade dos instrumentos negociados
para a redugdo de direitos trabalhistas®'.

Algumas adverténcias se mostram convenientes. E compreensivel o temor
de retrocessos quando se aposta na negociagdo coletiva como fonte ampliada
de regula¢do do trabalho, dada a tradi¢do brasileira® estatizante e heterbnoma

61 “TRABALHISTA. AGRAVOS REGIMENTAIS NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. TRANSACAO DO COMPUTO DAS HORAS IN ITINERE NA JOR-
NADA DIARIA DE TRABALHO. CONCESSAO DE VANTAGENS DE NATUREZA PECUNIA-
RIA E DE OUTRAS UTILIDADES. VALIDADE. 1. Conforme assentado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do RE 590.415 (Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 29.05.2015, Tema
n® 152), a Constitui¢ao Federal ‘reconheceu as convengdes e os acordos coletivos como instrumentos
legitimos de prevengao e de autocomposic¢ao de conflitos trabalhistas’, tornando explicita inclusive ‘a
possibilidade desses instrumentos para a redugdo de direitos trabalhistas’. Ainda segundo esse prece-
dente, as normas coletivas de trabalho podem prevalecer sobre ‘o padrdo geral heteronomo, mesmo
que sejam restritivas dos direitos dos trabalhadores, desde que ndo transacionem setorialmente parcelas
justrabalhistas de indisponibilidade absoluta’. 2. E valida norma coletiva por meio da qual categoria
de trabalhadores transaciona o direito ao computo das horas in itinere na jornada diaria de trabalho em
troca da concessdo de vantagens de natureza pecuniaria e de outras utilidades. 3. Agravos regimentais
desprovidos. Inaplicavel o art. 85, § 11, do CPC/2015, pois ndo houve prévia fixagdo de honorarios
advocaticios na causa.” (STF, RE 895.759 AgR-segundo, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma,
j- 09.12.2016, DJe-107 divulg. 22.05.2017, public. 23.05.2017)

62 Mesmo no estudo da nossa disciplina juridica, culturalmente, negligenciamos o papel da negociagido
coletiva e do direito sindical como um todo. Como mostra Amauri Mascaro Nascimento, a ordem cro-
nolégica da exposigdo das matérias do direito do trabalho néo ¢ uniforme, mas, no Brasil, inicia-se pelo
direito individual do trabalho, porque ¢ da nossa tradigdo legislativa dar realce as relagdes individuais de
trabalho como manifestagéo do seu intervencionismo estatal que interferiu na autonomia individual para
proteger o trabalhador, assumindo o Estado o papel de elaborador de um padrao minimo, automaticamente
inserido como contetido minimo dos contratos. Desse modo, os cursos tratam, inicialmente, do contrato
individual de trabalho, sujeitos a jornada de trabalho, repouso semanal remunerado, férias, salario, regu-
lamentagdes especiais e, de modo mais resumido, dos sindicatos, negociagado coletiva e greve, sequéncia
que, de certo modo, se reflete, também, em nossos livros didaticos. Na Europa, da-se preferéncia para o
direito coletivo do trabalho, de modo que os cursos e os livros, comegam expondo a liberdade sindical, a
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neste campo e, também, porque ainda esta por ser realizada a indispensavel
Reforma Sindical com vistas ao fortalecimento das entidades sindicais e a busca
de maior representatividade dos agentes negociadores, em especial por meio da
consagracao da ampla liberdade sindical nos moldes democraticos consagrados
pela Convencdo n° 87 da OIT.

4.2 — A articulacio entre os niveis de negocia¢io coletiva no Brasil: rumo
a descentralizacao negocial

A nova redagdo do art. 620 da CLT despertou muitas reagdes. Tradicio-
nalmente, ndo se admitia que um acordo coletivo de empresa pudesse dispor
de maneira menos favoravel que a convengdo coletiva de trabalho.

Convém recordar que a figura do acordo coletivo de trabalho, negociado
entre empregador e o sindicato profissional, foi introduzida em nosso pais na
década de 1960. Até entdo, apenas existia a negociagdo coletiva categorial, da
qual resultava a figura do entdo denominado contrato coletivo de trabalho®.

A Reformade 2017 (Lein® 13.467/2017) veio a prestigiar — como sucedeu
no caso da [talia e da Espanha — o acordo coletivo de empresa como epicentro
do sistema normativo juslaboral, o qual passara a ter prioridade aplicativa sobre
as demais fontes, no caso, a convengao coletiva de trabalho, sujeitando-se, por
6bvio, a0s mesmos limites que esta frente a lei. E o que se denomina de modelo
descentralizado de negociagdo coletiva.

Nao se ignora que, além desta novidade introduzida em 2017, entre os
niveis de negociacgdo coletiva, o Brasil, na década de 1990 pretendeu criar mais
um nivel de negociagdo, ao prever a figura do “contrato coletivo” intercatego-
rial, inspirado no modelo de contratagdo coletiva articulada italiano, iniciativa
contudo que, entre nés, ndo foi regulamentada. Constituiria um novo nivel de
negociagdo coletiva, eis que o Brasil nasceu com o nivel da categoria e, na
década de 1960, passou a prever a empresa (o acordo coletivo). Previsto em
alguns diplomas legislativos esparsos, mas sem precisdo conceitual, o contrato
coletivo de trabalho foi denominado como “um corpo sem rosto”, para depois
tornar-se uma proposta abandonada.

José Francisco Siqueira Neto, nos anos 1990, pontuou que a articulagao
de institutos de um sistema ndo deve ser feita de forma isolada sem conside-

negociagao coletiva, os conflitos coletivos, a representagdo dos trabalhadores na empresa, a cogestdo da
empresa, os sindicatos e o Estado, e depois as relagdes individuais de trabalho (NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. [niciagdo ao direito do trabalho. 37. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 69).

63 A expressdo “contrato coletivo” remanesceu, por exemplo, nos arts. 444 ¢ 462 da CLT.
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rarem-se outros institutos e, no caso de uma negociagao coletiva “global”, de
amplo espectro intercategorial e até nacional (como era a proposta do contrato
coletivo), esta seria inoperante sem que fosse precedida de uma reforma na
estrutura sindical. Sublinhou que o nivel, o conteudo e as formas de negociagao
dependem de cada realidade e da estrutura. Ou seja, os varios institutos que
compdem o processo de negociacdo € que vao determinar sua abrangéncia e
funcdo numa dada sociedade. A negociagao coletiva pode ser estruturada numa
perspectiva mais restrita, voltada a problemas salariais ou a determinados assun-
tos permitidos pela lei, como também pode estruturar-se de forma a possibilitar
negociagdes em todos os Ambitos: intercategoriais, por ramos de atividade, até
na propria empresa. Tudo, porém, depende da forma pela qual a negociagdo ¢
concebida e regulada em um dado sistema de relagdes de trabalho. Para este
autor, um novo sistema brasileiro de relagdes de trabalho deve valorizar a
negociacdo coletiva de trabalho como fonte de criagdo do direito do trabalho,
sem, contudo, desprezar as fontes heteronomas, que deverao atuar em sintonia
com os interesses dos agentes do mundo do trabalho. E este novo sistema de-
vera valorizar a negociagdo coletiva de trabalho na perspectiva democratica,
redefinindo o papel do Estado nas relagdes de trabalho e norteando toda sua
atuagdo pela participagdo dos agentes do mundo do trabalho®.

4.3 — Consideracoes finais: o art. 620 da CLT e suas alteracoes

Declarava o revogado art. 620 da CLT: “As condigdes estabelecidas em
convengdo quando mais favoraveis, prevalecerao sobre as estipuladas em acordo”.

A luz da antiga redago, pos-se o debate acerca da defini¢do do que
seria a norma mais favoravel quando existentes dois instrumentos coletivos:
se a comparacao deveria levar em conta cada dispositivo isolado (teoria da
acumulag¢@o), se todo o instrumento coletivo (teoria do conglobamento)® ou se
os dispositivos relacionados a determinada matéria (teoria do conglobamento
por institutos), sendo esta a predominante na doutrina estrangeira e nacional.

O art. 620 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988,
como ja decidido pelo TST®. E a jurisprudéncia dominante consolidada, aco-

64 SIQUEIRA NETO, José¢ Francisco. Contrato coletivo de trabalho: requisitos e condicionantes para
sua implantagdo no Brasil. In: O mundo do trabalho: crise e mudanga no final do século. Campinas:
CESIT/Scritta, 1994. p. 245-259.

65 Uma apresentacdo aprofundada de tais teorias pode ser consultada na obra LONGHI, Dénia Fiorin.
Teoria do conglobamento: conflito de normas no contrato de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009.

66 “Recurso de revista. Conflito entre convengdo coletiva e acordo coletivo de trabalho. norma mais fa-
voravel. Consoante a jurisprudéncia desta Corte, o art. 620 da CLT foi recepcionado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, por ndo haver incompatibilidade entre o referido dispositivo de lei e os fundamentos
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lheu a tese de que a norma mais favoravel é verificada por meio da teoria do
conglobamento, ou seja, analisa-se todo o conteudo de ambos os instrumentos
normativos para se decidir pela aplicagdo de um desses no caso concreto. Ha,
ainda, decisdes do TST que sustentam que a CCT devera prevalecer quando
mais favoravel®.

Amauri Mascaro Nascimento defendia héa anos que a teoria que deveria
prevalecer para solucionar o conflito de normas coletivas era a feoria da espe-
cificidade, sem se perder de vista que os diversos niveis de contratagdo coletiva
evocam a necessidade de uma interpretacao que considere a funcao de cada um.
Segundo esse autor, ha acordos nacionais que podem fixar minimos inderroga-
veis, obrigatorios para as instancias negociais menores; e acordo de empresa,
para evitar dispensas coletivas, ¢ que podem suspender, temporariamente, 0s
contratos individuais de trabalho como forma de defesa do emprego; existem
regras gerais de interesse de uma profissdo fixadas pelos contratos coletivos
de sindicatos de categorias diferenciadas; numa regido do pais, os sindicatos
podem ser suficientemente fortes para atuar perante o poder econdmico, em
outras, a situagdo ndo ¢ igual.

Mesmo antes da Reforma Trabalhista de 2017 ja existia uma corrente
doutrinaria e jurisprudencial que optava pela aplicagdao do acordo coletivo de

e regras estabelecidos na Constitui¢do Federal. Assim, a luz do art. 620 da CLT, as condigdes estabe-
lecidas em convengao coletiva, quando mais favoraveis, prevalecem sobre as estipuladas em acordo
coletivo de trabalho. Ha precedentes. Recurso de revista ndo provido.” (RR 12000-56.2008.5.01.0080,
Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho, j. 14.05.2013, 6* Turma, publ. 17.05.2013).

67 “Agravo de instrumento. Recurso de revista. Acordo coletivo e convengdo coletiva. Prevaléncia.
Inteligéncia do art. 7°, caput, da CF e do art. 620 da CLT. Principio da norma mais favoravel. Decisdo
denegatoria. Manutengao. No quadro de conflito de regras entre os preceitos normativos de convengao
e acordo coletivos, a ordem justrabalhista tem regra explicita a respeito, estipulando que as condigdes
estabelecidas em convengdo, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em acordo
coletivo de trabalho (art. 620 da CLT), em inteira harmonia com o caput do art. 7° da Constitui¢ao, que
incorpora o principio da norma mais favoravel. Esta claro, portanto, que a Consolidagéo determina a
preponderancia da convengao coletiva sobre o acordo coletivo como formula para se cumprir o principio
da norma mais favoravel, afastando-se o critério oriundo do Direito Civil relativo a especificidade.
Porém, se o acordo coletivo for mais favoravel, ele ha de prevalecer, evidentemente. A 16gica normativa
justrabalhista explica-se: ¢ que interessa ao Direito Coletivo valorizar os diplomas negociais mais amplos
(como as convengdes coletivas), pelo suposto de que contém maiores garantias aos trabalhadores. Isso
ocorre porque a negociagio coletiva no plano estritamente empresarial (como permite o ACT, embora
com o reforgo participatorio do sindicato) inevitavelmente reduz a forga coletiva dos obreiros: aqui
eles ndo agem, de fato, como categoria, porém como mera comunidade especifica de empregados. A
proposito, ndo ¢ por outra razdo que o sindicalismo de empresa ¢ considerado uma via de submissdo
sindical a for¢a do polo empregador. De todo modo, ndo se pode olvidar que a Constituigao fixa império
da norma mais favoravel, em seu art. 7°, caput, preceito magno que mais ainda reforc¢a o disposto no
art. 620 da CLT. Assim sendo, ndo ha como assegurar o processamento do recurso de revista quando o
agravo de instrumento interposto nao desconstitui os fundamentos da decisao denegatoria, que subsiste
por seus proprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido.” (AIRR 264-12.2010.5.09.0965,
Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, j. 28.11.2012, 3* Turma, publ. 30.11.2012)
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trabalho em razdo do critério de especialidade (norma especifica), mas tam-
bém pelo fato de que se cuidava de uma norma coletiva assinada pelo mesmo
sindicato profissional que subscrevera a convencdo coletiva de trabalho, por
necessidades mais concretas e especificas, de modo que ndo haveria razdo para
ignorar o pacto validamente firmado entre os sujeitos estipulantes envolvidos.

Nesse sentido, desde os anos 2000, parte da doutrina ja apostava na ne-
gociagdo no local de trabalho, descentralizada, ou por empresa, sob a aspiragdo
de que nesse tipo de negociacao descentralizada as peculiaridades de cada
estabelecimento ou empresa seriam melhor atendidas.

Os Tribunais brasileiros também foram sensiveis a aplicacdo da teoria
da especialidade, prestigiando a negociacdo direta realizada entre as partes in-
teressadas. Segundo tais decisoes, os acordos coletivos representariam avengas
mais especificas firmadas entre as empresas ¢ os sindicatos representativos de
seus empregados e, por essa razao, deveriam prevalecer em relagao as conven-
¢oes coletivas de trabalho que espelham situagdes mais globais, ndo ocorrendo
violagdo ao principio da norma mais benéfica.

No entanto, ndo era esse o pensamento dominante, com o que havia gran-
de inseguranca juridica de empresas que haviam celebrado acordos coletivos de
trabalho, com clausulas diversas, terem o risco de, perante o Judiciario, terem
tais clausulas inaplicadas e serem condenadas ao pagamento das cldusulas
previstas na convengao coletiva de trabalho, sem qualquer possibilidade de
reaver as vantagens que concedera ao longo do contrato de trabalho oriundas
do acordo coletivo de trabalho que até entdo observava.

Ronaldo Lima dos Santos confirmava, ja em 2009, a tendéncia de apli-
cagdo do principio da especializagdo que faz prevalecer a norma especial sobre
a geral na hip6tese de conflito entre elas, mas ressaltava que a prevaléncia da
norma mais favoravel ¢ realmente o principio fundamental para a resolugdo de
conflitos entre contratos coletivos. No entanto, segundo esse autor, “um acordo
coletivo que, em principio, apresenta-se menos favoravel para os trabalhadores
de determinada empresa em comparagdo com a convengao coletiva da categoria,
pode apresentar-se mais idoneo para reger as peculiaridades da realidade da
coletividade de trabalhadores para a qual foi elaborado. Um acordo nesse sentido
pode tornar-se imediata e efetivamente mais favoravel para a coletividade de
trabalhadores, obstando os prejuizos que poderiam advir de uma convengao
coletiva que se apresentaria imediata e nominalmente mais vantajosa. Por esse
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critério, aplica-se a norma mais favoravel, salvo se a norma mais especifica
reger uma situagao peculiar de determinada coletividade de trabalhadores, que
viriam a ser prejudicados pela aplicagdo de uma norma geral’,

Nao se ignora, por 6bvio, que a negociagao por empresa desperta impor-
tante papel no atual cenario econdémico e social, sobretudo se considerarmos
pequenas e médias empresas, que nem sempre t€m condi¢cdes de observar as
convengdes coletivas da categoria. Octavio Bueno Magano, porém, alertava
que a adogdo da posi¢ao poderia ser perigosa na medida em que colocaria em
risco os direitos alcancados pela categoria por meio da convengdo coletiva de
trabalho®.

Assim, a Reforma de 2017 veio a trazer nova redagdo ao art. 620, o qual
consagrou a tese da prioridade aplicativa do acordo coletivo de trabalho (cele-
brado em nivel de empresa) sobre a convengdo coletiva de trabalho (celebrada
em nivel de categoria). E estabeleceu que o acordo coletivo sempre prevalecera
sobre a convencao coletiva: “Art. 620. As condicoes estabelecidas em acordo
coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convengao
coletiva de trabalho”.

Estabeleceu-se, com uma maior seguranca juridica conferida pelo le-
gislador, um campo de abertura e prioridade aplicativa do acordo coletivo de
empresa sobre a convengao coletiva categorial, caso ele seja negociado, ainda
que menos favoravel. As partes subscritoras do pacto ndo terdo, de acordo com a
Reforma, risco de o Judiciario desconsiderar o ajuste de empresa sob o pretexto
e uma interpretacdo (ainda que com base na teoria do conglobamento) de que
as clausulas da convencéo coletiva de trabalho, como um todo, constituiriam
um diploma mais favoravel.

Percebe-se que o tema da prioridade aplicativa do acordo de empresa
constitui um desdobramento de uma énfase ao modelo negociado; ¢ uma
dimensdo deste. Como mostrava Amauri Mascaro Nascimento, no modelo
considerado “negociado”, como ha uma descentralizacdo dos instrumentos
coletivos negociados em fungdo de cada empresa, sendo as normas juridicas
descentralizadas, sdo adequadas a cada realidade subjacente, como € possivel
quando as condi¢des de trabalho sdo fixadas por meio de acordos coletivos

68 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 293. E deste
autor a teoria da necessidade de motivagdo do instrumento, tomado como negocio juridico causal,
bem como a incidéncia do principio da primazia da realidade para a analise do instrumento coletivo
negociado.

69 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho. Direito coletivo do trabalho. 2. ed. Sao
Paulo: LTr, 1990. p. 138.
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locais. Esses acordos ndo excluem nem prejudicam a elaboragdo de acordos
mais amplos, municipais, regionais ou mesmo nacionais, mas quem decidira
sobre o0 seu alcance ndo € o Estado, € sim os proprios sujeitos da negociagdo e
em cada situacio concreta’™,

O debate que se instituiu em nosso pais — e que, em nosso sentir, esta mal
enunciado — quanto a prioridade aplicativa do acordo de empresa, basicamente,
passa por algumas questdes a serem equacionadas. Nao nos parece que se trata
de interpretar a relacdo entre os niveis de negociagdo coletiva de trabalho com
base no principio da norma mais favoravel, até porque parece haver relativo
consenso no direito estrangeiro no sentido de que este principio ndo incide so-
bre as relagdes coletivas de trabalho, e tampouco no modo como se articulam
dois niveis de negociagdo coletiva de trabalho’'. A questdo juridica cinge-se em
saber como equacionar dois (ou mais) niveis diferentes de negociacao coletiva
de trabalho. Trata-se muito mais de discutir a articulag@o entre niveis de contra-
tacdo coletiva do que propriamente o principio do tratamento mais favoravel.

Acreditamos, também, que nao parece haver vicios de inconstituciona-
lidade na Reforma no ponto em que o legislador infraconstitucional estabele-
ceu esta prioridade aplicativa do acordo coletivo de trabalho de empresa em
detrimento da convencdo coletiva de trabalho da categoria. E os fundamentos
juridicos sdo dois: o primeiro ¢ o art. 7°, VI, da CF/88, que admite a negociacao
coletiva in pejus, o que também confirma a tese de que o principio da norma
mais favoravel nao ¢ aplicavel no ambito das relagdes coletivas de trabalho;
o segundo ¢ o art. 7°, XX VI, que reconhece a validade dos acordos e conven-
¢Oes coletivas de trabalho ndo estabelece, a priori, nenhuma hierarquia entre
estas normas autonomamente negociadas. Em reforco a este entendimento,
insta recordar que, regra geral, o mesmo sindicato profissional que celebrou a
convencao coletiva celebrou o acordo coletivo, tendo realizado dois juizos de
ponderacdo e optado, no caso concreto, por realizar tratativas especificas em
nivel de empresa quando poderia, se quisesse, deixar de fazé-lo e até mesmo
exigir o cumprimento, pela empresa, das condigoes ja fixadas em nivel categorial
na convengdo coletiva por meio de acdo de cumprimento.

A doutrina brasileira, e mesmo alguns julgados anteriores & Reforma,
j& acenavam para uma inclinagdo a regra da especialidade para justificar a
prevaléncia do acordo coletivo de trabalho sobre a convengao coletiva de tra-

70 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 80-81.

71  Ademais, fosse este um principio incidente, haveria necessariamente de ser afastado um acordo coletivo
de trabalho menos favoravel que previsse redugéo temporaria de salario, para resolver uma situagao de
crise econdmica aguda de uma empresa e se aplicaria a convengao coletiva de trabalho, mais favoravel,
a qual poderia, no limite, até mesmo contemplar distribui¢ao de lucros (PLR), o que ndo é razoavel.
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balho’™. Os instrumentos coletivos negociados sdo negocios juridicos causais
de modo que, demonstrada uma motivagao suficiente e justificada, nenhuma
razdo ha para que se deixe de aplicar o acordo coletivo validamente negociado
em nivel de empresa.

A andlise de sistemas de relagdes de trabalho quanto ao peso da negocia-
¢do coletiva, seu contetido, abrangéncia, niveis, procedimento e articulagao entre
os niveis de contratacdo demonstra que todas estas variaveis ndo sao estaticas,
mas dinamicas, podendo sofrer mutacdes ao longo dos anos, de modo que as
vantagens de um dado modelo sdo as desvantagens de outro, e vice-versa. E
especificamente quanto aos niveis de negociagdo coletiva existentes (e a es-
trutura e articulag@o entre os mesmos), também se nota que variam, podendo
assumir formas mais centralizadas ou mais descentralizadas, apresentando-se
esta ultima forma como tendéncia geral dos ordenamentos juridicos. A rigor,
o problema ndo ¢é tanto escolher, in abstracto, um nivel em detrimento de
outro, mas de individualizar a unidade contratual eficiente com relagdo a um
determinado problema.

O cotejo de experiéncias estrangeiras demonstra uma tendéncia de incen-
tivo da negociacao coletiva em dois sentidos: o primeiro em diregao a lei, para
consagrar uma maior amplitude de temas a serem regulados pela via negocial;
o segundo em relacdo a articulagdo dos niveis de negociacdo coletiva, para
tornar a empresa como /ocus privilegiado de negociacdo, sendo que o resulta-
do desta tratativa, entre ndés denominado acordo coletivo de trabalho, assume
uma prioridade aplicativa em detrimento da convencdo coletiva da categoria.
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