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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA PERSPECTIVA DO DIREITO COLETIVO DO
TRABALHO
Ivani Contini Bramante®'

1. Introdugao

O ideario do Direito, em todas as fo rmas de manifestagao, € a preservacgao
da dignidade da pes soa humana, mediante concretizacdo dos principios da liberdade,
igualdade, fraternidade e respecti vas dimensées r etratadas pelos direitos humanos
fundamentais e direit os conexos sociais, econbémicos e culturais. Justifica-se, assim, a
busca incessante de novos p aradigmas, aptos a realizar as expectativas populares, rumo
a concretizacao dos direitos humanos fundamentais encravados na Carta Magna.

Assim, esse pequeno ensaio centra-s e no conteudo das negociagdes
coletivas. A proposta € uma c ompreensao dateoria das fontes, aluz dos princi pios
constitucionais contemporaneos, que servem, concomitantemente, de fundamento, diretriz
e limitagdo material da negociac¢ do coletiva de trabalho, o que imprime a sua especial
funcdo normativa: de realizagcédo dos principios e di reitos fundamentais e sociais, que tém
como nucleo minimo essencial irredutivel o principio da dignidade da pessoa humana.

2. Contextualizagao e importancia do tema

O Direito do Trabalho se preocupa, de perto, com a di gnidade da pessoa
humana, no plano individual e no plano s ocial. Um tema atual, polémico e angustiante,
reinante de modo especial na relagao trabalho-capital diz respeito ao acentuado propdsito
neoliberal de flexibilizagdo das  condi¢gbes de trabalho, decorr ente da globalizagao
econdmica, da competitividade, dos avangos tecnoldgicos e a sua harmoniz agdo com os
valores humanos e sociais.

Nesse contexto, registre-se os impactos reformistas, na Constituigdo e nas
leis, no s entido de transformacao dos cont eudos tidos como proprios dos dir  eitos
fundamentais, a caminho do minimo existencial. Registre-se, ainda, a transformacgao na
vetusta vocagao da negociagao coletiva de melhoria das condigées de trabalho.

A realidade demonst ra as fortes infl uéncias no ambito do conteudo das
negociacgdes coletivas, pela tendéncia de flexibilizacdo (adaptagao, alteragao,) dos direitos
trabalhistas, outrora conquist ados, e clausulas restritivas de direitos fundament ais. No
mais, a tendéncia da contratacao coletiva € a de repetir condi¢des de trabalho ja previstas
em lei, ou funcionar ¢ omo instrumento de flexibilizagdo pura (supresséo, renuncia), sem
qualquer contrapartida.*? A crise juridica decorre, em parte, do ambiente de globalizag do
econdmica, do pluralismo social, dos avangos  das idéias filos éficas neoliberais, cujo
subproduto é a exclusao social, a pobreza, a marginalizacao, etc.

JOSE FRANCISCO SIQUEIRA NETO*, ap artir da pesquis a, andlise e
consideragdes dos instrumentos coletivos das varias categorias profissionais, entre 1993
e 1997, demonstra que, em regra, as negociagdes coletivas vém direcionadas a redug ao

4 Desembargadora Federal do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiéo - Sao Paulo.

*2 Some-se que a fixacdo de data-base valoriza, apenas, a negociagéo coletiva anual, que per se, ja limita o contetdo
das tratativas negociais, porque os atores sociais centram-se, em termos de melhoria das condi¢gdes socais, somente
nas questdes de compensagéao das perdas salariais € em regra, ndo ha qualquer sucesso na reivindicagdo de aumento
real. A realidade revela pequeno incremento das demais clausulas econdmicas e sociais. As mais significativas, quanto
ao conteudo, se atém a algumas garantias provisérias de emprego e de nivel de empregabilidade, normas de medicina

e seguranca de trabalho, previdénciaria e acidentaria.
# Negociagdes Coletivas no Contexto do Plano Real. Publicagdo da Organizagao Internacional do Trabalho, 1999.
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dos custos empresariais, por meio da redu¢ o dos salarios e de outros beneficios, como
formulagao de supostas alternativas para a preservagao de emprego.

Nesse contexto, a fungdo primordial das negociagdes coletivas ndo encontra
efetividade pois:

a desregulamentagao do mercado de trabalho, como vem ocorrendo,
sem o est abelecimento de contrap artidas claras nos terrenos d a
representagao sindical e da contratagao coletiva, ndo so levara a
uma perda crescente de direitos adquiridos, como devera provocar
uma maior fragmentacao e pulverizacado das n egociagdes coletivas,
até mesmo nos setores em que ha maior grau de organizagao e uma
certa tradicdo de negociagéo, re  iterando-se mais uma vez a
flexibilidade, a precariedade e heterogeneidade que nunca deixaram
de ser caracteristicas intrinsecas do mercado de trabalho no Brasil.**

No mesmo sentido, a p artir de pes quisa de campo das negocia¢g 0des
coletivas feitas no Rio Grande do Sul, nos anos de 2007 e 2008, de algumas categorias
mais expressivas (metalurgicos, vestuario e comércio), concluem CARLOS GOMES
CHIARELLI E FELIPE DIFFINI SANTA MARIA* que:

surpreende constatar que ha varias situacdes em que o res ultado da
negociagao coletiva ‘ao final produz clausulas em p ercentual
expressivo de situagao in pejus para o trabalhador num contrasenso
quanto a razéo de ser do Direito do Trabalho e, particularmente, da

negociagao coletiva, que no mundo civilizado democratico e
desenvolvido muito mais fez pelo empregado do que a prépria norma
estatal’.

A questdo acima post a leva ao debate a respeito da moderna fungéo da
negociagao coletiva, de gestédo da crise, na era da g lobalizagdo, bem como, a refle xao
sobre o papel a ser exercido pelo Direito Coletivo do  Trabalho e o carater bifronte da
negociacao coletiva: de efetivacao, e ao me smo tempo, de restricdo dos direitos
fundamentais.

Esse aspecto atrai o debate a respeito da eficacia dos direitos fundamentais
nas relagbes privadas e outras questdes ligadas ao carater progressista do Direito do
Trabalho e a vedacédo do retrocesso social, principios encravados no artigo 7°, caput, da
Carta Federal, ao estatuir o rol de direitos minimos consagrados aos trabalhadores “além
de outros que visam a melhoria da sua condigdo social.”

E no momento de crise que se renova a perene neces sidade de (re)construir
a perspectiva de analise dof endmeno juridico. Justifica-se, pois, a necessidade de
(re)delimitar as fungdes do Direito Coletivo de Trabalho, a partir dos principios constitucio-
nais, e que seja dotada de cientificidade, que apresente novos paradigmas de atuacgéo, de
conteudo e de valores para as negociagdes coletivas de trabalho.

A dignidade da pessoa humana e o Direito Coletivo do Trabalho
Direitos fundamentais

Direitos fundamentais s&o aqueles co nsiderados indispensaveis a pessoa

4 Negociagdes Coletivas no Contexto do Plano Real. Publicagdo da Organizagao Internacional do Trabalho, 1999.
45 Negociagbdes Coletivas de Trabalhadores - Resultados obtidos em exemplos pesquisados. Revista LTr. Ano 73. n° 11,
nov/2009 pp. 1316-1320.
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humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual. Nao
basta ao Estado reconhecer os direitos fun damentais no plano formal. O Est ado tem o
dever de buscar concretizar os direitos fundamentais, no dia a dia dos cidadaos.

Os direitos fundament ais apresentam as seguintes caracteristicas:
Historicidade: os direitos fundamentais sdo produtos da evolug ao histérica. Surgem das
contradicbes existentes no seio de um a determinada socied ade e sao inerentes a
condicdo humana. Inalienabilidade: os direitos fundament ais sao intransferiveis e
inegociaveis. Imprescritibilidade: os direitos fundament ais ndo deixam de existir ou de
ser exigiveis em razdo da falt a de uso. Irrenunciabilidade: nenhum ser humano po de
abrir mao dos direitos fundament ais. Pode até ndo usar adequa damente, mas nao pode
renunciar a possibilidade de exercer . Universalidade: todos os seres humanost ém
direitos fundamentais e devem ser devidament e respeitados por todos. Nao hac omo
excluir uma p arcela da populagao do absoluto respeito a condicdo de ser humano.
Limitabilidade: os direitos fundamentais nao sao absolutos. Podem ser limitados, sempre
que houver uma hipotese de ¢ olisdo de direitos fundament ais. O STF ja decidiu por
diversas vezes que "os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto”46, assim,
admitem medidas restritivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria
Constituigao.

Na Constituicao de 1988, os direitos fundamentais estdo d ivididos nos
seguintes grupos: direitos indivi duais e direitos coletivos (art s. 5°a 1 1); direitos de
nacionalidade (art. 12); direitos politicos (art s. 14 a 17); direitos sociais (art s. 6°e
respectivos titulos tematicos); direitos fundam entais do homem s olidario (arts. 3°, 4°, V |,
193 e 225). O rol dos direitos fundament ais € meramente exemplificativo, consoante ja
decidiu o Supremo Tribunal Federal®’.

Classificagao doutrinaria dos direitos fundamentais

A doutrina aponta a existéncia de trés geragdes ou dimensodes de direitos
fundamentais. Utiliza-se o termo "geragbes" pois em dados momentos histéricos, surgiu a
tutela de novos direitos. Como diz NORBERTO BOBBIO*® “os direitos ndo nascem todos
de uma vez por todas”. Cada geragao de direitos representa a conquista pela humanidade
de um desses grandes postulados, a saber:

Direitos de primeira geragao ou de pri meira dimensao: sdo os direitos
individuais e politicos, que correspondem ao ideal da liberdade, sa o limites impostos a
atuacao do Estado, resguardam os direitos considerados indispensaveis a cada pess oa
humana. Exigem uma prestagéo negativa, um néo fazer do Estado, em prol do cidadao.
Na Constituicao brasileira de 19 88, estao previstos no art. 5° e nos arts. 12a 17. Como
exemplos, podemos citar a vida, a intimidade, a inviolabilidade do domicilio, a liberdade
de correspondéncia.

Direitos de segunda geracao ou de seg unda dimensao: s&o os direitos
sociais, econémicos e culturais, atinentes ao principio da igualdade. Objetivam a melhoria
das condi¢des de vida e de trabalho da popul acdo. Nasceram em razio de lut as de uma
nova classe social, os trabalhadores. As primeiras Constituicdes a estabelecer a protecao
de direitos sociais foram a mexicana de 1917 e a alema de W eimar em 1919. Significam
uma prestagao positiva, um fazer do Estado em prol dos menos favorecidos pela ordem
social e econbmica. Ex: salario minimo, aposentadoria, previdéncia social, décimo terceiro

46 RTJ 173/807-808, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno.
7 ADIn 93917-DF.
48 A era dos direitos.
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salario, férias remuneradas.

Direitos de terceira ger acao ou terceira dimensao: s&ao os direitos de
grupos de pessoas  coletivamente considerados . Corresponde ao postulado d a
solidariedade ou fraternidade. Referem-se aos direitos ligados a paz, a autodeterminacao
dos povos, ao desenvolviment o, a comunica¢ a0, ao meio a mbiente ecologicamente
equilibrado, ao patriménio comum da humanidade. Destinam-se a protecao de interesses
de todo o género humano, razao pela qual a sua titularidade é difusa.

Direitos de quarta geragdo: PAULO BONAVIDES* acrescenta uma quarta
geragéao de direitos fundamentais, tendo em conta a globalizacdo da economia e as idéias
neoliberais, com o consequent e afrouxamento da soberania do Est ado e diante da
necessidade de reafirmacéao dos direitos: na democracia, a informagéo e o pluralis mo.
Sao direitos que recaem sobr e as grandes formagdes sociais e grupos human os,
exemplificativamente, o direit o a p articipagdo politica nos avancos da engenharia de
manipulagédo genética, clonagem, célula tronco, transgénico, etc.

O principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo de 1988, em seu arti go 1°, inciso lll, trouxe uma mudanca de
paradigma juridico e ético, como funda mento do Est ado Democratico de Direit o: a
dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é fundam ento e limite da atuagao est atal e
dos particulares, considerado o principio dos principi  0S, 0 superprincipio ou
sobreprincipio, o limite dos limites.

O enunciado constitucional indica 0 dever solene do Est ado e de toda a
Sociedade no sentido de respeit ar e proteger a dignidade. O mandamento constitucional
que reconhece a dignidade da pessoa humana nao obriga, apenas, como direito de
defesa contra o Est ado, mas t ambém vincula, positivamente, os 6érgaos est atais no
sentido do dever de assegurar , a cada pess oa, uma vida humanamente digna. Esse
mandamento jusfundamental vincula, também, osp articulares nas relagbes
interprivadas.®°

Quanto a extensdo, sendo um valor supremo, uma referéncia unificadora,
um centro irradiador, o principio da dignidade da pessoa hum ana atrai o conteudo de
todos os direitos fundament ais, e assim, constitui o nucleo ndos 6 dos dir eitos
fundamentais, mas também dos sociais °’. Das licges de JOSE AFONSO DA SILVA*?
haure-se que a norma revela dois valores juridicos: a pessoa humana e a dignidade.
Significa o antroprocentrismo, que a pes soa €, a0 mesmo tempo, fonte e centro de
imputagéo juridica de todos os valores, sendo a dignidade o atributo intrinseco da
esséncia da pessoa humana.

A pessoa humana € o unico ser que compreende um valor interno, superior a
qualquer preco, e que ndo admite substituicdo equivalente. Assim, a dignidade entranha e
se confunde com a propria natureza do se r humano. A dignidade da pes soa humana

49 Gurso de direito constitucional. 102 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.

0 A respeito do tema da h orizontalidade das normas co nstitucionais, ver Daniel Sarmento. Direitos fundamentais e
relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

*" Sobre a posicdo e dimensdo de conteldo da dignidade da pessoa humana ver, por todos Ingo Wolfgang Sarlet. Dig-
nidade humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 42 edigdo. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advo-
gado, 2006. Ainda, a obra Constituigao, direitos fundamentais e direito privado (org.). Porto Alegre: Ed. Livraria do Ad-
vogado, 2003. E a obra Dimensées da Dignidade (org.). Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2005.

52 José Afonso da Silva, Comentario Contextual & Constituicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.38.
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apresenta duas dimensdes bem delineadas: dignidade individual e a dignidade social.

No viés individual a sua dimens &o diz respeito aos direitos de liberdade, de
personalidade, de integridade p sicolégica e fisica , relacionados com os direitos  de
primeira geragao, tais como a vida, a higidez, a honra, a intimidade, dentre outros.

A dignidade social enlaga o homem context ualizado, enquanto ser humano
que pertence a uma Sociedade. Dizrespei  to aos direitos de segunda geragéo, de
igualdade substancial, retratados pelos direitos humanos fundament ais sociais,
econdmicos, culturais, que tém como postulado o minimo existencial. Diz respeito, ainda,
aos direitos de terceira geracao, de solid ariedade, denominados de direitos difusos e
coletivos, retratados pelos direitos ambient ais, tecnologicos, de desenv olvimento, de
comunicacgao, etc.

No que atine & dignidade social JOSE AFONSO DA SILVA®® esclarece que:

o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e ndo qualquer idéia aprioristica d o homem,
nao podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos
direitos pessoais tradicionais, esqu ecendo-se nos casos de direitos
sociais, ou invoca-la para construir 'teoria do nucleo da personalidade
individual', ignorando-a quando se trate de direitos e condbmicos,
sociais e culturais.

No mesmo diapasao, as licdes de MAURICIO GODINHO DELGADO®*, para
quem

a idéiade dignidade nao se reduz, hoje, aumad imensao
estritamente particular, atada a valores imanentes a perso nalidade e
que nao se projet am socialmente. Ao contrario, 0 que se concebe
inerente a dignidade d a pessoa humana é também, ao lado dessa
dimensao estritamente privada de valores, a afirmagao social do se r
humano. A dignidade da pesso a fica, pois, lesada caso ela se
encontre em uma situacao de completa privacao de instrumentos de
minima afirmacao social (...).

Dai decorre que o Estado Democratico de Direto vem fundado na dign idade
da pessoa humana (art. 1°) e a ordem econdmic a ha que ter por fim assegurar a todos
uma existéncia digna (art. 170), porque a ordem social visa a justi¢a social (art. 193).

Duas sao as premissas ou ant ecedentes constitucionais de protecao ao
homem trabalhador: o trabalhador homem pessoa humana e o homem contextualizado
como cidadao, cons umidor, trabalhador, etc. Na consideragdo do homem trabalhador
contextualizado as premissas sdo: o trabalhador co mo pessoa humana, hipossuficiente,
subordinado, parassubordinado ou autbnom o, e o trabalhador enquanto doente,
incapacitado, desempregado, idoso, com encar gos familiares e tc. O consequente traz
como objetivo a necessidade de harmonizar o capital, o trabalho, o meio ambiente, a
reparticdo das vant agens dat ecnologia, etc. Assim, quando se falae m respeito a
dignidade humana, do homem trabalhador, entra em cena a teoria do trabalho decen te,
significando que as condi¢des de trabalho devem ser m inimas de existéncia, e de
existéncia digna.

53 José Afonso da Silva, Comentario Contextual a Constituicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.38.
%% Mauricio Godinho Delgado. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, préprio
43-44.
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O direito a um padrao de vida adequado inclui os direitos conexos, sociais e
econdmicos, decorrentes da relagao de trabalho-capital, tais como: um salario justo para o
proprio sustento e da familia, jornada de trabalho razoavel, a p articipagdo nos lucros e
resultados da empresa, um me io ambiente do trabalho saudavel, o livre desenvolvimento
da personalidade, etc.

Concretizacao dos direitos fundamentais como tarefa de todos

Nao so o Est ado pode of erecer ameacga aos dire itos fundamentais, mas
também os particulares no seu campo de atuagédo de autonomia, pois ha pessoas, grupos
e organizacdes privadas, com cap acidade de produzirem tantos ou maiores danos aos
direitos fundamentais do que os poderes publicos e seus agentes.

A abordagem da concretizagdo dos direit os fundamentais, como tarefa de
todos, exige uma vis ita ao tema da eficacia dos direitos fundament ais e sua vinculag &o
nas relagées interprivadas . E, de certo modo, justifica a disciplina dos direitos de
personalidade, dos negdcios juridicos, dos atos ilicitos e da responsabilidade civil.

Direitos fundamentais e relagdes entre particulares

Com o constitucionalismo moderno ganhou corpo a doutrina pdés-positivist a,
defensora da horizontalizagdo das normas constitucionais, ou aplicacédo direta das normas
constitucionais nas relacdes interprivadas. Em que pese os debates, ainda inic iantes,
acerca do tema da doutrina da  Drittwirkung e os influxos da ¢ oncepgao americana da
state action ou symbiotic relationships®°.

Varias sao as teorias que explicam a eficacia das normas constitucionais nas
relagcdes privadas: teoria da eficacia im ediata, teoria da eficac ia mediata, teoria do s
imperativos de tutela dos direitos fundamentais, teoria da eficacia modulada.

Segundo a teoria da eficacia imediata os direitos fundamentais vinculam os
particulares, imediata e diretamente, independente de qualquer mediagao das normas de
direito privado. Mesmo diante da auséncia de normas de direito pr ivado, ha uma
exigibilidade constitucional de concretizagdo dos direitos fundamentais. Portanto, ha uma
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagcdes entre os sujeitos de direito privado,
na modalidade dedbntica da obrigacéo, permissao e proibicdo das condutas.®

De acordo com a teoria da eficacia m ediata os direitos fundament ais nao
vinculam diretamente os particulares. A eficacia é indir eta, porque a primeira t arefa, a de
criar normas de direito priv ado, é do Poder Legislativo, no exercicio do seu dever -
competéncia de legislar . A segundat arefa é do Poder Executiv o noseude ver-
competéncia de aplicar o direito. A terceira tarefa é do Judiciario, no exerciciodos eu
dever-competéncia de jurisdicdo, aplicar e des envolver o direito privado. Ainda, diante da
omissao ou insuficiéncia legislativa preencher as clausulas gerais e os conceitos juridicos
indeterminados, com recurso aos conteudos ax iologicos, retratados nos principios
alicerces que informam os direitos fundamentais.

Essa teoria € criticada uma vez que n&o satisfaz porque n&o leva em conta a
importancia e o carater objetivo das normas de direitos fundament ais. De acordo com

% Sobre o assunto, ver André Rufino do Vale. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagées privadas. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Editora. 2004.

% Wilson Steinmetz. Direitos fundamentais e relagbes entre particulares: Anotagdo sobre a teoria dos imperativos de
tutela. Revista Brasileira de Direito Constitucional. jan./jul. 2005, pp. 205-206.
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ROBERT ALEXY®, a teoria da eficacia imediat a resulta, justamente, do carater objetivo
das normas constitucionais fundamentais.

Para a terceira corrente, a teoria dos imperativos dos direitos fundam entais,
ou teoria dos deveres de protecdo, defendida por CANARIS®®, o problema da vinculag do
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas é um falso problema. Isto porque, toda
lesdo de direito fundamental deve ser imputada ao Estado, na medida em que os atos e
condutas privadas r esultam, em ultima ana lise, de uma per missdo ou n&o proibicéo
estatal.

CANARIS parte de uma concepcgéao rest rita de vinculagao dos direitos
fundamentais no campo das relagdes interprivadas. Justifica a rejeicdo da eficacia direta a
globalidade dos direitos fundament ais, tendo em consider agdo que o or denamento
normativo reservaumesp aco de autonom ia privada, aosp articulares, para
autoregulamentagao dos interesses proprios, por meio da disciplina do negdcio juridico.

CANARIS deixa claro que a funcdo dos direitos fundamentais nao é afetar a
funcdo do direito priv ado ou suprimir a autonomia privada. Entr etanto, existem direitos
fundamentais, de carater personalissimo, que estdo ao abrigo pela intocabilidade, seja por
atos estatais do Poder Publico, seja por atos de autonomia privada, pois

(...) emyvirtude dose u carater personalissimo, nems equer se
encontram ao dispor do seu titular, e cujo exercicio, por conseguinte,
nao pode, ap artida, aceitar-se como objeto de aut o-limitacédo
contratual. Ou que, pelo seu forte conteludo pessoal sa o]
especialmente sensiveis a tal restricdo, como é o caso da integridade
corporal e da liberdade de deslocagao.*

STEINMETZ, para nao cairna vala da hierarquizacdo ouda feoria da
eficacia fraca e teoria da eficacia forte de certos direitos fundamentais ou na
hierarquizacdo, defende a teoria da eficacia modulada ou graduada. Isto porque, os
principios de direitos fundamentais sdo mandamentos de ofimizagdo, sao normas que
ordenam que algo s eja realizado na maior medida possivel , conforme as possi bilidades
faticas e juridicas.®

Assim, no campo da autonom ia privada, a livre iniciativa € bem juridico
constitucional protegido. Entretanto, também deve ser ponderado, no caso concreto, com
outros principios e direitos constitucionalmente assegurados e protegidos.

STEINMETZ®" aponta que

quanto a forma (modo, o como) e ao alcance (a extensao, a medida),
a vinculagao dos particulares a direitos funda mentais — sobretudo a
direitos fundamentais individuais — se mate rializa com eficacia
imediata matizada (m odulada ou graduada) por estrut uras de
ponderagao (ordenadas no princi pio da prop orcionalidade e seu s
elementos) que, no caso concreto, toma em consideracao os direitos
e ou principios funda mentais em colisdo e as cir cunstancias
relevantes

" Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2001.

%8 Claus Wilhelm Canaris. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto.
Coimbra: Almedina, 2003.

% Canaris, 2003, p. 72.

€0 Robert Alexy, 1997.

¢ STEINMETZ, 2004, p. 295-296.
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Em verdade, sob o ponto de vist a funcional, de um lado, a teoria do
imperativo ou ordem preferencial dos direitos fundamentais abarca nao s6 os deveres de
protecdo pelo Est ado. Ao revés, fundamenta e justifica a disponibilizagdo, pelo
ordenamento juridico, de instr umentos suficientes para a prot ecdo dos direitos
fundamentais, também, na esfera privada. De outro lado, a teoria da eficacia m odulada
indica “como” se da a eficacia dos direitos  fundamentais nas relagbes privadas, pela
técnica da ponderagao, e assim, enfoca a operacionaliza¢ &0 na efetivagdo dos direitos
fundamentais.

Em verdade, as teorias ndo se excluem, antes se completam. Segundo os
ensinamentos de ROBERT ALEXY,®? coexistem os diversos niveis de eficacia. Cada uma
delas enfoca um aspecto do problema, sem a pr imazia de uns sobre os outros. Enfim, as
diferentes teorias sdo equivalent es em termos de resultado, pois em ultim a ratio € uma
questao de ponderacado. O que permanece em aberto e polémico € a questdao de como os
direitos fundamentais atuam nas relagdes privadas, no caso concreto. Com efeito, os
focos redirecionam no sentido de um aprof undamento do estudo da eficacia dos direitos
fundamentais no caso concreto, no estudo de casos e da técnica da ponderagao.

LUIS ROBERTO BARROSO®® quanto & discussdo em torno de como ( de
que forma) e em que medida ( alcance) se da a vinc ulagdo dos particulares a direit os
fundamentais, anota que, do ponto de vist a da realidade brasileira, a teoria mais
adequada € da aplicabilidade direta e imediata e que, na ponderacao a ser empreendida,
deve ser adotada a ponderagdo geral, ser levado em cont a todos os elementos do caso
concreto.

Assim para a especifica ponderacdo entre aut onomia privada da vont ade e
versus outros direitos fundamentais, merecem relevo os seguintes fatores: a) a igualdade
ou desigualdade entre as p artes (se uma empr esa multinacional renuncia um direito a
situacao € diversa da renuncia feit a por um trabalhador hiposs uficiente); b) a manifesta
injustica ou falt a de razoabili dade, preferéncia p ara valores existenciais sobre os
patrimoniais; c) risco para a dignidade da pessoa humana (ex.: ninguém pode se sujeitar a
sangdes corporais).

Destarte, no plano das relagdes verticais, entre os particulares e Estado, os
poderes publicos estdo vinculados diret amente aos direitos fundamentais: (a) pela
proibicdo de intervencao do Estado na vida privada; (b) pelo dever de legislar no sentido
da realizagdo dos direitos; (c) pelo dever de c ontrole jurisdicional, pelo Judiciario, no
exercicio do dever de tutela. No plano das relagdes interprivadas, a vinculag o aos
direitos fundamentais ingressa no direito privado, que devem ser preenchidos segundo os
conteudos jusfundamentais constitucionais e pel o critério da ponderacdo. Tudo aferido
pelo principio da ponderagao, da proporcionalidade, da proibicdo de excesso, da vedagao
do abuso de direito.

Os enunciados normativos cons titucionais nao sdo meramente formais, nao
podem ser tomados como “tint a jogada no papel”. Ao revés indicam uma mandado, um
mandamento, um conteudo normativo, que deve ser otimizado e ef icaz a realizagao da
dignidade.

%2 Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001.
8 Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito — o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista da
Escola da Magistratura-TRT-22 Reg. Set/2007, p.38.
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MARCUS ORIONE GONCALVES CORREIA* aduz que, nesse ¢ ontexto, o
dialogo entre os principios se est abelece no cotidiano diante do caso concreto. Para
facilitar o ato de interpretacéo in concreto, de criagao e aplicagao do Direito, elegem-se os
principios, dois deles de extrema importancia: a dignidade da pessoa hum ana e a
liberdade. Em suma, “o cotejo, portanto, da situagcdo concreta, deve se fazer sempre a luz
da dignidade humana e da liberdade.”

A dignidade da pessoa humana na perspectiva do Direito Coletivo do Trabalho

Dentre as outras formas e instrument os para realizacdo dos direitos de
segunda e terceira geragdes, explic itados na Constituicdo, encontra-se a liberdade
sindical, no aspecto estatico da liberdad e de associagdo e organizagéo e, no aspecto
dindmico, no plano da ac&do si ndical, de represent agao dos interesses e direitos d as
categorias profissionais e econdmicas e de negociacao coletiva.

No plano do Direito Coletiv 0, cedo ch egou-se a concluséo, no plano
internacional, de que de nada adianta assegurar ao sindicato o direito de existir se ndo for
assegurado o direito de agir. De nada adianta assegurar o direito de ag&o sindical se nao
for assegurada a efetiva democracia p articipativa na relagao trabalho-capital, para que os
trabalhadores avancem na livre determinacao das suas condut as, com poder de
imposi¢cao da vontade na conquista de melhoria da condi¢c&o de trabalho e emprego.

Justificam-se, assim, as normativas das Convencgdes Internacionais do
Trabalho n° 87 (liberdade sindical), n° 98 (negociaca o coletiva e protecdo contra condutas
antissindicais), n° 135 (represent acdo no local de trabalho) e, n® 154 (fomento a
negociagcao coletiva), bem como, a D eclaracao de Principios da Organizacao
Internacional do Trabalho, chamado de os quatro evangelhos: a liberdade sindical e a
negociagdo coletiva; a ndo discrim inagédo; a vedacdo do traba Iho forcado; a vedacao do
trabalho infantil.

Os problemas relacionados aos fatos sociais e econdmicos sao ciclicos. Dai,
a necessidade atual de criagdo e exort agao dos instrumentos existentes, destinados a
reduzir o abismo entre o formal e o real, de modo a assegurar que o trabalhador, também,
possa impor a sua vont ade no contrato de trabalho. Ndo € dem ais exortar a negociagao
coletiva de trabalho, como forma de solu¢g ao pacifica dos conflitos coletivo s de trabalho,
rumo a efetivagcao dos direitos fundamentais e sociais.

Destarte, numa (re)leitura da Constituicao, a partir dos principios, é possivel
vislumbrar a reserva de um regime especial ao Direito Coletivo Constitucional do Trabalho
no seu tripé: liberdade sindical, negociagdo coletiva e greve.

A posigao do Direit o Coletivo em sede constitucional supde uma alt a
valorizagao do Direito do Trabalho e dos interesses e bens por ele tutelados. Nao é por
outra razdo que no Capitulo 1 do Titulo Il, a Carta anuncia uma especial categoria dos
direitos fundamentais, os coletivos ou individuais de expressao coletiva, e, tantos outros
espalhados pelo seu texto, t ais como: as liberdades de reunido e de associa ¢ao (art. 5°
incisos XVI usque XX), o direito de as entida des associativas representarem seus filiados
(art. 5°, XXI), os direitos de receber in formagdes, de interesse coletiv 0, junto ao
empregador ou ao Poder Publico, incluido o di reito de petigao (art. 5°, XIV e XXXIlll e
XXXIV), liberdade d e associagdo econdmica e profissional sindical e odireito a
representacao sindical, erga omens, da categoria, na defesa de interesses e direitos

% Marcus Orione Gongalves Correia. A teoria da Constituicdo a luz da teoria da norma — um enfoque com destaque para
as normas de direitos sociais. Revista Brasileira de Direito Constitucional. Sdo Paulo: ESDC. julh/dez 2005, p.292
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coletivos (arts. 8° e incisos e 37, VI), o dire ito a negociagéo coletiva (arts. 7° XXVl e 8° VI,
114 § 1° e 2°), o direito ao reconhecimento da forga normativa dos acordos e conveng 6es
coletivas de trabalho (art. 7°, XXVI), o dir eito de greve (arts. 9° e 37, VIl), o d ireito de
participacao dos trabalhadores e empregadores nos érgéos col egiados publicos (art. 10),
a representagdo dos empregados junto aos empr egadores (art. 11), o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, nele incl uido o meio ambiente de trabalho (art.
225), o direito de p articipagado no controle da legalidade (art. 5° , LXX - mandado de
segurancga coletivo) e no controle da consti tucionalidade (art. 5°, LXXI - mandado de
injuncao coletivo) e, acao direta de inconstitucionalidade (art. 103).

O principio constitucional da liber dade de associagao sindical e suas
dimensdes e a exortagdo da negociagao coletiva, inequivocamente, revelam a fungéo do
Direito Coletivo de melhoria da condigao s ocial dos trabalhadores. Por corolario, a sua
vocacao primordial é de realizacdo dos valores, principi os e dos direitos econémico-
sociais, para além do minimo existencial, cujo epicentro € a dignidade da pessoa humana.

Assim, feitas estas consideragcbes ¢é oportuno o enfoque do direito
constitucional a negociagdo ¢ oletiva e seus princ ipios e haurir as suas fungdes e
limitagdes.

O direito constitucional a negociagao coletiva

A partir da sintese amal gamada dos principios e regras, atinentes ao
tratamento constitucional dado a liberdade sindical, rest a demonstrado que a Cart a
Federal consagra o direito a negociagéo coletiva.

Nota-se que a Constituicdo Federal di stribui as c ompeténcias normativas
entre os Poderes do Est ado e a Sociedade. No plano soci al prevé a possibilidade dos
particulares de autorregulamentacgéo dos interesses proprios, consagrado no principio da

livre iniciativa, sinénimo de autonomia privada (art. 1°, lll, CF) . No plano da relagao
trabalho-capital, a Carta Federal proclama a li berdade sindical, indica os sindicatos como
agentes negociadores (art. 8°, |1 e Il, CF), atribui o dever-poder aos Sindicatos de

representacdo sindical dos int eresses e direit os da categoria (art. 8°, Ill, CF) e de
participacdo obrigatoria nas negociagbes  coletivas (art. 8°, IV , CF), bem como, o
reconhecimento a forga vinculante-normativa dos acordos e convencgdes coletivas de
trabalho (art. 7°, XXVI, CF) cujo conteudo deve primar sempre pela “melhoria das
condigbes de trabalho” (art. 7°, caput, CF).

Com efeito, a Constit uicdo fomenta a solugcédo pacifica das controvérsias e
assegura a autonom ia privada co letiva; indica os representantes dos trabalhadores e
empresarios como agentes negociadores; apont a o conteudo das negociagdes coletivas
e; reconhece a forca normativa dos acordos € convengdes coletivas de trabalho. Indic a
ainda o balizamento das negoc iagdes coletivas pelos principios da melhoria da condi¢cao
social, principio da adequacgao setorial negociada e principio da contrapartida.

Principio da melhoria da condigao social

No que se refere ao conteudo, a Cart a Federal traz o seguinte mandado de
otimizag&o:

O art. 7°, caput, da Constituicio est atui: “sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao social’.

A luz da indicagdo da contrat agdo coletiva, vocacionada a “melhoria da
condicdo social do trabalhador”,  resta patente a funcdo normativa-concorrente da
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negociagéo coletiva com o papel de manter o carater progressista do Direito do Trabalho.

O texto constitucional em epigrafe com porta, ainda, outra leitura diferente,
no sentido de que a normativa constitucional traz 0 principio da vedagao do retrocesso
social em matéria de Direito do Trabalho. Trata-se da necessidade de ajuste ou
harmonizacgao entre as duas normas juridicas sucessivas, ambas oriundas da negociagao
coletiva (autbnomas), e comp atibilizacdo entre duas normas juridicas suc essivas, uma
oriunda da fonte autbnom a e outra de fonte est atal (heterbnomas). O objetivo ser3,
sempre realizar a dignidade da pessoa humana e a valorizagao do trabalho mediante
férmulas assecuratorias do patamar civilizatério minimo®.

Ainda, enuncia dois principios: o principio da norma mais favoravel, em que
as normas autbnomas, negociais, nascidas da vontade das p artes, que incidem sobre
certa comunidade econdmico-profissional, podem  prevalecer sobre as heterbnomas
quando mais favoraveis; e o  principio da condi¢c &0 mais benéfica ou principio da
manutencdo das clausulas sociais convencionais preexistentes. Desta feita, as conquistas
historicas dos direitos negociados, devem ser preservadas. Logo, é vedada a negocia¢ ao
coletiva puramente in pejus, com retirada de direitos conquist ados, mediante ajuste entre
os atores coletivos, sem qualquer contrapartida compensatoria.

Principio da flexibilizagao e a regra da contrapartida

A Carta Federal traz a autorizagdo p ara flexibilizagdo da jornada e dos

salarios (art. 7°, VI, Xlll e XIV) . Trata-se do ¢ hamado principio da adequacdo das
condigbes de trabalho as circunstancias sociai s, econémicas e tecnoldgicas, setoriais e,
em nivel de empresa. O principio da flexib ilizacdo encravado nos incisos do texto

constitucional, ndo pode ser int erpretado desconectado do caput do artigo 7°, que traz o
postulado da melhoria da condicdo s ocial do trabalhador . Ambos se implica m
mutuamente, dando origem ao principio da contrapartida.

A negociagao coletiva pressupde concessdes mutuas, caracteristica principal
da transacao (art. 840, CC), de sorte que ndo € dado, pela via da negociacao coletiva, a
renuncia pura de direitos. Assim, até mesm o nas hipéteses de salarios e jornada,
previstas no texto constitucional, e que sao p assiveis de negociagao flexibilizadora, pela
reducdo ou aumento da carga horaria, é imprescindivel a existéncia de uma contrapartida.

Equivale dizer, a flexibilizacdo € permitida desde que haja um beneficio e m
troca de outro ( ganha-perde-ganha-perde). Considera-se nula a negociag &o coletiva, do
tipo perde-perde-ganha-ganha, que corresponda a redug¢ao ou supressao pura de direitos,
na qual uma das partes sO ganha e a outra so perde , porquanto inexistente a
contrapartida assecuratoria.

Auxilia no deslinde da questao e af erigdo do tipo de negociacao e sua
validade a técnica ou teoria do conglobamento, conjugada com a teoria da unidade da
norma coletiva, pela qual os ganhos obtid os e perdidos por uma ca tegoria profissional
deverédo ser considerados no seu conjunt 0, ndo podendo ser pingados  somente 0s
favoraveis ou somente os desfavoraveis.

Nao obstante a Carta Federal reconhecer em seu artigo 7°, inciso XXVI, a
soberania das convencgdes e acordos cole tivos é c erto que, concomit ante, impde a
jornada maxima de oito horas diarias e quarent a e quatro semanais, e ass egura direitos
relativos aos salarios: minimo (art. 7°, IV), piso salari al proporcional a extens ao e

& Expresséo cunhada por Mauricio Godinho Delgado.
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complexidade do trabalho (art. 7°, V), garantia do minimo na remuneragao variavel (art.
7°, VII), décimo terceiro salario (art. 7°, VIII), remuneragao do trabalho noturno superior ao
diurno (art. 7°, IX), salario-familia (art. ~ 7°, Xll), remuneragdo de servigo extraordinario
superior (art. 7°, XVI), adicion al de remuneracao p ara atividades penosas, insalubres e
perigosas (art. 7°, X Xlll), a isonomia salarial (art. 7°, XXX); proibicdo de discriminagéo
salarial (art. 7°, XXXI). Assim para validar a negociagao coletiva, mister se faz observ ar,
na alteracdo da jornada normale doss  alarios, as diretrizes-limites teto ou minimo
constitucional.

Assim o exercicio da negociagao coletiv. a nao pode se afast ar da sua
missao, da sua finalidade, de protecao dos direitos e def esa de direitos e interesses
coletivos da categoria.

Posicao do Judiciario acerca da teoria da eficacia horizont al das nor mas
constitucionais

Some-se que a propria Carta Federal comanda, em seu artigo 5°, p aragrafo
2°, que “ as normas definidoras dos direitos e garantias fundam entais tém aplicacdo
imediata.”

O Supremo Tribunal Federal vem aplicand o a eficacia imediata das normas
constitucionais nas relagdes privadas. A posi¢cao € no sentido de que a autonomia privada
garantida as entidades associativas, incluidas as entidades sindicais, encontra limites nos
principios e normas constitucionais ou legais, maxime, aquelas tutelares de direitos e
garantias fundamentais expressos na Constituicdo da Republica.

O julgado vem assim ementado:

| - EFICACIA DOS DIREIT OS FUNDAMENTAIS NAS RE LACOES
PRIVADAS. As violagbes a direitos fundament ais nao ocorrem
somente no ambito das relacdes e ntre o cidad&o e o Est ado, mas
igualmente nas relagbes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Assim, os direito s fundamentais assegurados pela
Constituicao vinculam diretamente ndo apenas os poderes publico s,
estando direcionados também a p rotecdo dos p articulares em face
dos poderes privados.

I -OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMOL IMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualq uer associacao civil a
possibilidade de agir a revelia dos principio s inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio
texto da Constituicdo da Republica, not adamente em tema de
protecdo as liberdades e garantias fundament ais. O esp aco de
autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica,
nao pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito ao s
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados
em sede constitucional, pois a aut onomia da vontade nao confere
aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagao, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela propria
Constituicao, cuja eficacia e forga normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suasr elagbes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. (RE 201.819-8 Rio d e Janeiro, 22 Turma.
Relator para o Acérddo Ministro Gilmar Men des, julgamento em
11/10/2005, DJ 27/10/2006).

O Judiciario reconhece eficacia horiz ontal dos direit os fundamentais nas
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relagdes privadas. Assim, ndo obstante o imperativo dos direitos fundamentais, nos casos
concretos, embora possam sofrer algum grau de limitagdo, devem observar os principios
da ponderacéo, da razoabilidade e da proporcionalidade.

Conclusao

Na teoria do Direito do Trabalho sempre houve a preocup agdo com o ho-
mem trabalhador e o debate acerca da dignidade da pessoa humana. A questdo agora se
renova a luz da teoria dos direitos fundamentais®. Mister se faz o repensar o Direito Cole-
tivo do Trabalho e esbogar algumas reflexdes para uma teoria renovada acerca do conte-
udo das negociagbes coletivas de trabalho, que tenha como base real a prote¢éo a digni-
dade da pessoa humana, e que melhor atenda as suas fun¢des de realizagc&do dos anseios
especificos do ser humano, na sua contextualizacdo e complexidade de homem trabalha-
dor.

Nesse sentido, as decisdes judiciais t¢ém um papel fundamental, porque além
de balizar os principios constitucionais, pelo critério de ponderag ao, mostram a diretriz a
ser seguida, no sentido de que o trabalho foi ombreado com a livre iniciativa, como
fundamento do Estado de Direito Brasileiro, e devem ser harmonizados.

No controle da constitucionalidade e  legalidade das normas coletivas o
Judiciario Trabalhista deve atentar a protecao da dignidade da p essoa humana. O ponto
principal passa por definir os limites da autonomia na negociacéo entre empregadores e
empregados e, até que ponto pode haver flexib ilizacdo dos direitos previstos na
legislacéo.

O estudo de casos concretos discutidos no Tribunal Superior do Trabalho
podem servir de pardmetro na constru¢ao da teoria da eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes coletivas privadas. Varias sdo as hipoteses, e especificidades p ara cada
caso concreto, de declaragao de nulidade da contratagao coletiva, pela inobservancia dos
limites materiais constitucionais , retratados pelos direitos fundament ais individuais,
coletivos e sociais.

Desta feita, no que diz respeito a garantia do minimo necesséario,p  ara a
existéncia digna de c ada individuo, cumpre ao Sindicato, na relagdo capit al-trabalho, a
tarefa de represent agdo dos interesses da categoria, de molde a viabilizar 0s
pressupostos do trabalho decente e de condigbes de vida digna, mediante a negocia¢ ao
coletiva de melhoria das condi¢des sociais dos trabalhadores.

Além da concretizacdo dos dir eitos fundamentais e soci ais, pela tarefa
prestacional do Est ado, insuficiente porque conec tada ao principio da reserva do
economicamente possivel, é preciso (re)valorizar a utilizagdo dos instrumentos
procedimentais extrajudiciais de acesso a justica. Desta feita, a negociacao coletiva surge
como locus para realizagao dos direitos fundament ais sociais, para além do m inimo
existencial a cargo do Estado.

€6 Registre-se a importancia da filosofia e da doutrina social da igreja, na medida que procuraram demonstrar a necessi-
dade de um direito novo, especial, com contelido material e vocagdo a determinagao da finalidade e dos rumos do Direi-
to de realizagdo do homem em toda a sua plenitude.

Revista do TRT da 22 Regido, Sao Paulo, n. 4/2010, p. 69-119 97





