OS LIMITES DA AUTONOMIA NEGOCIAL
COLETIVA SEGUNDO AJURISPRUDENCIA

Arion Sayio Romita”

“Frequentemente, pur nel formale rispetto della propria funzione
di organo di applicazione, e non di produzione, delle norme
giuridiche, la giurisprudenza finisce, in realta, per necessita di
cose, con assumere il compito del legislatore.” (Frequentemente,
embora respeitando formalmente a propria funcdo de orgdo de
aplicagdo, e ndo de produgdo, das normas juridicas, a jurisprudén-
cia acaba, na realidade, pela necessidade das coisas, por assumir
o papel do legislador).

Luigi Mengoni™

INTRODUCAO

m 1748 (data da primeira edi¢do, em Genebra), Montesquieu, em sua

multicitada obra O Espirito das Leis, escreveu que “os juizes sdo apenas

a boca que pronuncia as palavras da lei”!. Esta frase, que hoje em dia
apresenta interesse meramente historico, retrata ndo uma verdade cientifica,
mas uma opinido que, a época em que enunciada, traduzia a necessidade de
se limitar o poder do soberano de direito divino sobrenatural, em defesa da
liberdade do cidaddo; os julgamentos, proferidos em nome do rei, deveriam
ser pautados pelos ditames legislativos, pois na lei os suditos encontrariam as
garantias que os resguardaria contra o voluntarismo, os caprichos e os excessos
da autoridade real.

Por que motivo aquela frase estd sendo lembrada, no portico deste es-
tudo? Explica-se: o autor tem opinido pessoal firmada a respeito dos limites
impostos a negociagdo coletiva de condi¢des de trabalho?, encontrada em sua
obra Direitos Fundamentais nas Relacoes de Trabalho. Entretanto, vai abster-
se de reproduzir aquela opinido, porquanto o interesse recai exclusivamente
sobre o papel exercido pela jurisprudéncia. Ad instar da fungao do juiz (em

*  Membro da Academia Brasileira de Direito do Trabalho.

**  MENGONI, Luigi. Le fonti del diritto del lavoro in Italia. In BOLDT, G. ef al. (a cura di). Le fonti del
diritto del lavoro. Milao: Dott. A. Giuffre, 1962. p. 146.

1 MONTESQUIEU. De [’esprit des lois. t. 1°, livro XI, cap. VI.

2 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2013.
p. 463 e ss.
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1748, segundo Montesquieu), o estudo tentara representar apenas a boca que
pronuncia as palavras da jurisprudéncia, a respeito dos limites impostos a au-
tonomia negocial coletiva.

1 — JURISPRUDENCIA: FONTE DO DIREITO?

A expressao fonte do direito ¢ uma metafora que designa o ponto de onde
ele surge. Com mais propriedade, deveriamos falar de fonte da norma juridica,
pois, neste sentido, entende-se que, como se remonta a fonte de um rio para
encontrar o local onde as aguas saem da terra, cabe procurar o ponto em que a
regra sai das profundezas da vida social para emergir a superficie do direito’.

A expressao fonte do direito remete, pois, a nog¢ao de origens do direito, e
esta acepgao geral e vaga sera explicitada de modo diferente, segundo o contexto
em que ela figura. Podem ser encontradas trés acepg¢des, bem diferentes umas
das outras: 1? — principios de inspiragdo do direito; 2* — causas econOmicas e
sociais do direito; 3* — meios ou formas de conhecimento do direito.

A primeira acep¢do prevalece no contexto da historia do direito e alude
aos dados em que se inspira para proceder a uma reforma legislativa. Assim,
por exemplo, como fontes do Codigo Civil brasileiro de 2002, podem ser apon-
tados os imperativos de sociabilidade e concrecdo, como se 1€ na Exposicao de
Motivos do Supervisor da Comissao Elaboradora do Codigo Civil, entenden-
do-se por ambas as nog¢des a atribui¢do a ciéncia do direito da caracteristica
de “experiéncia social concreta™. Ao identificar tais fontes de inspiragédo, o
historiador do direito ¢ capaz de distinguir os elementos de continuidade e de
descontinuidade na evolucao do direito.

Sob esse aspecto, a expressao fontes do direito reveste uma caracteristica
técnica que permite distinguir seu emprego como forma de expressao do direi-
to objetivo revestido de obrigatoriedade do emprego dessa mesma expressao
quando designa fontes consideradas como meios de conhecimento, fontes ex
quibus notitia iuris hauritur. Neste Gltimo sentido, fonte significa monumento
histérico, sendo este significado usual quando se fala das ciéncias historicas’.

3 DUPASQUIER, Claude. Introduction a la théorie générale et a la philosophie du droit. 4. ed. Neuchatel:
Delachaux et Niestlé, 1967. p. 47.

4  REALE, Miguel. Exposi¢do de Motivos do supervisor da Comissdo Elaboradora do Codigo Civil,
itens 6 ¢ 13.

5 KORKOUNOV, N. M. Cours de théorie générale du droit. 2. ed. Trad. J. Tchernoff. Paris: M. Giard
& E. Briére, 1914. p. 442.
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Na segunda acepgdo acima indicada, a expressdo fonte do direito tem
curso no contexto da sociologia juridica e da analise econdmica do direito.
Refere-se aos fatores econdmicos ou sociais que influenciam a evolugao do
direito (ex.: nascimento de uma economia de mercado; pressdo para a reforma
do direito de familia). Esta ¢, das trés acepgdes mencionadas, a menos corrente.

O emprego da expressdo fonte do direito na terceira acepgao acima de-
lineada prevalece no contexto da ciéncia do direito positivo (doutrina juridica,
ciéncia dogmatica do direito). Neste sentido, a expressdo ¢ utilizada pelos
juristas quando se referem a lei, & jurisprudéncia, ao costume como fontes
do direito. Para elaborar a lista concreta das fontes do direito em um sistema
juridico vigente, o jurista se baseia no critério de validade ou obrigatoriedade
juridica, aceito no mesmo sistema.

Embora a nogao de fonte do direito tenha origem apenas no século XIX,
a reflexdo sistematica sobre as fontes positivas do direito é bem mais antiga.
A partir do momento em que um direito positivo adquire complexidade, é de
rigor que os juristas identifiquem os meios de conhecimento do direito, a fim
de revelarem as normas juridicas vigentes. Por isso, no direito romano — o
mais antigo sistema juridico complexo de que se tem noticia — encontram-se as
primeiras reflexdes sobre as fontes do direito. Ulpiano classificava as fontes do
direito em duas categorias: o direito escrito e o direito ndo escrito (hoc igitur
ius nostrum constat aut ex scriptu aut sine scriptu ut apud Graecos — seguem-
se palavras em grego)°.

A nocdo de direito escrito no direito romano baseava-se na forma dos
meios de conhecimento. Nas Institutas de Justiniano eram englobadas nesta
nogdo todas as normas editadas por intermédio de um texto escrito: scriptum
autem ius est lex, plebiscita, senatus consulta, principium placita, magistratuum
edicta, responsa prudentium’. Nas Institutas de Gaio a enumeragio ¢ basica-
mente a mesma: constant autem iura ex legibus, plebiscitis, senatusconsulltis,
constitutionibus principum, edictis eorum qui ius edicendi habent, responsis
prudentium®. Papiniano, ao distinguir o ius civile do ius praetorium, inclui no
primeiro, em suma, 0s mesmos elementos: ius autem civile est, quo ex legibus,
plebiscitis, senatusconsultis, decretis principum, autoritate prudentium venit’.

Esta classificac¢do das fontes do direito, baseada na forma dos meios de
conhecimento, causou na Idade Média uma confusao, pois era exigido que em

D. 1, 1, de iustitia et iure, 6.

JUSTINIANUS. Institutiones, 1, 2, de iure naturali, gentium et civile, § 3.
GAIO. Institutas, 1, 2.

D. 1, 1, de iustitia et iure, 7.

NelieCREN BN
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sua origem o direito revestisse forma escrita (inscriptum quod ab initio litteris
mandatum est). Dai resultou que um costume inscrito fosse considerado direito
nao escrito, e os juristas estabeleceram nova disting@o: entre o direito escrito
€ 0 que era apenas inscrito. Embora os costumes fossem escritos, eles se dis-
tinguiam das outras fontes escritas por sua origem. A doutrina passou entao a
fazer uma nova disting@o: o ius scriptum sensu grammatico € 0 ius scriptum
sensu iuridico, esta ultima categoria referindo-se apenas as leis. Assim, a nogao
de ius scriptum sensu iuridico denotava um critério de validade, e ndo mais se
restringia a indicar a natureza do meio de conhecimento'’.

O aprofundamento sistematico da teoria das fontes do direito ¢ devi-
do quase exclusivamente a escola historica alema do século XIX. Como os
seguidores dessa escola se recusavam a aceitar a codificagdo na Alemanha,
eles foram compelidos a elaborar uma teoria alternativa das fontes do direito.
Savigny, em sua célebre obra Da Vocagdo de Nossa Epoca para a Legislagio
e a Ciéncia do Direito (1. ed., 1814), sustenta que o direito nasce do “espirito
do povo” (Volksgeist), expressao que pode significar consciéncia comum do
povo'. Esta teoria pode ser considerada a origem da teoria moderna e pluralista
das fontes do direito.

O positivismo juridico, cuja forma mais coerente ¢ elaborada por Hans
Kelsen, procura superar o problema da hierarquia das fontes do direito pela
teoria da norma fundamental (Grundnorm). Segundo esta teoria, as normas
juridicas sdo validas quando se constituirem segundo a ordenacdo de uma
norma superior, ¢ a validade desta deriva de outra e, assim, sucessivamente,
até a norma fundamental. Escreve Kelsen: “O fundamento de validade de uma
norma apenas pode ser a validade de outra norma”'. A razdo da validade da
norma fundamental ndo mais pode ser indagada, “pois ndo € norma estabelecida,
mas uma norma pressuposta (...). Somente uma norma pode ser o fundamento
da validade de uma outra norma”'3. Para Kelsen, a expressdo fonte do direito
significa exclusivamente o critério de validade juridica e positiva. A forma dos
meios de conhecimento, por meio dos quais as normas juridicas se exprimem,
¢ por ele considerada mera contingéncia historica.

Segundo diferentes critérios, as fontes do direito se classificam em: fon-
tes materiais e fontes formais; fontes nacionais e fontes internacionais; fontes

10  KORKOUNOV, N. M. Cours de théorie générale du droit, cit., 443.
11 THIBAUT; SAVIGNY. La codificacion. Trad. José Diaz Garcia. Madri: Aguilar, 1970, passim.

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado,
1974. p. 267.

13 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1986. p. 328.
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escritas e fontes ndo escritas; fontes diretas e fontes de interpretagdo; fontes
ideais e fontes formais, etc. Aqui, interessa-nos apenas a primeira classificacao:
como o uso da expressdo fonte do direito € reservado a formacao das regras
gerais (pois so elas se prestam a uma exposi¢ao sistematica do direito positivo),
as fontes do direito se classificam em materiais e formais, segundo o critério
que preside a sua elaboragao.

Entendem-se por fontes materiais ou substantivas do direito os principios
morais, religiosos, filoséficos, politicos que inspiram o conteudo do direito po-
sitivo; sdo os multiplos fatos sociais, as causas historicas, em suma, as “forgas
criadoras do direito”!* que fornecem ao direito positivo sua matéria'®; em ou-
tras palavras, sdo fontes reais, oriundas dos fendmenos sociais que convergem
para formar a matéria do direito, como movimentos ideologicos, necessidades
praticas, etc. Seu estudo sé pode ser efetuado a proposito de um ordenamento
juridico particular e, assim, escapa a teoria geral.

Sao fontes formais do direito os modos de formagao das normas juridi-
cas, vale dizer, os processos ¢ os atos que revelam o direito positivo, os modos
pelos quais se exprime o direito. A fonte formal do direito por exceléncia € a
lei, mas, ao lado desta, outras fontes formais sdo indicadas: o costume, a juris-
prudéncia e a doutrina. Quanto a jurisprudéncia e a doutrina, sdo consideradas
antes autoridades. Sao, incontestavelmente, fontes formais a lei € o costume.
A propésito da questdo de a jurisprudéncia ser, ou ndo, fonte formal do direito,
lavra divergéncia entre os juristas.

Etimologicamente, o vocabulo jurisprudéncia provém do latim iuris +
prudentia: conhecimento pratico do direito.

Em seu significado atual, jurisprudéncia designa o conjunto de decisdes
judiciais suficientemente acordes proferidos peles Tribunais sobre uma questio
de direito. Com sua habitual precisdo, Carlos Maximiliano ensina: “Chama-se
jurisprudéncia, em geral, ao conjunto das solugoes dadas pelos Tribunais as
questdes de direito; relativamente a um caso particular, denomina-se jurispru-
déncia a decisdo constante e uniforme dos Tribunais sobre determinado ponto
do direito™'.

A jurisprudéncia é, assim, uma superposi¢ao de coisas julgadas. A
autoridade da coisa julgada, ao acumular-se, torna-se jurisprudéncia: rerum

14  RIPERT, Georges. Les forces créatrices du droit. Paris: LGDJ, 1955.

15 VIRALLY, Michel. La pensée juridique. Paris: LGDIJ, 1960. p. 148.

16 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988.
p. 176.
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perpetuo similiter iudicatarum autoritas, ou, em vernaculo, a autoridade das
coisas julgadas perpetuamente de modo semelhante!”.

Como se disse acima, lavra divergéncia entre os doutos, assim no exterior
como em plagas domésticas, a respeito da questdo de ser, ou ndo, a jurispru-
déncia fonte formal do direito.

Na doutrina francesa, responde afirmativamente (para citar apenas um
autor) Paul Roubier'®. Opina contrariamente Julien Bonnecase, também para
citar apenas um. Segundo este autor, sua posi¢ao doutrinaria se ampara, em
primeiro lugar, no fato de que os Tribunais tém por fung@o serem os guardides
da lei e assegurarem a plenitude de sua aplicacdo e, em segundo lugar, no
principio da separacdo dos Poderes'.

Ninguém negou com mais vigor ser a jurisprudéncia fonte formal do
direito do que Julius H. von Kirchmann, que, em ensaio publicado em 1848
(Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenchaft = A falta de valor da ju-
risprudéncia como ciéncia), escreveu que bastam trés palavras do legislador
para transformar bibliotecas inteiras em papel de embrulho®.

Contra o argumento segundo o qual a jurisprudéncia pode ser modificada
a qualquer momento pela lei, cabe observar que o mesmo argumento pode ser
oposto a todas as fontes do direito sobre as quais ndo ha controvérsia: uma lei
pode ab-rogar outra lei anterior, um decreto, etc.?!.

No Brasil, ainda com o propoésito de mencionar apenas o nome de um
autor (entre os numerosos que poderiam ser lembrados), citam-se, entre os que
advogam a tese da jurisprudéncia como fonte formal do direito, Paulo Dourado
de Gusmao? e, contra essa tese, Hermes Lima?. Vale lembrar a equilibrada
posicdo de Vicente Réao, para quem “a jurisprudéncia constitui apreciavel forca
supletiva do direito”*. Cabe acenar também para o alvitre de Tercio Sampaio

17 MAURY, J. Observations sur la jurisprudence en tant que source du droit, in le droit privé francais
au mileu du XXe siécle — études offertes a Georges Ripert. Paris: LGDJ, 1950. t. L. p. 31.

18 ROUBIER, Paul. Théorie générale du droit. Paris: Recueil Sirey, 1946. p. 7.

19 BONNECASE, Julien. Introduction a I’étude du droit. 2. ed. Paris: Recuel Sirey, 1931. p. 165.

20 VON KIRCHMANN, Julius Hermann. /I valore scientifico della giurisprudenza. Trad. Paolo Frezza.
Mildo: Giuffre, 1964. p. 18.

21 ALLAND, Denis; RIALS, Stéphane (sous la dir.). Dictionnaire de la culture juridique. Paris: PUF,
2003, verbete jurisprudence, p. 887.

22 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugdo ao estudo do direito. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978.
p.- 132 e 155 esss.

23 LIMA, Hermes. Introdu¢do a ciéncia do direito. 5. ed. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1949.
p. 114-115.

24 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1991. v. 1. p. 235.
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Ferraz Junior.: segundo ele, no sistema romanistico, a jurisprudéncia &, sem
duvida, “fonte interpretativa da lei, mas ndo chega a ser fonte do direito”
(grifo do original).

Inquestionavel, porém, ¢ que a jurisprudéncia, desde que sumulada,
constitui fonte do direito no processo do trabalho: nos termos do art. 896, § 5°,
da CLT (introduzido pela Lei n°® 7.701, de 22.12.88), estando a decisdo recor-
rida em consonancia com sumula do Tribunal Superior do Trabalho, podera
o relator, indicando-a, negar seguimento ao recurso de revista, aos embargos
e ao agravo de instrumento. Quanto ao direito constitucional, a mesma ilagédo
podera ser tirada, ante o disposto no art. 103-A da Constitui¢do da Republica
(introduzido pela Emenda Constitucional n° 45, de 08.12.04), que instituiu a
sumula vinculante: o Supremo Tribunal Federal pode, sobre matéria constitu-
cional, aprovar simula com efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

Deve-se reconhecer que, em tese, ¢ preferivel um governo de leis a um
governo de juizes, ja que, entre a certeza da norma e a versatilidade dos ho-
mens, ndo ha hesitagdo possivel. Por isso, ndo ha como deixar de reconhecer
a primazia da lei, mas dependemos, quanto a sua eficacia, de como ela seja
aplicada pelo juiz.

2 - AUTONOMIA NEGOCIAL COLETIVA

Segundo a etimologia do vocébulo, autonomia significa faculdade de dar
leis a si mesmo (do grego autos, proprio + nomos, lei)*. Por esse motivo, pode
ser definida como “faculdade de governar-se por si proprio”?’.

A palavra autonomia ¢é polissémica e, segundo o individualismo juridi-
co, a no¢ao de autonomia pode aplicar-se a vontade dos individuos e traduzir
a ideia de que uma obrigacdo juridica pode encontrar sua fonte — talvez seu
fundamento — nessa mesma vontade. Tradugdo historica do liberalismo e do
voluntarismo juridico que elevaram a vontade livre do sujeito de direito a um
patamar de fonte criadora de direito, a autonomia da vontade aos poucos encon-

25 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. Sao Paulo: Atlas, 1988. p. 222.

26 RAMIZ GALVAO. Vocabuldrio etimolgico, ortogrdfico e prosédico das palavras portuguesas de-
rivadas da lingua grega. Rio de Janeiro: Liv. Garnier, 1944, verbete autonomia, p. 100.

27 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS JURIDICAS. Diciondrio Juridico. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1991, verbete autonomia, p. 63.
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trou limites cada vez mais numerosos e intensos?. No campo das especulagdes
juridicas, a vontade aparece no século XVIII, para atingir particular vigor no
século XIX. Quando se admite progressivamente que as sociedades sao forma-
das por individuos que agem livremente entre iguais no dominio privado, as
codificacdes civis concedem um papel fundamental a autonomia da vontade.
Porém, a legislagdo subsequente impoe limites a esse principio, em nome de
objetivos sociais e éticos, ao levar em conta a desigualdade econémica dos
interlocutores sociais, a fungado social da empresa e o imperativo da boa-fé na
formagao e na execugdo dos negocios juridicos®.

Como fonte das obrigacgdes, surge o conceito de autonomia da vontade,
teoria fundamental, segundo a qual a vontade do sujeito de direito esta apta para
se atribuir a propria lei, dai resultando a liberdade de contratar ou ndo contratar
(liberdade contratual), de determinar por acordo o contetido do contrato dentro
dos limites fixados pela ordem publica e os bens costumes, de expressar sua
vontade sob qualquer forma*. Resumidamente, pode-se definir autonomia da
vontade como “manifestagdo intencional livre de uma pessoa capaz™!.

A autonomia, neste contexto, pode ser individual ou coletiva, privada ou
publica. Quando se trata da autonomia individual, basta falar em autonomia da
vontade. Quando se cuida de autonomia coletiva privada, pensa-se na autono-
mia dos interlocutores sociais, conceito fundamental em tema de negociagao
coletiva de condigdes de trabalho, segundo o qual o Estado reconhece, de fato
ou de direito, a possibilidade para as empresas e os sindicatos de trabalhado-
res de regularem as relagdes de trabalho, com os limites tragados pelas leis de
ordem publica.

Na raiz do conflito industrial esta o reconhecimento de que a liberdade
ndo constitui privilégio do individuo, do ponto de vista politico. Como observa
Délio Maranhio, “o conceito de liberdade deixou de ser, apenas, politico ¢
individual, para ser, também, economico e social. Os grupos, que representam
interesses coletivos, tém, igualmente, direito a ela”.

O triunfo politico do racionalismo — obra da Revolucdo Francesa de
1789 — desemboca no ideal de seguranca, que vai constituir o nticleo da ideo-

28 ARNAUD, André-Jean (sous la dir.). Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit.
2. ed. Paris: LGDJ, 1993, verbete autonomie, p. 49.

29 ALLAND, Denis; RIALS, Stéphane (sous la dir.). Dictionnaire de la culture juridique, cit., verbete
volonté, p. 1.530.

30 CORNU, Gérard. Vocabulaire juridique. 8. ed. Paris: PUF, 2007, verbete autonomie, p. 94.

31 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS JURIDICAS. Diciondrio juridico, cit., verbete autonomia
da vontade, p. 63.

32 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 6. ed. Rio de Janeiro: FGV, 1978. p. 357.
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logia burguesa. O Estado se torna garant der Rechtssicherheit € o normativis-
mo estatal funda no principio igualitario a tarefa de assegurar a liberdade de
realizagdo do proprio destino individual.

A razdo, no Estado burgués, inspira uma nog¢ao de igualdade conhecida
em termos de mera paridade juridica, cega as desigualdades concretas. A evo-
lu¢do econdomico-social do mundo moderno gera, porém, uma nova entidade,
ignorada pelo direito classico: a massa, que em breve apresenta também sua
reivindicagdo de seguranca.

A abstrata hipotese de igualdade contratual do Codigo Napoledo perma-
necia estranha a nogdo de forga contratual, como fonte de poder econémico e
como fonte potencial de supremacia juridica.

A coalizdo dos trabalhadores, em bases solidarias, contrapde ao poder
econdmico a for¢a dos movimentos reivindicatorios que vdo desaguar nos
conflitos coletivos de trabalho. O intervencionismo estatal, ditado pela nova
e realista concepgao do direito como fator institucional da vida economica
e social®, a principio veda e mais tarde integra os chamados corpos sociais
intermediarios na estrutura burocratica.

A prépria autonomia individual conhece restri¢gdes em suas diversas mo-
dalidades de exteriorizagdo. Também — e com mais fortes razdes — as conhece
a espontanea organizacdo dos grupos profissionais. As necessidades proprias
desses grupos, em regime de plena liberdade, poderiam comprometer o equi-
librio economico-social que o Estado burgués tutela.

Duas guerras mundiais provocaram profundas transformagdes. A con-
cepeao estatica e individualista do direito cede o passo a novas ideias baseadas
no coletivismo dindmico, necessaria consequéncia do inexoravel movimento
dialético do processo historico.

O peso especifico do comodismo juridico e a tendéncia inata ao imobi-
lismo ndo poderiam deixar de modelar o novo direito dos grupos a imagem do
antigo direito subjetivo. Este era definido ndo como poder originario, porém,
como esfera de poder atribuido pelo ente soberano ao sujeito de direito. Na
esteira de tal ideologia, a autonomia coletiva se caracteriza como instituto
conferido substancialmente ex alto, como concessdao por parte do Estado ao
grupo organizado. Justificava-se entdo o regime do protecionismo, com todos
os vicios dele decorrentes: o autoritarismo e o paternalismo, aos quais se pode

33 BARCELONA, Pietro. Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici.
Mildo: Dott. A. Giuffre, 1969. p. 4.
34 VERDIER, J.-M. Syndicats. Paris: Dalloz, 1966. p. 15 e ss.
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acrescentar o produtivismo, subproduto da grande industria, entendido como
meta decisiva e valor basico de sua propria existéncia.

Modernamente, contudo, esta superada a construgdo histdrica que en-
xergava na autonomia coletiva mera atribui¢ao ao grupo de poderes derivados
de uma fonte suprema. A autonomia coletiva — fendmeno social espontaneo —
ndo deriva de concessao do alto, mas, ao contrario, impde-se como elemento
essencial do direito coletivo emergente do conflito industrial®.

A autonomia (como o poder que tem um sujeito de direito de se atribuir
um ordenamento), como sindnimo de capacidade normativa, ndo se confunde
com soberania, apanagio do Estado. Stricto sensu podemos distinguir trés
tipos de autonomia: 1° — poder normativo dos 6rgdos da administragdo des-
centralizada, atribuido pelo ente soberano; 2° — atuacdo dos particulares na
regulamentacdo de sua atividade negocial ou contratual (autonomia individual);
3° — autorregulagdo dos proprios interesses pelos grupos sociais organizados
(autonomia coletiva).

Como se sabe, as relacdes sociais sdo reguladas de dois modos: 1°— por
normas promulgadas por terceiros dotados de forca bastante para impo-las
(senhor feudal, rei, Estado, etc.); 2° — por normas estabelecidas pelos proprios
interessados, que regulam sua atuagdo futura. Em oposi¢@o a heteronomia, ou
conjunto de normas ditadas por pessoas estranhas aos interessados, a autonomia
consiste na autorregulacido dos proprios interesses, mediante negocios juridicos
unilaterais ou bilaterais.

Credita-se a Gierke o mérito de ter inicialmente identificado o fendmeno
da autonomia coletiva®. Ele apontou no curso da histéria, ao lado do direito
promulgado pelo Estado e do direito regulador das relagdes entre particulares,
a existéncia de um direito social criado pelas corporagdes. Nesta evolugao
historica, podemos entdo elencar as seguintes fases: 1* — corporagdes me-
dievais; 2* — Revolugdo Francesa de 1789, com a Lei Le Chapelier, de 1791,
que vedou a coalizdo de trabalhadores; 3* — Lei francesa de 1864, que alterou
a redagdo de dispositivos do Codigo Penal de 1810, deixando de considerar
crime a coalizdo de trabalhadores; 4* — reconhecimento pelo Estado dos corpos
sociais intermedidrios entre o individuo e a sociedade organizada. O direito
sindical — emanacao do reconhecimento da autonomia coletiva — corre parale-
lamente, ao longo da historia, a evolugdo do movimento operario e reflete, na
sua dindmica, a oposi¢do entre o capital e o trabalho, uma das maiores e mais

35 GIUGNLI, Gino. Introduzione allo studio della autonomia collettiva. Milao: Dott. A. Giufre, 1977. p. 13.
36 NAWIASKI, Hans. Teoria general del derecho. Trad. José Zafra Valverde. Madri: Rialp, 1962. p. 252.
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graves consequéncias da Revolugdo Industrial. Nos tempos atuais, a autonomia
profissional (ou autonomia coletiva) é reconhecida por texto expresso de lei,
a saber, o Estatuto dos Trabalhadores da Espanha (texto aprovado pelo Real
Decreto Legislativo n® 01/1995, de 24 de margo), art. 82, I: “As convengdes
coletivas, como resultado da negociacao desenvolvida pelos representantes dos
trabalhadores e dos empregadores, constituem a expressao do acordo por eles
livremente adotado em virtude de sua autonomia coletiva”.

A autonomia coletiva tem por finalidade a protecdo ou a defesa do inte-
resse da categoria, distinto quer dos interesses individuais de cada trabalhador,
quer dos interesses gerais da coletividade. No seio da categoria profissional, hd
antagonismo de interesses entre trabalhadores individuais e grupos de trabalha-
dores; e entre uns e outros ¢ a categoria. A Lei Le Chapelier, de 1791, vedou
a coalizdo de trabalhadores para a defesa dos “pretensos interesses comuns”
— expressao do individualismo juridico e do liberalismo econdmico que carac-
terizam a historia social da primeira metade do século XIX, e que cederiam,
mais tarde, a pressdo intervencionista do Estado no dominio econémico e
social. No Brasil, s6 apds a abolicdo da escravatura (1888) torna-se possivel a
eclosdo de movimentos reivindicatorios operarios; e s6 mais tarde, mercé do
esforgo dirigido ao desenvolvimento econdmico e ao crescimento industrial,
registram-se condi¢des propicias a regulagdo extralegislativa do direito do
trabalho, a margem da matriz normativa exclusiva do Estado.

Nao ¢ o Estado que concede o poder de regulagdo a pessoas sujeitas a
sua soberania. O que existe a principio ¢ a autonomia privada, em paulatina
regressdo a medida que avanca o processo de organizagdo social. O Estado,
surgido mais tarde na historia, passa a assumir fungdes antes reservadas aos
individuos. O totalitarismo considerava o Estado capaz de regular com exclu-
sividade a ordem social at¢ as mintcias mais insignificantes, contudo, hoje
se percebe que as experiéncias totalitarias, quer de direita, quer de esquerda,
mostram os limites do intervencionismo estatal: este ndo pode prever tudo nem
prover a tudo, num mundo superpovoado e massificado.

A natureza juridica da autonomia coletiva aponta para o direito publico
ou para o direito privado, na dependéncia da organizagao politica. Numa so-
ciedade livre, pluralista e democratica, ela ndo deve ser incluida no campo do
direito publico, embora o continuo robustecimento dos sindicatos coloque tais
entidades nas fronteiras do direito publico, ja que os grandes acontecimentos
coletivos repercutem sobre o interesse geral (greves, convengdes coletivas, etc.).
Todavia, prepondera a pressdo exercida sobre a esfera privada individual e, em
consequéncia, a autonomia coletiva deve ser tida por instituto de direito privado.
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Para identificacdo dos sujeitos coletivos (ou sujeitos da autonomia co-
letiva) podem ser encontradas duas correntes: 1* — afirma que os sujeitos sdo
apenas os entes coletivos, isto €, os sindicatos, ou antes organizacdes sindicais
de qualquer grau (federagdes, confederagdes, etc.); 2* — sustenta que a titula-
ridade da autonomia assiste aos individuos (trabalhadores e empregadores): o
aspecto coletivo desta forma de autonomia se especifica no momento de seu
exercicio; por isso fala-se de titularidade individual enquanto poder atribuido
ao individuo, com exercicio em forma coletiva.

Estrutura da autonomia coletiva. Os elementos de que se compoe a auto-
nomia coletiva sdo os seguintes: 1° — subjetivos — os sujeitos que intervém na
autonomia coletiva sdo os sindicatos de empregados, as empresas, os sindicatos
ou organizacdes de empregadores, os 6rgaos publicos de controle (Ministério do
Trabalho e Poder Judiciario, por intermédio da Justica do Trabalho, da Justiga
Federal e do Supremo Tribunal Federal); 2° — instrumentais — sdo quatro: poder
de auto-organizagdo do grupo, negociagao coletiva (poder de fixacdo autonoma
de condicdes de trabalho), poder de autodefesa (greve, boicote, etc.) e poder
de realizar outras atividades em beneficio da propria entidade de classe e dos
individuos; 3° — finais — politicos, sociais e economicos®’.

3 —NEGOCIACAO COLETIVA

Negociagdo ¢ o ato de negociar. O vocabulo negociar deriva de nego-
cio, proveniente do latim negotium, substantivo tirado de quod non sit otium,
mihi neg (ou nec) otium (est), ocupacao, trabalho e, por extensao, dificuldade,
embaraco’®. Negdcio €, portanto, um derivado negativo de otium, repouso®.

Negociagao coletiva é aquela que envolve uma pluralidade de trabalhado-
res (em oposicdo a individual, que interessa apenas a um), mais propriamente,
a uma inteira categoria profissional ou a todos os empregados da empresa (ou
empresas) convenente(s).

Considera-se a negociag@o coletiva um dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. Inclui-se entre os direitos de solidariedade®.

37 SANTORO-PASSARELLLI, Francesco. Saggi di diritto civile, 1. Napoles: Dott. Eugenio Jovene, 1961.
p. 177 e ss., p. 227 e ss.

38 ERNOUT, Alfred; MEILLET, Antoine. Dictionnaire etymologique de la langue latine. 4. ed. Paris:
Keincksieck, 2001, verbete negotium, p. 436.

39 COROMINAS, Joan. Breve dicionario etimoldgico de la lengua castellana. 3. ed. Madrid: Gredos,
1973, verbete negocio, p. 413.

40 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013.
p. 378,385 e ss.
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Os trés pilares do direito coletivo do trabalho sdo o sindicato, a negociagdo
coletiva e a greve. A estes institutos vém agregar-se outros, deles derivados,
como a representagdo dos trabalhadores na empresa e os delegados sindicais.
Mas os direitos fundamentais de solidariedade ndo se esgotam nessa relagéo,
que abrange os direitos dos grupos (assim como os individuos sdo titulares de
direitos, os grupos organizados também o sdo): ha outros direitos de solida-
riedade que interessam aos individuos do grupo a que se vinculam por lagos
de solidariedade: protecdo contra a despedida injustificada, direito a saude ¢ a
segurancga no trabalho, limita¢do da durag@o do trabalho com direito a repouso
diario, semanal e anual. A esses direitos, cumpre acrescentar o direito ao meio
ambiente de trabalho saudavel.

A Constitui¢ao de 1988 é o primeiro texto de direito constitucional bra-
sileiro a reconhecer este instituto, tipico do Estado Democratico de direito, que
reflete um aspecto da liberdade nas relagdes entre o sindicato de trabalhadores
e o empregador, ou sindicato de empregadores. A Constituicdo menciona ex-
pressamente o instituto da negociagao coletiva de condi¢des de trabalho no art.
7°, incisos VI, XIII, XIV, no art. 8°, inciso VI, e no art. 114, §§ 1° e 2°, além
de proclamar expressamente o “reconhecimento das convengdes e acordos
coletivos de trabalho” (art. 7°, inciso XXVI).

Nas relagdes com os empregadores, a associagdo de trabalhadores ha de
ser livre. A independéncia do sindicato obreiro assenta sobre fundamentos de
triplice natureza: a) histérica, b) econémica e c) ideoldgica. Historicamente,
a associacao de trabalhadores nasceu como uma organizagdo independente
dos empregadores e se afirmou através das lutas contra os empresarios. Um
dos campos em que essas lutas se verificaram foi precisamente o econdmico.
As classes sociais tém interesses econdomicos opostos, dai a necessidade de
independéncia para defendé-los: a subordinacdo dos grupos de trabalhadores
aos patroes impediria a verdadeira defesa dos interesses obreiros. Mas essas
lutas também apresentam feicao ideoldgica: a independéncia se impde, ante a
diversidade de ideologias esposadas pelas classes trabalhadoras e pelas classes
empresariais, uma vez que estas sempre se opuseram a qualquer modificacao
substancial na ordem social, ainda que por vezes aceitassem a introdugdo de
algumas reformas.

A negociacao coletiva de condigdes de trabalho insere, no plano traba-
lhista, o conceito de didlogo social, instituto no qual o protagonismo concedido
aos autores sociais assegura o respeito ao principio da convivéncia harmonica
entre eles, base de sustentacdo do regime democratico vigente no pais. Desse
principio de convivéncia harmonica entre os atores sociais deriva um ambiente
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mais consensual e, em consequéncia, redutor de conflitividade. Alto grau de
conflitividade é, sempre, indesejavel.

As negociacdes coletivas pressupdem o reconhecimento, pelos empre-
gadores, dos sindicatos de trabalhadores. No passado, o ndo reconhecimento
representou motivo constante de lutas. A partir do reconhecimento, tornou-se
possivel incrementar as relagdes pacificas e de cooperagao, base da convivéncia
democratica entre os grupos opostos. A autonomia negocial representa um dos
aspectos da autonomia sindical.

Quanto as relagdes entre as associagdes de trabalhadores e os empregado-
res, tr€s sdo os sistemas principais: a) o sistema do século XIX, caracteristico das
antigas legislagdes da Inglaterra e da Franca, segundo o qual as relagdes eram
livres e, em consequéncia, ndo se podia legalmente obrigar os empregadores
a negociar com os sindicatos obreiros; b) o sistema dos paises totalitarios que
admitiam a associagdo profissional, como a Italia — as relagdes eram obrigato-
rias; e ¢) o sistema dos regimes juridicos que garantem a livre-formagao das
associacdes profissionais e que podem decretar a obrigatoriedade das relacdes
(sistema adotado na Franca apods os acordos Matignon, de 1936, nos Estados
Unidos, depois da Lei Taft-Hartley, de 1947, e também no México).

No Brasil, os sindicatos representativos de categorias economicas ou
profissionais e as empresas, inclusive as que ndo tenham representacgao sindical,
quando provocados, ndo podem recusar-se a negociagao coletiva.

A independéncia das associagdes de trabalhadores se desdobra em duas
dimensdes: a) proibi¢ao de se constituirem os chamados sindicatos mistos e b)
organizacao e atuagao do sindicato imunes a influéncia da classe empresarial.

O sindicato misto é aquele integrado conjuntamente por trabalhadores e
empregadores. Representa excecao a regra, mas foi reconhecido pela legislagao
do Chile, da Roménia, da Franca e da Hungria. A maioria dos paises, inclusive
o Brasil, ndo admite, porém, essa espécie de sindicato. Realmente, a doutrina
¢ quase unanime em ndo enxergar qualquer vantagem nos grupamentos sin-
dicais mistos. O sindicato, quer de trabalhadores, quer de empregadores, tem
por finalidade a defesa dos respectivos interesses, isto ¢, dos interesses dos
trabalhadores ante os empregadores e destes perante aqueles. Seria, portanto,
dificil, sendo impossivel, conciliar os interesses antagdnicos no seio da mesma
entidade sindical. Realiza apenas o ideal da colaboracdo entre as classes, mas
na realidade ndo passa disto: um ideal.

No tocante a influéncia dos empregadores sobre as organizagdes obreiras,
inegavel € que ela ndo pode ser ignorada, na pratica, sobretudo nos debates em
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torno das convengdes coletivas de trabalho. Também os sindicatos de trabalha-
dores, por seu turno, influem sobre os empregadores, formulando reclamagdes,
apresentando reivindicagdes, etc. Estas influéncias reciprocas sdo legitimas e
até desejaveis. Vedados hdo de ser apenas os atos dos empregadores tendentes
a impedir a livre-organizagdo e a atividade dos grupos de trabalhadores (a
hipdtese inversa € invidvel).

A Convengao Internacional n® 98, adotada em Genebra (1949), relativa
a aplicagao dos principios do direito de organizagdo e de negociagdo coletiva,
dispde, no artigo 2°: ““1. As organizagdes de trabalhadores e de empregadores
deverdo gozar de protecdo adequada contra quaisquer atos de ingeréncia de
umas em outras, quer diretamente, quer por meio de seus agentes ou membros,
em sua formacao, funcionamento e administragdo. 2. Serdo particularmente
identificados a atos de ingeréncia, medidas destinadas a provocar a criagao de
organizacdes de trabalhadores dominados por um empregador em uma organi-
zagdo de empregadores, ou a manter organizagdes de trabalhadores por meios
financeiros ou outros, com o fim de colocar essas organizagdes sob o controle
de um empregador ou de uma organizagdo de empregadores”. Esta Convengao
foi ratificada pelo Brasil, tendo sido promulgada pelo Decreto n® 33.196, de
29 de junho de 1953.

Entre outros aspectos, a autonomia sindical apresenta o da “autonomia
negocial”, que envolve o problema da negociagdo coletiva e da celebragdo de
convencgdes coletivas de trabalho. No gozo dessa autonomia, o sindicato tem
liberdade de escolher os meios que julgar idoneos para a categoria que repre-
senta, gerando obrigacdes: a) intersindicais; b) para os integrantes de toda a
categoria; ou c) apenas para parte dos seus integrantes.

A contratagdo coletiva encontra seu instrumento na autonomia sindical.
A doutrina contemporanea reconhece, ao lado da autonomia privada dos indi-
viduos, a autonomia privada de certos grupos sociais, que denomina autonomia
coletiva. A disciplina da primeira cabe ao direito civil, enquanto a da autonomia
privada coletiva incumbe ao direito do trabalho. A autonomia coletiva se revela
mercé da pratica, pelo sindicato, de atos coletivos tipicos, a saber, a convengao
coletiva de trabalho e a greve.

No exercicio da autonomia sindical, a convengdo coletiva de trabalho
surge como o instrumento oferecido ao sindicato para a realiza¢do do interesse
coletivo que detém. Hoje, ndo mais se sustenta em doutrina que o sindicato
possui soberania profissional e que o convénio coletivo seja lei industrial, por
ndo ser o sindicato mero estipulante, constituindo antes um 6rgdo com poderes
semelhantes aos do Estado; entende-se, ao revés, que a convencao coletiva ¢é
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instituto relacionado com o poder de negociag@o dos grupos e ndo com poderes
similares aos do Estado nem com a capacidade dos sindicatos para criar uma
ordem normativa.

Os sindicatos estdo aptos a representar o interesse de toda a categoria
por intermédio da representag@o unitaria a qual se confia o encargo de reger o
interesse coletivo (da categoria).

A autonomia sindical — como instrumento da negociagao coletiva — re-
cebe da doutrina palavras ndo so de respeito como ainda de encorajamento, a
ponto de se sustentar que o legislador ndo deve intervir ou interferir num campo
reservado a negociagdo coletiva. A reserva de competéncia —nao absoluta, mas
relativa — consistiria em se proibir o legislador de fazer com que a lei substitua
o0 contrato coletivo ou, em outras palavras, ndo lhe seria licito, por meio da lei,
realizar aquilo que os sindicatos executam por meio da convengao coletiva;
isso implicard a inviabilidade de regular, mediante lei, as relacdes de trabalho
de certa categoria, como, por exemplo, a dos metalurgicos ou a dos aeronautas.

O artigo 4° da Convengdo Internacional n° 98 (1949) procura estimular a
negociacao coletiva: “Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropria-
das as condi¢des nacionais para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e
utilizacdo de meios de negociago voluntaria entre empregadores e trabalhadores
ou organizagdes de empregadores e organizagdes de trabalhadores, com o ob-
jetivo de regular, por meio de convengoes, os termos e condigdes de emprego”.

A autonomia sindical, no entanto, ndo pode ser invocada para acobertar
abusos ou 0 mau uso da liberdade. Incumbe ao Estado, que tutela os interesses
gerais de toda a sociedade, que coordena e harmoniza esses mesmos interes-
ses, o dever de controlar a atividade sindical. O Estado Democratico ndo pode
deixar de proteger-se e proteger a sociedade: se admitisse a violacdo da lei (in-
clusive a penal) em nome do respeito a liberdade sindical, negaria a verdadeira
liberdade a todos os cidadaos. Por isso, deve intervir onde e quando a agdo
sindical redunde em prejuizos dos interesses gerais, que lhe incumbe tutelar
institucionalmente. A intervengao estatal, porém, deve esgotar-se na tarefa de
manter a ordem publica e estabelecer o equilibrio entre as necessidades e os
direitos dos individuos.

O Brasil ratificou a Convencao n° 154 da OIT sobre o incentivo a ne-
gociagdo coletiva. De fato, o Decreto n® 1.256, de 29 de setembro de 1994,
promulga a referida Convengao Internacional, que passou, em consequéncia,
a integrar o direito positivo vigente no pais.
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A Convencdo n° 154, segundo o preceituado pelo artigo 1°, aplica-se a
todos os ramos de atividade econdmica. Seria ela aplicavel ao setor publico?

A disting@o entre regime estatutario e regime trabalhista apresenta, no
contexto, especial relevo, porque as entidades sujeitas ao tltimo regime podem,
sem sombra de duvida, manter negociagao coletiva com seus servidores (quanto
a este aspecto, nao ha controvérsia). A duvida surge apenas quando se trata da
negociacdo coletiva pertinente aos servidores estatutarios da administrag@o
direta e fundacional, assim como das autarquias que nao exploram atividade
econdmica.

Quanto a este topico, cabe distinguir, em relagdo ao chamado setor publi-
co, as entidades cujos servidores estdo sujeitos ao regime estatutario daquelas
cujos servidores sdo regidos pela legislagdo do trabalho. Relativamente as en-
tidades do primeiro grupo (administragdo direta, fundacional e autarquias que
ndo exploram atividade econdémica), existe a davida: t€ém, ou ndo, os respectivos
servidores direito a negociacao coletiva e a greve? Quanto as demais entidades,
ndo ha qualquer davida: os servidores das empresas publicas, das sociedades
de economia mista e das autarquias que exploram atividades econdmicas tém
esses direitos.

Nao ha davida de que a Convencdo n° 154 se aplica ao setor publico.
Dispde o artigo 1°, alinea 3: “No que se refere & Administragdo Publica, a le-
gislag@o ou a pratica nacionais poderdo fixar modalidades particulares de apli-
cacdo desta Convengdo”. E certo que ha certas dificuldades na implementagio
das clausulas do instrumento internacional, dada a natureza promocional que
ostentam. A rigor, necessaria seria a promulgacdo de uma lei que dispusesse
sobre a matéria.

Nao € pacifico o entendimento de que os servidores publicos ndo gozam
do direito de negociagdo coletiva. Na pratica, afinal de contas, vé-se que a Ad-
ministragao Publica, sempre que instada por greves, negocia com os servidores.
O direito deve ceder a l6gica dos fatos ou, pelo contrario — segundo parece a
alguns —, devem os fatos ocorrer de acordo com a teoria dos juristas?

Como ficou escrito acima, nao ha qualquer duvida a respeito da possi-
bilidade de negociagdo coletiva entre os servidores e os entes que integram a
administrac¢@o indireta (empresas publicas, sociedades de economia mista e
autarquias que exploram atividade econdmica), porque, como resulta do dis-
posto no art. 173, § 1°, inciso II (redacdo da Emenda Constitucional n° 19, de
1998), essas entidades estdo sujeitas ao regime juridico proprio das empresas
privadas, qual seja o regime trabalhista.
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No tocante as empresas privadas, a Constitui¢do de 1988 assegura a ne-
gociacdo coletiva de condi¢des de trabalho (arts. 7° € 8°). Portanto, no tocante as
referidas entidades, integrantes da Administracdo Publica indireta, incontestavel
¢ a possibilidade de negociagdo coletiva de condi¢des de trabalho.

Controvertida € a aplicacdo do instituto da negociag@o ao setor publico,
quando em jogo o regime estatutario.

O Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional o art. 240, d, da Lei
n® 8.112, que assegurava aos servidores estatutarios o direito de negociagio
coletiva: a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 492-1 foi julgada procedente.
A orientagdo da Suprema Corte € seguida pela jurisprudéncia do Tribunal Su-
perior do Trabalho, lastreada no argumento de que aos servidores estatutarios
ndo foi assegurado o reconhecimento das convengdes ¢ dos acordos coletivos
de trabalho de que trata o art. 7°, XXVI, da Constituigao (art. 39, § 2°, da CR).
Mais tarde, as alineas d e e do art. 240 da Lei n°® 8.112 foram expressamente
revogadas pela Lei n® 9.527, de 10 de dezembro de 1997 (art. 18).

O argumento diz respeito a omissao do inciso XX VI do art. 7°, na remissao
feita pelo art. 37, § 2°, da Constituicdo (merc€ da nova redagdo dada ao art. 39
da Constituicdo pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998, o § 2° passou a ser
§ 3°). Este preceito determina que se aplique aos servidores publicos o disposto
em varios incisos do art. 7°, entre os quais nao se encontra, porém, 0O inciso
XXVI -reconhecimento das convengoes e dos acordos coletivos de trabalho. Por
tal motivo, a Constitui¢ao teria negado aos servidores publicos civis o direito a
negociacao coletiva. O argumento, porém, nao procede. A convengao e o acordo
coletivos sdo o resultado da negociagdo, quando esta chega a bom termo e exige
a celebracdo de um ajuste formal. Os instrumentos normativos ndo se confun-
dem com o processo de negociagdo. Nem sempre a negocia¢do culmina com
uma convengdo formalmente celebrada. A omissao do art. 39, § 2°, ndo importa
a vedacdo do direito de negociacdo. Este subsiste, embora a Constituicdo nio
estenda expressamente aos servidores publicos o reconhecimento da convengao
coletiva. Negociagdo ndo € o mesmo que convengao coletiva.

E a convengdo coletiva de que trata o art. 7°, XX VI, da Constitui¢do nao
¢ a mesma convencgao a ser celebrada pelos servidores estatutarios. Por isso,
em boa hora, a Constitui¢ao ndo estendeu a tais servidores o reconhecimento
da convencao coletiva de trabalho e do acordo coletivo pertinentes ao setor
privado (art. 39, § 2°). Néo o fez, nem poderia fazé-lo, porque a norma coletiva
do setor publico apresenta peculiaridades.
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Entende-se por negociagdo coletiva o meio de determinag@o conjunta de
condigdes de trabalho; € um meio de regular as relagdes entre os interessados e
encontrar solugdes para os problemas sociais e funcionais de ambas as partes,
que buscam um entendimento satisfatdrio para ambos os lados. Trata-se de
um instituto dindmico, que tem revelado grande vitalidade, traduzida na ten-
déncia a multiplicidade das matérias que constituem o objeto da negociagdo.
Estas matérias ndo se exaurem nas chamadas clausulas econdmicas. Aqui, sim,
surgiria dbice constitucional representado pela necessaria iniciativa do chefe
do Poder Executivo e pela exigéncia de previsdo orgamentaria. Mas este dbice
ndo conduz necessariamente a impossibilidade juridica da negociagdo coleti-
va no setor publico. Sem negar que as preocupacdes de natureza econdmica
conservam importancia capital, a visdo estreita desta unica dimensado revela
uma concepgio reducionista da atividade sindical. E insuficiente a percepgao
do papel do sindicato situado unicamente em nivel econdmico. A negociagao
coletiva enseja o debate de uma grande variedade de assuntos, que ndo se
restringem aos reajustamentos salariais: qualidade de vida no trabalho, saude
e seguranca, mudangas tecnologicas, flexibilizagdo do trabalho, nao discrimi-
nacdo, participagdo nas decisoes. No fundo, o problema se desloca para a visao
politica do fendmeno sindical: a garantia de negociacao coletiva surge como
funcdo de determinacdo da finalidade perseguida pela atividade sindical. Esta
determinacao ¢, sem duvida, problematica, porque vinculada ao julgamento de
valor do papel do sindicalismo no quadro de uma sociedade livre, pluralista e
democrética. A luz desta concepgio mais ampla da fungdo social do sindicato, a
existéncia ou inexisténcia de implicagdes financeiras nao reduziria a negociagao
coletiva a um direito puramente economico.

Seria inconstitucional a Convengdo Internacional n® 154, na parte re-
lativa ao setor publico submetido ao regime estatutario? Nao. O principio da
reserva legal ndo constitui 6bice intransponivel a negociagdo coletiva, no caso
em exame.

Nao ha duvida de que os resultados dos procedimentos de negociagao
que exigem regulagdo por via legislativa no plano federal serdo submetidos
ao Congresso Nacional. Mas o processo de negociacdo prévia devera ter sido
observado. A respeito de certos assuntos sujeitos ao principio da reserva legal,
o acordo celebrado entre os sujeitos da negociagdo ndo sera imediatamente
vinculativo para a Administragdo Publica. O carater estatutario das normas
aplicaveis aos servidores publicos ndo ¢ incompativel com o instituto da nego-
ciacdo coletiva. Esta ultima afirmacéo pode ser ilustrada com a li¢do do direito
francés. A Lein® 634, de 13 de julho de 1983, sobre os direitos e as obrigacdes
dos funcionarios publicos (Estatuto da Fungao Publica), dispde expressamente
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no art. 4° que o funcionario publico se acha em face da administracdo em uma
relagdo estatutaria. Pois bem, o art. 8°, alinea 2, declara que as organizagdes
sindicais de funcionarios publicos podem estabelecer em nivel nacional com o
governo negociagdes destinadas a determinar a remuneragao e debater com as
autoridades responsaveis, em diferentes niveis, questdes relativas as condi¢des
e a organizagdo do trabalho. Como se ndo bastasse, o art. 9° aduz que os funcio-
narios participam, por intermédio de seus delegados nos 6rgéos consultivos, na
criacdo das normas estatutarias ¢ no exame das decisoes individuais relativas
a sua carreira (alinea 1). O mesmo dispositivo ainda lhes assegura a possibi-
lidade de participar na defini¢ao da atividade social, cultural, esportiva e de
lazeres a eles destinada. Ai esta: o regime estatutario ndo repele a negociagao,
pode perfeitamente a ela ajustar-se em uma relagdo de complementaridade que
admite a participacgdo dos servidores no processo de adogao das decisGes aptas
a afetar seu trabalho, sua carreira e sua propria vida.

A Convengdo Internacional n® 151, sobre direito de sindicalizacdo e
relagdes de trabalho na Administracdo Publica, foi aprovada na 64? sessdao da
Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em Genebra, em 1978, € en-
trou em vigor, no plano internacional, em 25 de fevereiro de 1981. Em junho
de 2010, o Brasil ratificou a Convengdo n° 151, que trata, especificamente, da
negociagao coletiva no setor publico. O Congresso Nacional aprovou a Con-
vengdo n° 151 por meio do Decreto Legislativo n® 206, de 07.04.2010, ¢ ela
foi promulgada pelo Decreto n® 7.944, de 06.03.2013.

Nao se confundem negociagdo coletiva e convencao coletiva. A primeira,
como assinala Octavio Bueno Magano, “é um processo que conduz a realiza-
¢do do segundo (...). A conven¢ao € a meta a qual convergem as negociacdes
coletivas, constituindo ambos expressdao da autonomia coletiva dos grupos
profissionais™'.

Erra quem supde que a negociagdo coletiva de condigdes de trabalho se
reduza a um assunto entre particulares, a respeito do qual o Estado mantém
uma atitude neutra. Ndo: o Estado intervém, porque o interesse publico esta
diretamente afetado. A negociacao coletiva ndo ¢ livre, tal como se os interlocu-
tores sociais pudessem leva-la a cabo conforme entendessem ou segundo suas
conveniéncias. Embora inexista no Brasil legislagao reguladora da negociagao
coletiva, a lei regula amplamente os institutos da convengédo coletiva de trabalho
e do acordo coletivo de trabalho. Em face da negociagdo coletiva, o Estado se
reserva a uma ampla gama de poderes, que amparam uma também ampla inter-

41 MAGANO, Octavio Bueno. La representacion sindical. In: Derecho laboral. Montevidéu, 1983. t.
XXVI, n. 129. p. 123-124 ¢ 127-128.
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vengdo, de sorte que, embora ndo se trate de uma negociagao tripartite, pode ser
considerada uma negociagdo vigiada, limitada, controlada*’. Esta intervengao
se processa ja a partir das restrigdes constitucionais e, principalmente, pela
atuacdo do Ministério Ptblico do Trabalho e da Justi¢a do Trabalho.

4 — RESTRICOES CONSTITUCIONAIS A AUTONOMIA NEGOCIAL
COLETIVA

A Constitui¢ao de 5 de outubro de 1988 abre caminho para a regulagdo
democratica das relagdes coletivas de trabalho no Brasil ao adotar trés medidas
basicas: 1* — autonomia sindical (art. 8°, I); 2* — énfase na negociacgdo coletiva
(art. 8°, diversos incisos; ¢ art. 114, § 1°); e 3* — regulagdo atualizada e demo-
cratica do direito de greve (art. 9°).

Entretanto, conservou trés institutos de origem fascista, provenientes do
Estado Novo: 1° — a unicidade sindical (art. 8°, II); 2° — a sindicalizagdo por
categoria (art. 8°, diversos incisos); e 3° — a contribuicdo sindical compulsoéria
(art. 8°, IV).

Para democratizar as relagdes coletivas de trabalho, urge, mercé de uma
emenda constitucional, eliminar os resquicios do regime fascista que ainda
vigoram em nosso ordenamento.

Registra-se, no seio da Constituicao de 1988, evidente antinomia entre
os citados dispositivos € — 0 que ¢ mais grave — entre o principio estruturante
segundo o qual o Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito (art.
1°) e os mencionados preceitos cuja fonte material ¢ a Carta outorgada de 1937
(Estado Novo).

A autonomia negocial coletiva constitui manifestacao da liberdade sin-
dical. Sem liberdade sindical, ndo ha negociacao digna desse nome. Recipro-
camente, ndo ha autonomia negocial coletiva sem liberdade sindical. Por ai ja
se vé que as restricdes a autonomia negocial provém da propria Constituicao.

Se o Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, seria de
rigor consagrar a liberdade sindical em sua plenitude. Como preleciona Gérard
Lyon-Caen, o direito coletivo do trabalho é um elemento essencial da demo-
cracia. Diz ele, textualmente: “Nao ha democracia sem liberdade sindical e

42 DEL REY GUANTER, Salvador. Negociacion colectiva y paz laboral. Madri: Instituto de Estudios
Laborales y de la Seguridad Social, 1984. p. 238 e 257.
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livre-confronto entre o capital ¢ o trabalho”*. Poder-se-ia acrescentar que nao
ha liberdade sindical sem democracia.

Como manifestagao da liberdade sindical, a autonomia negocial coletiva
integra o rol dos direitos sindicais, tema caro ao Comité de Liberdade Sindical
da Organizacgdo Internacional do Trabalho. Pois bem: no capitulo dedicado aos
“direitos sindicais e liberdade publicas” da compilacdo de decisoes do Comité
de Liberdade Sindical, o verbete 32 assegura que “o sistema democratico ¢é
fundamental para o exercicio dos direitos sindicais”. E, no capitulo dedicado
a “negociagdo coletiva”, o verbete 881 reza: “O direito de negociar livremente
com os empregadores as condigdes de trabalho constitui um elemento essencial
da liberdade sindical, e os sindicatos devem ter esse direito mediante negocia-
¢oes coletivas ou por outros meios licitos, de tratar de melhorar as condi¢des
de vida e de trabalho daqueles que representam, enquanto as autoridades pi-
blicas devem abster-se de intervir de forma que esse direito seja coarctado ou
seu legitimo exercicio impedido. Tal intervengdo viola o principio de que as
organizagdes de trabalho e de empregadores devem ter o direito de organizar
suas atividades e formular seu programa”*,

Ao manter a unicidade sindical, a sindicalizagao por categoria e o imposto
sindical, a Constituicdo de 1988, sem duvida, restringe a autonomia negocial
coletiva dos interlocutores sociais no Brasil.

Restrigdes a liberdade sindical acopladas ao poder normativo da Justiga
do Trabalho (instituido para preencher o vazio deixado pela proibicao da greve),
impostas pela Carta Politica do Estado Novo, conjugam-se com as inspiragoes de
ordem corporativista e paternalista que ja deveriam ter sido abolidas entre nos.

O regime politico que exacerbou essa tendéncia foi o fascismo italiano.
S6 o sindicato reconhecido pelo Poder Publico (ndo legalmente o sindicato
unico, mas na pratica s6 o sindicato fascista) seria titular das prerrogativas
tradicionalmente asseguradas as entidades de classe.

Ao reconhecer a influéncia da Carta del Lavoro e da Lei italiana n° 563,
de 3 de abril de 1926, Oliveira Vianna deixou de lado os eufemismos € até a
formula ambigua da Carta outorgada de 10 de novembro de 1937 (art. 138)
para consagrar, no Decreto-Lei n° 1.402, de 5 de julho de 1939, o sindicato
unico. Esta formula foi incorporada a CLT, de 1943 (art. 516), e deveria ter sido

43 LYON-CAEN, Gérard. La crise actuelle du droit du travail. In: COLLIN, F. et al. Le droit capitaliste
du travail. Grenoble: Presses Universitaires, 1980. p. 271.

44 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAIJO. La libertad sindical. 5. ed. Genebra: OIT, 2006,
verbetes 32 e 881.
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suprimida pela Constitui¢ao social-democratica de 18 de setembro de 1946 (art.
159). Todavia, entendeu-se ter ocorrido a recepcao da legislacao corporativista
pelanova ordem constitucional. O regime militar implantado em 1964 nao teria
realizado obra mais adequada a inspiragdo autoritaria, motivo pelo qual na Carta
de 1967 e na Emenda n° 1, de 1969 (arts. 159 e 166, respectivamente), o tema
recebeu o mesmo tratamento.

A Constitui¢do de 5 de outubro de 1988 manteve explicitamente a
unicidade sindical: o art. 8°, II, dispde que ¢ vedada a criagdo de mais de uma
organizagdo sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional
ou econdmica, na mesma base territorial.

O dispositivo em foco atenta contra o principio de liberdade sindical. Da
continuidade a solucdo autoritaria e corporativista implantada entre nos pela
Carta do Estado Novo, de 1937. O fato tem merecido justas criticas da doutrina
constitucionalista e bem assim da especializada.

Segundo o art. 8° da Constituigdo Federal de 5 de outubro de 1988, os
sindicatos no Brasil constituem-se por categorias: pelo menos em trés incisos
(I, Il e IV), o dispositivo se refere a organizagao sindical representativa de ca-
tegoria, dos quais um deles (o IT) opde categoria profissional (de trabalhadores)
a categoria econdmica (de empregadores) e outro (o IV) se refere expressamente
a categoria profissional.

A Constitui¢ao de 1988 recepcionou, portanto, os preceitos da CLT que
regulam a matéria. O art. 511 e seus paragrafos, assim como o art. 570 da CLT,
continuam em vigor, ja que compativeis com a Lei Maior.

A formacao de sindicatos por categoria, no Brasil, constitui uma nogao
implantada pela Carta de 10 de novembro de 1937, cujo art. 138 dispunha que
o sindicato reconhecido pelo Estado tem o direito de representagdo legal dos
que participarem da categoria de produgdo para que foi constituido.

A fonte de inspiracao da Carta de 1937 é, como se sabe, a Carta del La-
voro, de 1927, da Italia fascista. O mencionado art. 138 da Carta brasileira de
1937 constitui traducao literal da Declaragdo III da Carta del Lavoro. Esta, por
seu turno, provém da deliberagcdo do Gran Consiglio Nazionale del Fascismo,
de 6 de outubro de 1925, que definiu as bases da organizagdo sindical e da
Magistratura del Lavoro italiana.

A organizagdo sindical por categoria, no Brasil, traduz — ¢ evidente — a
influéncia do fascismo italiano, criteriosamente conservada pela Constituigdo
de 1988, que, ndo obstante, declara, no art. 1°, ser o Brasil um Estado Demo-
cratico de Direito (mera “norma de fachada”?).

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, * 4, out/ dez 2016 69



DOUTRINA

Sem duavida, a Constituicdo da Italia democratica, de 1948, no art. 39,
4" alinea, refere-se a sindicalizagdo por categoria.

Entretanto, em novo contexto histérico, emprestou-se a nogdo de ca-
tegoria, na Italia, novo significado, compativel com o regime democratico
implantado no pais pela Constituicdo de 1948, o que ndo ocorreu entre nos.

O fascismo italiano forjou e aplicou a nogao de sindicalismo por categoria
com apoio em consideracdes baseadas em conveniéncia e em oportunidade,
como critério de utilidade politica. No Brasil, porém, a ideia fascista veio para
ficar. O critério de categoria serve aos propositos fascistas de controle da orga-
nizag¢do sindical pelo Estado. No Brasil, a ideia se implantou na fase historica
em que o sindicato nascia, crescia, vivia e morria no seio do Ministério do
Trabalho, como afirmava Oliveira Vianna. Paradoxalmente, a Constitui¢do de
1988, que consagrou a autonomia sindical (art. 8°, I), conserva a organizagao
sindical por categoria.

A declaragdo I1I da Carta del Lavoro estabelecia que somente o sindicato
legalmente reconhecido e submetido ao controle do Estado tinha o direito de
impor a todos os integrantes da categoria o pagamento da contribui¢do. Por seu
turno, o art. 5°, 2* alinea, da Lei n® 563, de 3 de abril de 1926, dispunha que as
associagdes legalmente reconhecidas tinham a faculdade de impor a todos os
empregadores e empregados, respectivamente representados, fossem ou nao
associados, uma contribui¢@o anual ndo superior, para os patroes, a retribuicao
de um dia de trabalho por empregado a seu servigo; e, para os empregados, a
remuneracdo de um dia de trabalho.

O imposto sindical €, realmente, tipico do regime corporativo, s6 con-
templado pelo direito positivo na Italia fascista e no Brasil, ainda hoje. O
sindicato, como pessoa juridica de direito publico interno, tem o poder, que a
lei lhe atribui, de impor contribuigdo obrigatoria para todos os integrantes da
categoria, pertencentes ou nao ao quadro de associados. Esse imposto sindical
ndo se compadece com o regime de liberdade sindical: aqueles que preferem
ndo aderir ao sindicato ndo podem ser compelidos a manter uma entidade,
apenas porque esta representa toda a categoria profissional.

A contribuicdo obrigatdria estabelecida por lei para todos os integrantes
da categoria ndo se confunde com as contribui¢des voluntarias, fixadas pelos
estatutos das associa¢des ou determinadas pelas assembleias gerais dos asso-
ciados. Entre estas ultimas devem ser classificadas as previstas pelo artigo 26
do Estatuto dos Trabalhadores (Lei Italiana n® 300, de 20 de maio de 1970). Na
verdade, a aboli¢ao do regime corporativo na Italia suprimiu, como ¢é 6bvio, a

70 Rev. TST, Brasilia, vol. 82, n* 4, out/ dez 2016



DOUTRINA

contribuicdo sindical obrigatdria, de origem fascista. As contribuigdes previstas
pelo artigo 26 do Estatuto dos Trabalhadores, pelo contrario, eram frequentemente
previstas por contratos coletivos de trabalho e traduziam costume que evidenciava
a forca das organizacdes sindicais da Italia sob o regime democratico.

No Brasil, o projeto de Lei Orgénica de Sindicalizagdo, do qual resultou
o Decreto-Lei n° 1.402, de 5 de julho de 1939, ndo fazia referéncia alguma
ao imposto sindical. Foi por iniciativa de Francisco Campos (presidente da
Comissdo Revisora do Ministério da Justiga) — para quem “as associacdes
profissionais reconhecidas ficam com direito de tributar todos os membros das
categorias, profissionais por elas representadas” — que se introduziu a alinea f°
no teor do artigo 3°. Este discrimina as prerrogativas dos sindicatos: e, mercé
do acréscimo, adquiriram os sindicatos o poder de “impor contribui¢des a todos
os que participam das profissdes ou categorias representadas”. O art. 38 (cuja
redacdo foi também revista) incluiu no patrimonio das associagdes sindicais
“as contribuicdes dos que participarem da profissdo ou categoria, nos termos
da alinea f'do artigo 3°”.

Estava aberto o caminho para a implantacao do imposto sindical entre
nos. Isto ocorreu por for¢a do Decreto-Lei n° 2.377, de 8 de julho de 1940, o
qual dispde “sobre o pagamento ¢ a arrecadag@o das contribuicdes devidas aos
sindicatos pelos que participem das categorias economicas ou profissionais
representadas pelas referidas entidades”.

Instituido na vigéncia da Carta de 10 de novembro de 1937, o imposto
sindical coadunava-se perfeitamente com o espirito corporativista vivo, aquela
época, no pais. O art. 138 da Constituicao, mera traducao da declaragdo III da
Carta del Lavoro, atribuia ao sindicato regularmente reconhecido pelo Estado
o direito de impor contribui¢des aos que participarem da categoria de produgéo
para que foi constituido.

O imposto sindical — hoje denominado contribui¢éo sindical — passou a
ser disciplinado pela CLT. Entre as prerrogativas do sindicato, o art. 513 (ali-
nea e) menciona a de impor contribuigdes a todos aqueles que participam das
categorias econOmicas ou profissionais ou das profissdes liberais representadas
pelas referidas entidades. Todo o Capitulo III — “Da Contribuigao Sindical” —
do Titulo V (arts. 578 usque 600) é dedicado ao assunto. Dispde o art. 579 que
“a contribuicdo sindical é devida por todos aqueles que participarem de uma
determinada categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissao liberal,
em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profissdo ou,
inexistindo este, na conformidade do disposto no art. 5917,
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Como se vé, muito longe andamos de uma organizagado sindical verda-
deiramente democratica, o que afasta os trabalhadores daquele que deveria ser
o auténtico representante e o legitimo porta-voz dos seus interesses: o sindi-
cato. Poderia o Brasil espelhar-se no exemplo de Portugal, cuja Constituicdo,
de 1976, consagra, no art. 56, § 3°, a salutar recomendagao segundo a qual as
associacdes sindicais devem reger-se pelos principios da organizacao e da gestao
democraticas, baseados na eleigdo periddica e por escrutinio secreto dos 6rgaos
dirigentes, assentes na participagao ativa dos trabalhadores em todos os aspectos
da atividade sindical, aduzindo o § 4° a regra de que as associagoes sindicais sdo
independentes do patronato, do Estado, das confissoes religiosas, dos partidos
e outras associagdes politicas, devendo a lei estabelecer as garantias adequadas
dessa independéncia, fundamento da unidade das classes trabalhadoras.

Por todas as razdes acima enumeradas, a autonomia negocial coletiva
no Brasil ndo goza do prestigio que desfruta em paises onde viceja um sindi-
calismo democratico. Com perfeita acuidade, Otavio Brito Lopes percebe esta
realidade, ao escrever que “podemos visualizar o modelo sindical adotado pela
Constituicdo de 1988, pelo seu artificialismo e por se escorar em um regime
de liberdade sindical apenas relativa, como elemento limitador da negociagéo
coletiva™.

A propria Constituicdo de 1988 traga limites a autonomia negocial co-
letiva. Embora — como se disse acima — dé énfase a negociagao coletiva, prevé
restri¢des que, em hipdtese alguma, podem ser ignoradas. Assim, por exemplo,
quando autoriza a reducdo salarial mediante negociagdo coletiva (art. 7°, VI),
encontra dbice no valor do salario minimo (inciso IV), pois, caso contrario, este
deixaria de ser minimo. Além desse aspecto, cumpre observar que a propria
rigidez derivada da reda¢do do art. 7° (que constitucionaliza praticamente todos
os institutos de direito individual do trabalho), no fundo, representa restricao ao
desenvolvimento da autonomia negocial coletiva. Por seu turno, esta s6 pode
ser exercida nos topicos que digam respeito as condigdes de trabalho, mercé do
disposto nas clausulas normativas da convengao ou acordo coletivo de trabalho
e, por extensdo, ao conteudo obrigacional dos referidos convénios coletivos;
matéria estranha a este ambito nao ¢ admissivel. Esta afirmagdo encontra amparo
no teor do art. 8° da Lei Maior, que se refere ao sindicato como uma espécie de
associacdo dotada de caracteristicas especificas, voltadas para a regulacdo das
condigoes de trabalho (relagdo entre empregados e empregadores).

45 LOPES, Otavio Brito. Limites constitucionais a negociagdo coletiva. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 64, n.
6, jun. 2000, p. 716.
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Sdo numerosos (impossivel é relacionar todos) os topicos fixados pela
Constituicdo que, por sua natureza ou por sua propriedade de albergarem
direitos fundamentais, permanecem fora do alcance da negociagao coletiva:
1°— ¢ vedada a discriminacao de grupos de trabalhadores (art. 5°, caput e I; art.
7°, XXX, XXXI, XXXII e XXIV); 2° — ¢ vedada a contratagdo, como empre-
gado, de menores de 16 anos (art. 7°, XXXIII); 3° — ¢ vedada a imposicdo de
contribuicdes a trabalhadores ndo associados ao sindicato, como projegdo da
liberdade sindical individual (art. 8°, V); 4°— ¢ vedada a redugdo ou supressao
da garantia de emprego de gestantes e membros da CIPA (art. 10, I, alineas a
e b, do ADCT); 5°— ¢ vedada a proibicao de acesso dos trabalhadores a Justica
do Trabalho (art. 5°, XXXV); 6°—sdo resguardadas a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem do empregado, intocaveis mesmo mediante negociagdo
coletiva (art. 5°, X); 7° — o direito de sindicalizagdo nao pode constituir objeto
de restricdo, nem mesmo mediante negociacao coletiva (art. 5°, X VII, e art. 8°);
8° — medidas que afetem a satde, a higiene e a seguranc¢a do trabalhador (art.
7°, XXII) ndo sdo admitidas; 9° — o exercicio do direito de greve ndo pode ser
restringido (art. 9°), inadmitidas, portanto, as chamadas clausulas de paz social;
10° — ¢ vedada a proibicao da participagdo dos trabalhadores e empregadores
nos colegiados dos o6rgaos publicos em que seus interesses profissionais ou
previdenciarios sejam objeto de discussdo e deliberacao (art. 10).

5 — LIMITES IMPOSTOS A AUTONOMIA NEGOCIAL COLETIVA
PELA JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia faz aplicagdo diuturna dos preceitos constitucionais
relacionados no item anterior, ao negar validade a clausulas de convengdes ou
acordos coletivos de trabalho, quando atentatérias da satde e da seguranca do
trabalhador, valorizando, desse modo, a vida deste, em detrimento da autonomia
negocial coletiva.

Apenas a titulo de exemplo, cita-se acordao do TRT da 3 Regido (Minas
Gerais), no trecho em que trata especificamente desta matéria:

“(...) a protecdo a higidez do trabalhador assegurada na legisla-
cdo trabalhista trata das condi¢des minimas, sendo vedada sua reducao
mediante convengado das partes. Logo, os incisos XIII e XIV do art. 7°
da Constituicdo da Republica, que autorizam a prorroga¢ao da jornada
mediante negociagdo coletiva, inclusive no labor em turnos ininterruptos
de revezamento, devem ser interpretados a luz de outros dispositivos
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constitucionais que visam proteger bem maior do trabalhador — no caso,
sua vida e sua saude.”*

Nesse julgamento, a Oitava Turma do TRT de Minas Gerais decidiu pela
nulidade da clausula de acordo coletivo de trabalho que aumentava a jornada
em turno ininterrupto em trabalho insalubre, sem a prévia licenga do Ministério
do Trabalho e Emprego, tal como previsto no art. 60 da CLT. Considerou, em
consequéncia, devido o pagamento das horas extraordinarias excedentes da sexta
diaria e trigésima sexta semanal. Louvou-se o colegiado no cancelamento da
Stmula n°® 349 do TST, ocorrido em 2011, para explicitar o condicionamento
da prorrogagdo da jornada insalubre a prévia autorizagdo pelos 6rgdos de fis-
calizacdo do trabalho.

No mesmo sentido, orienta-se a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, valendo a transcricdo da sugestiva ementa de um acérdao, a titulo
exemplificativo:

“(...) TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. FIXA-
CAO DE JORNADA DE 8 HORAS DIARIAS E 44 SEMANAIS POR
NEGOCIACAO COLETIVA. ATIVIDADE INSALUBRE. AUSENCIA
DE LICENCA PREVIA DAS AUTORIDADES COMPETENTES
EM MATERIA DE HIGIENE DO TRABALHO. CANCELAMENTO
DA SUMULA N° 349 DO TST. HORAS EXTRAS APOS A SEXTA
DIARIA OU TRIGESIMA SEXTA DEVIDAS. O trabalho executado
em condicdes insalubres, ainda mais quando em jornada extraordina-
ria, € capaz de provocar inumeras consequéncias nefastas na vida do
empregado, como o aceleramento do seu processo de envelhecimento,
fadiga fisica e mental, limitando-o dos momentos de lazer e descansos,
fundamentais para o restabelecimento do organismo humano. Neste
contexto, o Tribunal Superior do Trabalho cancelou a Sumula n° 349
para explicitar o condicionamento da prorrogacdo da jornada insalubre
a prévia autorizagdo pelos 6rgdos de fiscalizagdo laboral, isso porque a
razdo do cancelamento foi assegurar efetividade aos comandos constitu-
cionais que buscam garantir um meio ambiente de trabalho saudavel ao
trabalhador. Assim, em se tratando de trabalho insalubre, a prorrogacao
da jornada ndo depende somente de ajuste coletivo, mas de licenga prévia
da autoridade competente em higiene do trabalho, nos termos do art. 60
da CLT. Dessa maneira, ¢ nula cldusula de acordo coletivo que elastece
a jornada em turno ininterrupto sem a prévia licenga das autoridades

46  Acordaodo TRT da3*R.,01319-2014-089-03-00-5-RO, 8*T., Rel. Des. Marcio Ribeiro do Valle, publ.
22.03.2016, Justica do Trabalho, Porto Alegre, HS, n. 389, maio 2016, p. 111.
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competentes em matéria de higiene do trabalho, sendo devido o paga-
mento das horas extraordinarias excedentes da sexta diaria e trigésima
sexta semanal. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido.”
(Processo RR-178700-63.2006.5.02.0080, Rel* Min* Delaide Miranda
Arantes, 7* Turma, j. 13.03.2013, DEJT 26.03.2013)

A tese consagrada pelo acorddo acima referido esta hoje sumulada: pela
Resolugao n°® 209, de 30.05.2016, o Tribunal Superior do Trabalho inseriu na
Stmula n°® 85 o item VI: “Nao ¢ véalido acordo de compensagdo de jornada em
atividade insalubre, ainda que estipulado em norma coletiva, sem a necessaria
inspecdo prévia e permissdo da autoridade competente, na forma do art. 60 da
CLT”.

Por limitarem a autonomia contratual dos participantes, as normas de
direito do trabalho sdo normas de ordem publica*’. Seus efeitos ndo podem ser
tolhidos pela vontade dos contratantes, vale dizer, trata-se de normas de ordem
publica social, por transcenderem o interesse puramente individual e visarem
ao interesse social®.

Afirma-se que, do ponto de vista formal, o direito do trabalho pode ser
qualificado como ordenamento de ordem putiblica®. Na classificagdo das normas
juridicas em imperativas e dispositivas (ius cogens ¢ ius dispositivum), o critério
decisivo € o de ordem publica, pois as normas cogentes sdo de ordem publica,
impositivas, inderrogaveis pela manifestacdo da vontade dos particulares,
vale dizer, sdo aquelas cujos efeitos ndo podem ser renunciados pelos pactos
privados. Esta no¢ao remonta ao direito romano. Papiniano disse: ius publicum
privatorum pactis mutari non potest (o direito publico ndo pode ser alterado
pelos pactos dos particulares)®. Cabe esclarecer que, no direito romano, ius
publicum designa as leis de ordem publica (ndo ¢é direito publico, segundo a
concepe¢do contemporanea)’’.

Mas o que ¢, afinal de contas, ordem publica?

O conceito de ordem publica deriva da correlagdo existente entre a politica
e o direito. A ordem publica ¢ o reflexo do ambiente geral da ordem juridica

47 PERGOLESI, Ferrucio. Diritto del lavoro. 3. ed. Bolonha: Dott. Cesare Zuffi, 1949. p. 13.

48 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de derecho del trabajo. Buenos Aires: Depalma, 1947. v. L.
p. 13.

49 SANSEVERINO, Luisa Riva. Curso de direito do trabalho. Trad. Elson Gottschalk. So Paulo: LTr,
1976. p. 18.

50 D.Liv. I, tit. 14, de pactis, 38.

51 PEIXOTO, José Carlos de Matos. Curso de direito romano. 2. ed. Rio de Janeiro: Fortaleza, 1950.
t. L p. 182.
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vigente em determinado momento, em dada sociedade. Por isso, varia no tempo
e no espaco. Ela é fun¢ao da fisionomia social que o legislador retrata por meio
do ordenamento juridico. Fixando os limites dentro dos quais a autonomia de
cada qual pode movimentar-se, deve ser entendida como instrumento técnico
do qual se serve a politica para impor sua vontade aos individuos.

A importancia essencial esta ancorada nos requisitos basicos que a
sociedade estima indispensaveis a sua propria estabilidade. Por este motivo,
a ordem publica pode ser definida como “o conjunto de condigdes essenciais
a uma vida social conveniente, fundamentada na seguranga das pessoas e nos
bens, na saude e na tranquilidade publica”.

A ordem publica, em suma, consiste no conjunto de valores e preceitos
que, em dado momento historico, asseguram a coesdo basica da sociedade,
entendendo-se por coesdo (ou solidariedade) social a consisténcia interna de
um agregado social, refletida na capacidade de prevenir ou compor conflitos
entre os componentes do grupo e a eficacia dos padrdes de defesa externa.

Com fulcro no art. 83, IV, da Lei Complementar n°® 75, de 20.05.93, o
Ministério Puablico do Trabalho tem proposto perante a Justica do Trabalho
acoes para declaragao da nulidade de clausula de convengao ou acordo coletivo
de trabalho, quando entende que ocorre violacao das liberdades individuais ou
coletivas ou direitos individuais indisponiveis dos trabalhadores. Com razoavel
frequéncia, essas agoOes sdo julgadas procedentes.

De forma meramente exemplificativa e louvando-se apenas em prece-
dentes do TST, o6rgdo de cupula da Justica do Trabalho, podem ser referidos
os seguintes casos de anulagdo de clausulas de acordos e convengdes cole-
tivas: redugdo de horas in itinere (cfr. E-RR-690-82.2013.5.09.0.59, DEJT
15.05.2015); alteracdo da base de calculo das horas in itinere (cfr. E-RR-
132800-63.2008.5.15.0100, DEJT 15.05.2015); alteracdo da base de calculo
do adicional de periculosidade (cfr. E-RR-13-37.2012.5.03.0012, DEJT
30.04.2015); divisor de horas extras (cfr. E-ARR-1563-33.2012.5.09.03325,
DEJT 08.05.2015); majoragdo de carga horaria em face de transferéncia de setor
por automagdo de servigos (cfr. E-RR-280800-51.2004.5.07.0008, DEJT de
20.06.2014); desconsideracao da hora noturna reduzida em jornada de 12 x 36
(cfr. E-ED-RR-631600-36.2007.5.09.0594, DEJT 24.10.2014); pagamento en-
globado de horas extras, diarias e comissdes (E-ED-RR-200-35.2006.5.09.0094,
DEJT 21.03.2014); integracao do prémio de produtividade ao salario (E-RR-
1110.97.2012.5.09.0661, DEJT 15.05.2015); reten¢do de parte da gorjeta pelo
empregador (E-ED-RR-139400-03.2009.5.05.0017, DEJT 21.11.2014); qui-
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tagdo de passivo trabalhista em PDV (E-ED-RR-206100-27.2007.5.02.0465,
DEJT 19.12.2014).

Os Tribunais do trabalho, ao julgarem dissidios coletivos de interesses
e, mais raramente, acdes declaratdrias, impdem limites a autonomia negocial
coletiva dos interlocutores sociais.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho firmou entendimen-
to de que o inciso XXVI do art. 7° da Constituicdo Federal, que expressa o
“reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”, poderia
derrogar algumas garantias legais, desde que a negociacdo coletiva trate de
direitos patrimoniais, que seriam entdo disponiveis. Essa posi¢do permitiu,
por exemplo, a admissao do pagamento da proporcionalidade do adicional de
periculosidade (Sumula n°® 364, I1) e a negociagdo para prefixagdo de horas in
itinere. Nota-se, contudo, que nos ultimos anos essa posi¢ao tem se modificado.
A jurisprudéncia tenta agora passar a exigir que esteja presente no conteudo nas
negociagdes coletivas também uma contrapartida na transagdo e uma adequacao
a razoabilidade dos direitos transacionados.

Ainda a titulo ilustrativo, vale transcrever expressiva ementa de acordao
do Tribunal Superior do Trabalho, que julgou a questdo das horas in itinere:

“RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. HORAS IN
ITINERE. LIMITACAO POR NORMA COLETIVA. DISPARIDADE
ENTRE O TEMPO EFETIVAMENTE GASTO PELO EMPREGADO
E AQUELE PREVISTO NA NORMA. INVALIDADE. Consoante o
entendimento oriundo da SBDI-I desta Corte, € possivel a fixa¢ao prévia,
em norma coletiva, de um determinado numero de horas in itinere a se-
rem pagas aos trabalhadores, desde que demonstrados a razoabilidade no
ajuste efetuado pelas partes e o equilibrio entre o pactuado e a realidade
dos fatos. Isso para se evitar o beneficio apenas do empregador, com a
auséncia de concessdes mutuas e a consequente renuncia dos empregados
ao direito de recebimento das horas concernentes ao periodo de deslo-
camento de ida e volta ao local de trabalho. Considera-se adequada a
redugdo de até 50% (cinquenta por cento) entre o montante das horas de
percurso efetivamente cumpridas e aquele pago ao empregado. No caso,
ndo ha como validar a norma coletiva que estabeleceu reducdo parcial
das horas a serem pagas em relacdo ao tempo real gasto no trajeto, deter-
minando o adimplemento, como horas in itinere, de apenas 20 minutos,
tempo substancialmente inferior as 5 horas efetivamente despendidas no
deslocamento. Houve a supressdo de mais de 93% (noventa e trés por
cento) das horas itinerantes efetivamente realizadas. Logo, afigura-se
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acertado o Tribunal Regional que considerou invalida a negociacgdo co-
letiva firmada em franco descompasso com as diretrizes acima tragadas,
sendo devido o pagamento da totalidade das horas in itinere. Precedentes.
Obice da Stimula n°® 333 do TST e do art. 896, § 7°, da CLT. Recurso de
revista ndo conhecido.”?

Na mesma seara, lembra-se decisdo proferida pelo Tribunal Superior
do Trabalho que fixa pardmetros para os limites da autonomia negocial dos
interlocutores sociais:

“FLEXIBILIZACAO DA LEGISLACAO TRABALHISTA.
LIMITES DA AUTONOMIA NEGOCIAL. NAO SUPRESSAO DE
DIREITOS OU FLEXIBILIZACAO DE NORMAS DE CARATER
PREVIDENCIARIO, FISCAL, PROCESSUAL OU DE MEDICINA E
SEGURANCA DO TRABALHO. REDUCAO SALARIAL E DILATA-
CAO DE JORNADA. CF, ART. 7°, VI, XIII, XIV E XXVI. 1. Quanto
aos limites da autonomia negocial das partes em matéria de conflitos
coletivos do trabalho, o TST tem fixado pardmetros, de modo a evitar que
a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas se transmude em precarizacao
das relagdes de trabalho. Assim, nesse campo, os limites seriam: a) nao
se admite supressao integral direito legalmente reconhecido (v.g., horas
in itinere, permitindo-se sua limita¢do, mas nao sua supressao, conforme
precedentes da SDC, Turmas e SBDI-1); b) ndo se admite flexibilizagao
de normas previdencidrias, fiscais, processuais, de seguranca e medicina
do trabalho (v.g., Orientagdo Jurisprudencial n® 342 da SBDI-1, sobre
intervalo intrajornada); c) admite-se flexibilizacdo de direitos ligados
a salario e jornada de trabalho, mas apenas para reducdo, em face das
vantagens compensatorias, ainda que implicitas, obtidas com a norma
coletiva (v. g., Simula n® 364 do TST, sobre pagamento proporcional
do adicional de periculosidade; Simula n® 423 do TST, sobre amplia¢ao
da jornada em turnos ininterruptos de revezamento). 2. Nessa esteira, a
ampliagdo do prazo para pagamento dos salarios (do 5° para o 10° dia
do més subsequente ao trabalhado), por ndo versar norma de medicina
e seguranca do trabalho, nem preceitos de carater previdenciario, tri-
butario ou processual, ¢ passivel de livre-estabelecimento pelas partes,
dentro do limite do razoavel. 3. Do mesmo modo, quanto as clausulas
econdmicas, a sua fixagdo deve atender as possibilidades financeiras do
setor ¢ das empresas.”

52 Acoérddo do TST, 7% T.. Proc. RR-690-82.2013.5.09.0459, j. em 10.12.2014.
53  Acoérddo do TST-ROAD-25.300-97.2005.24.0000, publ. 30.11.07.
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Vale lembrar, todavia, que a exegese desses dispositivos constitucionais
relativos a negociagdo coletiva foi realizada pelo Supremo Tribunal Federal,
no precedente RE 590.415-SC (Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 30.04.2015,
por unanimidade), ao exercer o controle de constitucionalidade das decisdes
judiciais da Justica do Trabalho, vindo a tracar limites menos restritivos a au-
tonomia negocial coletiva, assim se pronunciando:

“DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO. PLANO
DE DISPENSA INCENTIVADA. VALIDADE E EFEITOS. (...) 3. No
ambito do direito coletivo do trabalho ndo se verifica a mesma situagado de
assimetria de poder presente nas relagdes individuais de trabalho. Como
consequéncia, a autonomia coletiva da vontade ndo se encontra sujeita
aos mesmos limites que a autonomia individual. 4. A Constitui¢ao de
1988, em seu art. 7°, XX VI, prestigiou a autonomia coletiva da vontade e
a autocomposicao dos conflitos trabalhistas, acompanhando a tendéncia
mundial ao crescente reconhecimento dos mecanismos de negociagdo
coletiva, retratada na Convencao n° 98/1949 e na Convencgao n°® 154/81 da
Organizagdo Internacional do Trabalho. O reconhecimento dos acordos e
das convengdes coletivas permite que os trabalhadores contribuam para
a formulag@o das normas que regerdo a sua propria vida (...).”

No corpo do voto, o Relator explicitou as razdes pelas quais fazia neces-
sario recolocar o problema dos limites da autonomia negocial coletiva em seus
termos constitucionais e internacionais, assim se expressando:

“VI. ARELACAO ENTRE NEGOCIACAO COLETIVA E DE-
MOCRACIA: A MAIORIDADE CiVICA DO TRABALHADOR

26. A negociagdo coletiva ¢ uma forma de superagdo de conflito
que desempenha fung¢ao politica e social de grande relevancia. De fato,
ao incentivar o dialogo, ela tem uma atuagdo terapéutica sobre o conflito
entre capital e trabalho e possibilita que as proprias categorias economi-
cas e profissionais disponham sobre as regras as quais se submeterao,
garantindo aos empregados um sentimento de valor e de participagdo. E
importante como experiéncia de autogoverno, como processo de auto-
compreensao e como exercicio da habilidade e do poder de influenciar
a vida no trabalho e fora do trabalho. E, portanto, um mecanismo de
consolidagdo da democracia e de consecucao autonoma da paz social.

27. O reverso também parece ser procedente. A concepcao pa-
ternalista que recusa a categoria dos trabalhadores a possibilidade de
tomar as suas proprias decisoes, de aprender com seus proprios erros,
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contribui para a permanente atrofia de suas capacidades civicas e, por
consequéncia, para a exclusao de parcela consideravel da populagdo do
debate publico. (...)

28. Nessa linha, ndo deve ser vista com bons olhos a sistematica
invalidacao dos acordos coletivos de trabalho com base em uma légica de
limitag@o da autonomia da vontade, exclusivamente aplicavel as relagdes
individuais de trabalho. Tal ingeréncia viola os diversos dispositivos
constitucionais que prestigiam as negociagdes coletivas como instrumen-
to de solugdo de conflitos coletivos, além de recusar aos empregados a
possibilidade de participarem da formulagdo de normas que regulam as
suas proprias vidas. Trata-se de postura que, de certa forma, compromete
o direito de serem tratados como cidadaos livres e iguais.

29. Além disso, o voluntario cumprimento dos acordos coletivos
e, sobretudo, a atuacao das partes com lealdade e transparéncia em sua
interpretacdo e execu¢do sdo fundamentais para a preservacdo de um
ambiente de confianga essencial ao dialogo e a negociagao. O reiterado
descumprimento dos acordos provoca seu descrédito como instrumento
de solucdo de conflitos coletivos e faz com que a perspectiva do des-
cumprimento seja incluida na avaliagdo dos custos e dos beneficios de
se optar por essa forma de solucao de conflito, podendo conduzir a sua
ndo oneragdo, em prejuizo dos proprios trabalhadores. (...)

48. Nao socorre a causa dos trabalhadores a afirmacao constante
do acorddo do TST que uniformizou o entendimento sobre a matéria,
de que ‘o empregado merece protecdo, inclusive, contra a sua propria
necessidade ou ganancia’. Nao se pode tratar como absolutamente inca-
paz e inimputavel para a vida civil toda uma categoria profissional, em
detrimento do explicito reconhecimento constitucional de sua autonomia
coletiva (art. 7°, XX VI, 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 contribui¢do para a solu¢do dos problemas que o
afligem. E através do respeito aos acordos negociados coletivamente que
os trabalhadores poderdo compreender e aperfeigoar a sua capacidade
de mobilizagdo e de conquista, inclusive de forma a defender a plena
liberdade sindical. Para isso € preciso, antes de tudo, respeitar a sua voz.”

E certo que, em se tratando de normas de medicina e seguranga do tra-
balho, processuais ou relativas a direito de terceiros (como FGTS), obviamente
ndo had margem para a flexibiliza¢ao. Mas tratando-se de salario e jornada, com
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vantagens compensatorias ofertadas pelas empresas para flexibilizar determi-
nados direitos, ndo ha como se falar em nulidade das clausulas. E muito menos
anulacao apenas das clausulas desvantajosas ao trabalhador, sem a anulagdo
do proprio negdcio juridico materializado no acordo ou na convengao coletiva,
jé que fruto de mutuas concessoes, ou a anulagdo concomitante das vantagens
compensatorias outorgadas pelo setor patronal.

Nesse sentido seguiu o voto do Ministro Teori Zavascki, no supracitado
precedente do STF:

“Considerando a natureza eminentemente sinalagmatica do acordo
coletivo, a anulagdo de uma clausula tao sensivel como essa demandaria
certamente a ineficacia do acordo em sua integralidade, inclusive em re-
lacdo as clausulas que beneficiam o empregado. Aparentemente, o que se
pretende € anular uma clausula, que poderia ser contraria ao interesse do
empregado, mas manter as demais. Nao vejo como, num acordo que tem
natureza sinalagmatica, fazer isso sem rescindir o acordo como um todo.”

CONCLUSAO

Em 1927, Georges Scelle publicou seu Précis Elémentaire de Législation
Industrielle, em cuja “conclusdo” revela, em sintese, a evolugdo da regulacdo
das relagdes individuais de trabalho: no principio, foi a lei do patrdo; a seguir,
veio a lei do Estado; no futuro, teremos a lei da autonomia negocial coletiva.
Em precioso paragrafo, que merece transcricdo na integra (para nao trair o
pensamento do autor), disserta ele:

“No comeco, nds nos encontramos em presenga de uma con-
cepe¢do autoritaria da organizacdo do trabalho: a corporacdo estreita e
imutavel do ancien régime, o patrdo autocrata e proprietario do Cédigo
Civil. Apos o estagio intermediario do estatuto legal e da intervengao
legislativa, entrevemos o advento de uma regulamentagdo competente,
técnica, autobnoma da producdo, baseada no consenso ¢ no acordo de
seus fatores essenciais: o capital, a for¢a de trabalho e a ciéncia técnica.
A lei unilateral do empregador ou do Parlamento se transforma, pelo
contrato coletivo e pelas organizagdes paritarias, em lei convencional que
emana dos proprios interessados, poderiamos dizer em governo direto e
democratico da produgdo.”*

54 SCELLE, Georges. Précis élémentaire de législation industrialle. Paris: Recueil Sirey, 1927. p. 350.
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Se visualizarmos o caso brasileiro, chegaremos a triste conclusdo de que
essa previsdo (que conta quase um século) infelizmente nao se tornou realidade
entre nos. Das trés etapas enumeradas por Scelle, s6 percorremos as duas pri-
meiras: inicialmente, a lei do patrdo; em seguida, a legislag@o intervencionista
estatal, na qual nos detivemos e dela ndo nos libertamos. Néo se pode dizer que,
entre nos, vigora a lei da negociacao coletiva. A autonomia negocial coletiva
ndo encontra espaco para manifestar-se, ante a minuciosa e rigida legislagdo
(a partir da propria Constituicdo) e ainda sujeito a limitagdo imposta pela ju-
risprudéncia dos Tribunais do Trabalho. Nem ¢é de se esperar que a situagdo
se altere, pelo menos ao cabo de umas 15 ou 20 geracdes... Ainda estdo bem
vivas no inconsciente coletivo dos interlocutores sociais e dos profissionais
do direito as nogdes autoritarias e corporativistas que nos foram legadas pelo
Estado Novo getuliano.

Curiosamente, alguns paises, como Alemanha, Italia, Espanha e Portugal
(que viveram experiéncia politica como a que experimentamos nos decénios
1930 e 1940), conseguiram libertar-se dos maleficios do autoritarismo e do
corporativismo; enquanto, no Brasil, aquelas ideias vieram para ficar.

O exemplo de Portugal merece ser lembrado.

Ao dispor sobre as “relacdes entre fontes de regulacdo”, o artigo 3° do
Codigo do Trabalho portugués (Lei n® 7/2009, de 12 de fevereiro) prevé que
“as normas legais reguladoras de contrato de trabalho podem ser afastadas por
instrumento de regulagdo coletiva de trabalho, salvo quando delas resultar o
contrario”. Este preceito reproduz e desenvolve o que ja se continha no art. 4°
do Codigo do Trabalho de 2003.

O que vai ser exposto a seguir refere-se ao Codigo de 2003, mas conserva
inteira validade em face do Codigo de 2009, ja que nada mudou, no particular.

A mais importante das normas contidas no Codigo ¢, sem dtivida, o art. 4°,
que “constitui uma norma fundamental, um auténtico preceito-chave na economia
do Cddigo”. Ele é o “simbolo de ruptura com o regime juridico precedente”,
ja que aboliu o favor laboratoris, a bem dizer o principio basilar e classico do
velho direito do trabalho. Segundo esse abolido principio — como se recorda
—, as fontes de direito superiores prevalecem sobre as fontes inferiores, salvo
na parte em que estas, sem oposicdo daquelas, estabelecem tratamento mais
favoravel ao trabalhador. A regra era a da aplicagdo da norma mais favoravel ao

55 AMADO, Jodo Leal. Tratamento mais favoravel e art. 4°, n° 1, do Codigo do Trabalho portugués: o
fim de um principio? In: AAVV. 4 reforma do Cédigo do Trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
p. 112.
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trabalhador, ainda que contida em preceito de hierarquia inferior, de sorte que s6
eram admitidas estipulacdes in melius. As estipulagdes in peius eram irritas e sem
qualquer efeito. Pois bem, isto mudou: de acordo com o preceituado pelo art. 4°,
n° 1, do Cédigo do Trabalho, “as normas deste Cddigo podem, sem prejuizo do
disposto no nimero seguinte, ser afastadas por instrumento de regulamentagéo
coletiva de trabalho, salvo quando delas resultar o contrario”.

Como explica Luis Gongalves da Silva, “a norma permite a intervencao
dos instrumentos de regulamentacdo coletiva, quer em sentido mais favoravel
aos trabalhadores, quer em sentido menos favoravel, uma vez que nesta situacao
os trabalhadores sdo representados — instrumentos de natureza negocial — pelos
sindicatos, razdo pela qual se encontram em situacao de igualdade (formal e
material) com os empregadores’™S.

A partir de 1° de dezembro de 2003, em Portugal, por for¢a do disposto
no art. 4°, n° 1, do Cédigo do Trabalho, o negociado prevalece sobre o legislado.
Entenda-se: negociado em sede coletiva, e ndo individual, porque a autonomia
proclamada pelo Cédigo € a coletiva (sindicato), e ndo individual (trabalhador
considerado isoladamente). A prevaléncia da lei sobre o contrato individual é
mantida pelo Coédigo: de acordo com o disposto no art. 4°, n° 3, “as normas
deste Codigo s6 podem ser afastadas por contrato de trabalho quando este es-
tabelega condigdes mais favoraveis para o trabalhador e se delas ndo resultar o
contrario”. Vale dizer: no plano individual, como sucedia no passado e continua
no presente, as estipulacdes in peius sdo irritas e sem qualquer efeito (isto €,
sdo nulas, a exemplo do que previsto pelo art. 9° da Consolidagao das Leis do
Trabalho brasileira).

As normas contidas no Codigo do Trabalho portugués apresentam dupla
caracteristica: s3o imperativas em face do contrato individual de trabalho e
supletivas diante da convengao coletiva de trabalho.

Em face do que resulta do art. 4° do Codigo, Jodo Leal Amado assevera
que “o n° 1 deste artigo traduz (...) um verdadeiro atestado de o6bito do favor
lavoratoris relativamente a contratagdo coletiva, dele se extraindo que, em
principio, o direito do trabalho legislado possui um carater facultativo ou suple-
tivo em face da contratagdo coletiva, ou seja, conclui-se que as normas legais
serdo, em regra, normas ‘convénio-dispositivas’, isto é, normas livremente
afastaveis por convengao coletiva. Destarte, doravante, o quadro legal podera
ser alterado in peius pela convengao coletiva, o que implica uma mutacao

56 SILVA, Luis Gongalves da. Anotagdo ao art. 4°. In: AAVV. Codigo do Trabalho anotado. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 83.
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(dir-se-ia: revolug@o) na filosofia basica inspiradora do direito do trabalho: de
um direito com uma vocacdo tutelar relativamente as condi¢des de trabalho,
imbuido do principio da norma social minima, transitamos para uma espécie
de direito neutro, em que o Estado recua e abandona a defini¢ao das condi¢des
de trabalho a autonomia coletiva™’ (grifos do original).

O Codigo do Trabalho operou, portanto, uma revolugdo copernicana
no direito do trabalho portugués: dele resulta um “direito do trabalho menos
garantistico e mais transacional, em que aumenta o espago concedido a auto-
nomia coletiva em virtude do relaxamento da regulagdo estadual (= estatal)
das condigoes de trabalho — um direito do trabalho que, assim, muda de alma”,
como ensina o jurista citado.

Nao ha davida: experiéncias juridicas nao se transplantam! O exemplo da
mudanca operada na legislacdo trabalhista portuguesa em 2003, e conservada
pela revisdao de 2009, de nada vale perante o direito do trabalho brasileiro. Serve
apenas como exercicio de imaginacao...

57 AMADO, Jodo Leal. Ob. cit., p. 115.
58 AMADO, Jodo Leal. Ob. ¢ loc. cit.

84 Rev. TST, Brasilia, vol. 82, n* 4, out/ dez 2016





