ASPECTOS JURIDICOS DA
CONVENGAO COLETIVA DE TRABALHO

AMAURI MASCARO NASCIMENTO"

NEGOCIAGAO COLETIVA E PLURINORMATIVISMO

Se ha uma instituicao do direito do frabalho, caracteristica do
plurinormativismo do Direito, é a negociagdo coletiva. O Direito ¢ uma es-
trutura normativa, com um contelido material visto como um modelo, uma
expressdo de dever-ser. Migue! Reale' ensina que essas estruturas impli-
cam a existéncia de alguém dotado de um poder: de decidir sobre o seu
contelido, de optar entre véarias vias normativas possiveis, de eleger aque-
la que é obrigatdria. Por tal razéo, sendo o poder de escolher elemenio
essencial ao seu processo, essas estruturas diversificam-se, em modalida-
des que correspondem a esse poder de decidir. Essas estruturas adquirem
juridicidade quando preenchem os pressuposlos condicionanles da sua
validade e vigéncia. Nesse caso, tornam-se obrigatérias. Sao normas juri-
dicas. Nascem de um procedimento, descrito no ordenamento juridico, e
sdo aplicaveis pela jurisdigan. Assim, sao fontes dos modelos juridicos.

Séo quatro, prossegue Reale, as suas modalidades: a legal, que re-
sulta do poder estatal de editar leis; a consuetudingria, provenienle das
diversas formas de comportamento do grupo social; a jurisdicional, expres-
sando-se pelas decisdes do Poder Judiciario; e a negocial, decorrente do
poder da vontade humana para pactuar.

O ordenamento juridico € o macromodelo. Alberga essas diversas
especies de fonites formais ou microestruturas juridicas, das quais o livre
jogo das iniciativas dos particulares é uma espécie. O contrato tem forga
de lei entre as partes. A autonomia da vontade é fonle geradora de regras
de direito. A fonte negocial, mostra o conceituado jusfilésofo, é um dos ca-
nais mais relevantes da revelagao do Direito. Cresce de importancia, tanto

(') Membro da Academia Brasileira de Letras Jurldicas, Presidente Honorario da Academia Na-
clonal de Direito do Trabalho, Professor titular aposentado de Direito do Trabalhe da Faculdade de
Direlto da USP, Professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da PUC e das FMU de
880 Paule, membro fundador do Institulo ltalo-brasileiro de Direito do Trabatho.

{1} “Fontes & modelos do Direito™, S3o Paula, Sataiva. 1994,
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no campo internacional como interno, como meio de solugéo dos conflites
individuais e coletivos. Significa a exteriorizag@o da liberdade como valor
supremo do individuo, tanto como cidadao quanto como produtor.

O direite do trabalho ndo foge dessas premissas. As suas estruturas
normativas provém de diversos centros de positivagéo, organizados ou n&o;
da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT, que aprova convengdes
Internacionais e recomendagdes que se inserem no direito interno de cada
pais, segundo as prescricdes no mesmo estabelecidas; do Estado, que le-
gisla e firma tratados Internacionais com outros Estados; da Unido Européia,
para o seu ambito, que tem uma regulamentagéo trabalhista aplicdavel a to-
dos os paises que a integram; das empresas que tém regulamentas internos;
dos Tribunais que 1ém farta jurisprudéncia; da sociedade ou paries dela, que
adotam préticas costumeiras e usuais; e dos grupos de trabathadores e em-
presas que, diretamente ou por meio de representagdes, ajustam normas e
condigbes de trabalho, em negociages coletivas.

A ordem juridica reconhece e da validade a esses instrumenlos. Inte-
gra-os no seu macromodelo juridico, desde que preenchidos os pressu-
postos de elaboragdo e vatidade estabelecidos pela legislagdo. Nagocia-
¢do coletiva ¢ um dos procedimentos que fazem parte desse amplo quadro.
E uma fonte de produgiio de regulamentagao juridica. O modelo de direito
do trabalho de um pais pode ser medido sob o angulo da negociagio cole-
tiva. O espago que a negociagdo coletiva ocupa, no direito interno, & um
critério que permite classificar o sistema de relagbes de trabalho de um
pais. Dal, os modelos abstencionistas ou desregulamentados e os modelos
regulamentados. A negociagao coletiva é expressao do principio da auto-
nomia coletiva dos particulares e da liberdade sindical. Uma das principais
fungdes do sindicato €, exatamente, a negociagao coletiva.

O empregado € um subordinade juridico. A hipossuficiéncia — ex-
pressao de Cesarino Junior— caracteriza o segmento social inlegrado pelos
que vivem do trabalho e dependem do saldrio. Georges Lefranc, em Histoire
du travaif et des travailleurs (1975),e Bugarola, em Sociologia y teologia de
fa técnica (1957), descrevem a historia do proletariado. O equilibrio nas
relagGes de trabalho ndo foi encontrado, diretamente, pelos inleressados.
O principio da auionomia individual, que George Bry delendeu, em Les lois
du travail et de la prévoyance sociale {1921) — alirmou que "a liberdade de
trabalho deve ser a base de nossa legisla¢ac industrial, porque é a conse-
qidéncia Idgica e necessdria de liberdade individual” —, ndo logrou com-
pensar a desigualdade econdmica do irabalhador com a superioridade do
empregador.

O dirigismo contratual substituiu a aulonomia individual nas relagdes
de trabalho. As lsis restringiram a liberdade de contratar, na defesa do tra-
balhador, O direilo de associagio possibilitou a criagao dos sindicatoes. E a
negociagao coletiva permitiu a reivindicagéc de melhores condigdes de tra-
balho. A contratagao coleliva supriu a insuficiéncia do contrato individual
de trabalho. O trabalhador, sozinho, nem sempre tem condigbes de negoci-
ar com o empregador. Surgiv a negociagio coletiva, solidificando-se com a
afirmagéo dos sindicatos e como um meic de solugéio dos conflitos coleti-
vos de trabalho.
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A contratagao coletiva é respaldada no plane conslilucional. Ha Cons-
tituigBes omissivas ou prescritivas; denire as omissivas, exemplifique-se
com as Constitui¢des da URSS (1977), Cuba (1976}, Paraguai (1967) e
Republica Popular da China (1982); prescritivas séo, anlre outras, as Consti-
tuicdes da Espanha {1978}, que dispoe (art. 37, 1): "A lel garantira o direito
de negociagéo coletiva trabalhista entre os representantes dos trabalhado-
res e empresarios, assim como a forga vinculante dos convénies”; de Por-
tugal (1976), que deciara {art. 57, 3): “Compete &s associagdes sindicais
exercer o direito de contratagdo coletiva, o gual é garantido nos termos da
lei"; & do Brasil (1988), que dispde (art. 7%, XXVI): “reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho”.

CONTRATACAO COLETIVA E LEGISLAGAO

Convencio e logislagao aproximam-se num ponie, o da finalidade de
estabelecer regras destinadas a compor a ordenagao juridica. Examinar,
comparativamente, o processo negocial e o estatal, importa em formar um
juizo de valor sobre a atuagio do Eslade nas quesides trabalhistas. Nao
prascindiria da analise do papel do Eslado perante a ordem econdmica e
social. No estado corporative deu-se as convengdes coletivas fisionomia
andloga a da lei, desla diferindo pelo modo de sua elaboragéo, mas, néo,
quanto & sua concep¢ao e aos seus efeitos gerais, como lei da categoria,
parte de um ordenamento juridicoe piblico, no qual o interesse coletivo foi
considerado um interesse publico; a categoria, um ente ontoldgico criado
pelo Estado; e o sindicato, um drgéo exercente de fungdes delegadas pelo
Poder Piiblico, unitariamente representante dos sécios & néo sécios.

Mas, sindicato e negociagfo coletiva comp8em um bindmio, de modo
que as modificagdes no modo de concaeber o sindicato reflatem-se direta-
mente scbre a forma de compreender a negeciagfio coletiva, Ne Estado
pds-corporativo, separaram-3e a lei e a convengao coleliva, esta desenvol-
veu-ge num quadro privatistico, o principio da liberdade sindical desatrelou
os sindicatos do Eslade, construiu-se o principio da aulonomia coletiva dos
parliculares como expresséo da vontade coletiva e nao do interesse publico,
os sindicalos passaram a representar 0s sécios e a convengdo coletiva
distanciou-se, da lei aproximando-se do contrato, tudo como construgéo
|uridica para fundamentar o ordenamento sindical fora das estruturas nor-
matlvas do Estade.

A negoclagéo coletiva &, como procedimento, mais simplificada do
que o da lei. Menores s&o os seus tramites, comparados ¢com os da leglsla-
¢ao, e as suas formalidades, reduzidas, em alguns palses, simplesmente,
aquelas que os préprios interlocutores sociais estabelecem. Além de mais
simples, é mais rdpida. A elaboragdo da lei pode demorar, passa por deba-
tes entre partidos politicos, comissfes e mais de uma casa do Legislativo,
uma série de obstaculos nem sempre facilmente iranspeniveis. Tem maior
possibilidade de atendsr as peculiaridades de cada selor econdmico @ pro-
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fissional, ou cada empresa para a qual ¢ instiluida. A legislagio é geral,
uniforme, para toda a sociedade. A negociagao € especifica para segmen-
tos menores. Permite a auto-regulamenlagéo de detalhes a que a lei, norma
de ordem geral para toda a sociedade, nao pode nem deve reger.

A legislagdo & o veiculo da concretizag@o do principio protetor. Os
direitos fundamenilais do lrabalhador devemn ser assegurados pela lei. Os di-
reilos humanos sociais tém, como fundamenlo, a necessidade de estabe-
lecer garantias minimas e inderrogaveis, que a negociagdo coletiva nem
sempre pode assegurar. Existem direitos trabalhislas que ndo podem ser
entregues & liberdade convencional. Nao se situam no &mbito préprio da
autonomia coleliva dos particulares. Interessam a toda a sociedade, como
direitos de ordem publica: ¢ direito & protegao da integridade fisica, da saude,
do descanso, a liberdade de wrabalho, de consciéncia, de convicgao politi-
ca, garantidos pela legislagéo,

Pelo conteudo, convengdo e legistagao nem sempre podem ser dife-
renciadas porque pode ser 6 mesmo. Salarios: lanlo podem ser disciplina-
dos pela legisiagdo como pelas convengdes coletivas; 0 mesmo ocorre quan-
to &4 jornada, descansos, aviso prévio, indenizagdes de dispensa, estabili-
dade e assim por diante, A matéria é a mesma. Da dualidade de fontes
Juridicas com o conteudo idéntico resulla um problema; o da hierarquia no
Direito do Trabalho. A concepgdo tradicionat o resolve pelo principio da
prevaléncia da norma favordvel ao trabalhador. Desse modo, o conteudo
n&o permile uma salislaldria diferenciagéo. A legislagac pode, no entanto,
estabelecer a reserva de tratamento de uma determinada matéria, proibin-
do a negociagdo em lorno dela, como ocorre, s vezes, com salarios, espe-
cialmente em periodos de indexagdo ou de rigida polilica salarial de com-
bate a inflagao.

Se o conteddo ndo permite uma exata delimitagdo das duas figuras, a
axtensao oferece melhor base. A legislag@o & genérica, aplicavel, de modo
geral, a todos 0 membros da sociedade que se enquadram na sua tipicidade.
A conven¢do é limitada a um determinado espago geogréfico, a base terri-
torial do sindicato, e a um numero restrito de pessoas, as representadas
pelo mesmo. A lei é geral; a convengdo é especifica.

Oulro angulo de distingao € ¢ processo de elaboragao. Na legislagéo,
compete ao Estado e a seus 6rgdos; na convencao, aos inlerlocutores so-
ciais interessados que, diretamente, desenvolvern um procedimento des-
tinado a sua aprovagao. Assim, o processo de elaboragdo da lei é piblico e
0 da convengao ¢ privado. Aquele é estalal. Este é parlicular. A legislagéo
& um ato de vontade do Estado, enquanto a convengdo é um ato de vonlade
dos particulares.

Resumindo, as convengdes coletivas distinguem-se da lei pelo pro-
cesso de formagdo, pois as leis, no sentido estrito, emanam de um érgéo
estatal e as convengbes coletivas resultam de negociagdes produzidas pelo
grupo social interessado; pela esfera de aplicagao (na lei, abrangendo loda
a sociedade politica, e na convengao, limitando-se a0 &mbito econdémico-
profissional); pelo conteddo (na lei, mais geral e diversificado, e na conven-
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¢do, mais particular e restrito, embora ¢ contelddo da lei e da convengdo
possa ser, como é, comum); pela supremacia das leis de ordem publica,
porque, nesse caso, a convengdo ndo poderd derrogar a lei, apesar de
poder, normalmente, mencionar disposi¢des mais favordveis ao trabalha-
dor do que as previstas na lei; e pela fonte de poder, pois a lei ¢ imposta e
a convengdo coletiva € consenlida.

As relagGes entre a convengio e a legisiagdo, por /gnacio Garcia
Perrote Escartin, em L' autononia colectiva (Madri, Ministaerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1987), sdo descritas nos seguintes termos: o primeira
tipo de relagéo é de exclusividade, na medida em que, pela reserva, a le-
gislagdo define um campo que lhe é préprio; o segundo, de concorréncia,
aluando tanto a lei como a convengdo em campo comum, as vezes com a
supremacia da lei, outras, com a predominancia da convengio, e o terceiro,
de complementaridade, quando a lei faz remissdo 4 convengao, transferindo-
lhe a incumbéncia de regular determinada matéria,

Escartin prefere falar em relagao de suplemeniaridade, observando
que desde as origens do Direito do Trabalho essa é a mais tipica forma de
relagdo entre a lei e a convengdo coletiva, signilicando a lixagc de um
minimo, pela lei estatal melhorado, em favor do trabalhador, pela conven-
¢cac colativa, que acrescenta um plus a primeira: “Dessa forma, o modelo
tradicional e ainda hoje prevalecente na relagdo entre a norma eslatal e a
convengdo coleliva estrutura-se sobre as sequintes bases: a norma eslatal
estabelece um tratamento normalive minimo, que a convengédo deve ne-
cessariamente respeitar e, se for o caso, melhorar no sentido favoravel para
os trabalhadores. Por outro lado, proibe-se & autonomia negocial coletiva
derrogar o tratamento estatal em sentido desfavordvel para os trabalhado-
res, assim como administrar as previsdes normativas estatais em tal senti-
da pejorative. Ou para dizé-lo de outra lorma: se a norma ou preceito esla-
tal se conforma com o minimo, isso significa que é inderrogéavel in peius
pela convengdo e que, pelo contrario, é derrogével in melius por esla”. As-
sim, na concepgao do autor, as normas estatais s3o um minimo inderrogavel
em sentido relativo ndo s6 para a autonomia individual, mas, lambém, para
a autonomia negaocial coletiva, questio que exige uma andlise mais ampla
dianle da verificacdo de que ha convengbes coletivas que sio desfavora-
veis ao trabalhador, como as que, entre nés, exislem, prevendo a redugéo
da jornada de trabalho e do cerrespondente salédrio diante da conjuntura
econdmica da empresa.

Faz, o autor espanhol, uma diferenca entre relagio de complementa-
ridade e relagio de supletividade, ao explicar que a primeira pressupde a
exisléncia, concomitanle, conjunta, simultanea, de um preceito estatal e de
um preceilo convencional, e a segunda, ao contrario, pressupda preceilos
independentes, que nao se necessitam reciprocamente. Na relagao de com-
plementaridade, “o preceito da norma béasica e o preceito da norma com-
plementar, ao requerer a sua aplicagdo simultdnea, aparecem engrenados
entre si como as dislinlas pegas do mesmo mecanismo normativo. Final-
menie, 0 meio ou instrumento que estabelece essa relagéo de complemen-
faridade é a remissio ou o reenvio da norma bésica (a norma estatal} a
norma complementar (a convengéo coletiva)”.
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Fica, assim, dimensionada a posigéo da lei, que é de supremacia, no
sentido de que, em seu campo de reserva, a convengio néo podera pene-
trar para tratar do mesmo tema, para tratd-lo de modo favoravel ao traba-
lhader, ou ainda para disciplind-lo de modo menos favordvel ao trabalha-
dar, tudo dependendo da lai. A convengido ndo pode fazer a mesma reser-
va, uma vez que a aulonomia privada nao pode sobrepor-se a vontade es-
tatal, embora esta possa transferir aquela o &mbito da sua disciplina.

De dificil compreensdo é esse tema, mas ndo a ponlo de ser ina-
cessivel. Pode até mesmo ser simplificado, desde que se afirme que a con-
vengao ¢ liberada para atuar sempre que a lei ndo o proibir. A dificuldade
maior esta em que nem sempre ficam claras e literais as proibigdes da lei.
Ha casos em que essas proibigdes estdo meramenie implicitas.

As leis trabalhistas apresenlam-se com uma multiplicidade de caracteristicas,
¢ que dificulla a solugdo do problema, que deve comegar pela diferenga
enlre leis disposilivas e proibitivas. Disposilivas sao as leis que ndo vedam
ajustes decorrentes da autonomia privada e permitem que um alo negocial
conslitua um direito de modo diverso do por elas preceiluado. Nada impede
qua empragado e empregadaor ajustem férias de duragfo superior a da lei.
Proibitivas sao as leis que impedem os particulares de disporem de modo
diverso do estabelecido por elas. E 0 que ocorre quando a lei comina de
nulidade o ajuste contrdrio & sua letra, como as leis de politica salarial.
Assim, as leis proibitivas impossibilitam a autonomia privada coletiva e,
também, a individual. Ainda quande a lei ndo contém uma literal proibigio,
pode, mesma assim, produzir efeilos restritivos que impedem uma conven-
¢do coletiva sobre a mesma matéria. Basta que se trate de uma lei de or-
dem publica, concelto este que nao é de facil conhecimento.

Pode também haver, como ja foi observado por Otto Kahn Freund,
maior influéncia da lei como decorréncia de uma sitlvagéc na qual os sindi-
caltos estejam préximos do poder politico e, nas decisdes deste, influem de
modo favoravel s suas pretensdes. Nesse caso, pode haver repercussdes
sobre a legislaggo, ampliando-se a sua eslera de atuagao. A mesma reper-
cussdo pode resultar de outra circunstancia, a fragilidade dos sindicatos,
obrigando o Estado a cobrir a ordem juridica, legislando, diante da impos-
sibilidade de obtengao, pelos sindicalos, de normas sobre condigdes de
trabalho fixadas através de negociagGes com os empresdrios,

Nfo se completaria esta exposigido sobre as relagbes entre a le-
gislacdo e a convengio coletiva, sem uma referéncia, ainda que breve, a
um aspecto — a tendéncia natural de migragdo dos direitos inicialmente
previstos nas convengdes para ¢ dmbito das leis. Possivel dizer que essa
transposigao de direitos entre os dois instrumentos juridicos ocorre até com
maior freqiéncia do que se supde, bastando mostrar, como exemplo, a gra-
tificagdo natalina, cuja passagem dos usos para as convengdes e, depois,
para a legislagio deu-se em diversos paises, inclusive no Brasil. Alguns
tipos de estabilidades especiais, de origem convencional, transladam-se
para as leis, como a estabilidade da gestante. O inverso também pode acon-
tecer. Disposi¢hes inicialmente previstas em leis, com o tempo recebem
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melhor tratamento através de convengGes coletivas, como o valor dos acrés-
cimos pagos ao trabalhador pela prestagdo de horas extracrdinarias, de tal
medo diversificado, entre nds, nas convengdes coletivas, que os percentuais
gerais minimos ordenados pelas leis nao térm maior expressao, Esses dois
movimentos de sentidos inversos obedecem a razoes diferentes. Uma as-
pirag@o de generalidade leva a lei a recolher das convengdes coletivas
alguns dos seus dispositives, enquanto um imperativo de descentralizagéo
move a passagem de um direito da lei para as convengdes coletivas,

CONTRATACAO COLETIVA E JURISDIGAO

A diferenga entre contratagéo coletiva e jurisdigdo é simples, porque
nae hd como confundir um instrumento juridico destinado ao ajuste negocial
dos interesses opostos, como a convengao, com um mecanismo de deei-
sdo estatal das aspiragdes em conflito, como € a jurisdigéo,

A diferenca se aproxima na medida em que ambas as fungdes ve-
nham & ser vistas como uma dimensao constitutiva, de jurisdigao, na acepgao
modarna de eqiidade ou fonte de criagdo do direito, e o juiz com o poder
para ndo s¢ decidir, mas, tambeém, criar a norma, geral ou individualizada,
por delegacgac da lei, ou para que possa cumprir o dever de julgar quando
n&o ha lei a aplicar. Colocada a questdo dessa forma, a convengio coletiva
& a sentenga sao tipos, embora diferentes, de normas juridicas, compreen-
didas como normas individualizadas, na linguagem kelseniana. E se cogi-
tarmos de sentenga normativa, guardam, entre si, uma relagao de
sucessividade, porque a senten¢a normativa é o sucedaneo da convengio
coletiva frustrada, para repetir frase tradicional.

N&o hé concorréncia entre o procedimento negocial e o jurisdicional,
porque os dois estao situados em patamares diferentes, ¢ primeiro na esfera
da autonomia coletiva dos particulares e ¢ segundo na atuagio do Estado,
cumprinde o exercicio do poder jurisdicional de decidir as questbes sub-
metidas ac seu conhecimento.

CONVENGAO E PACTO SOCIAL

Apenas alguns aspectos serac lembrados, além dos que ja foram
oportunamente examinados, quando joi demonstrada a relagio entre a agéo
das centrais sindicais e — um dos importantes instrumentos para esse fim
— os pactos sociais. Mostrar-se-a, apenas, a diferenga entre convengac
coletiva e pacto social.

Os pactos sociais sfo acordos macroecondmicos tripartites — entre
governo, trabalhadores e empregadores — ou bilaterais — entre trabalha-
dores & empregadores —, tambeém dencminados entendimentos, acordos
nacionais ou concertagdo social.
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O conteudo dos pactos sociais é mais amplo. Abrange, fraqente-
mante, questdes da mails alta envergadura, de ordem econbmica, traba-
Ihista e politica, de modo a caracterizar-se como macroacordo, plangjamento
geral de natureza sociveconémica. Pode ter por objeto multos dos mesmos
temas das contratagSes coletiva: saldrios, pregos, emprego, desemprego,
sindicalizag@o e outros. Oscar Ermida Uriarte concluiu que “a leitura de
certos acordos sociais, especialmente dos primeiras pactos sociais espa-
nhéis, efetuada com a necessdria referéncia & realidade que os cereou,
nos deixa a impressédo de encerrar uma espécie de transagéo na qual se
estabelecem certas pautas salariais e de emprego, assim como se conce-
dem certos recanhecimentos sindicais & oportunidades participativas, em
troca de uma diminuigéo da conllitividade”.

A idéia sobhre o contelido dos pactos sociais 6 a de colaboragéo dos
grupos sociais com o governo, para elaboragdo conjunta de um planc de
politica econdmica e soclal, em troca de deveres que as partes assumem,
visando & consecug@io do objetivo comum, o que leva alguns autores a ver
nos pactos sociais um instrumento de tipo neocorporativista, na medida em
que resultam da integragao das forgas sociais nos esforgos do governo.

Os sujeites das cenvengdes coletivas de trabalho séo, normalmente,
sindicatos e as empresas, delas nao participando o governo. Nos pactos
sociais, 0 Governo esta quase sempre presente, ou se engaja na consecu-
¢cdo das suas metas, o que os caracteriza como instrumentos tripartites,
embora, excepclionalmente, bilaterais, caso em que perdem um pouco des-
sa caracteristica, As partes das convencoes coletivas de trabalho séo pre-
viamente definidas em lei, apesar de excegdes, enquanto as partes dos
pactos sociais nao o sao, definindo-se a partir da prépria negociacao e do
grau de participagao dos grupos sociais.

As convengdes coletivas tém eficacia sobre os eslipulantes e os pac-
tos sociais néo tém eficacia juridica, mas apenas programalica, como pla-
nos, econdmicos ou socials, nio dotados de sangao, de modo que 0 seu
descumprimento ndo auloriza o prejudicado a pedir a lutada jurisdicional.
As convengBes coletivas de trabalho, ac contrario, se descumpridas, per-
mitem ao prejudicado ingressar com ago judicial para obter sentenga judi-
¢ial que ordenard o seu cumprimento.

Os pactos sociais pedem servir de inspiragio para as convengbes
coletivas de trabalho, que neles podem anconlrar parametros, de modo que,
nesse sentido, balizam as convengdes colativas, verdadeiras fontes pri-
meiras dos demais acordos colstivos desenvolvidos em nivels menores,

Como os acordos menores projetam-se em diversos niveis, como os
de estabelecimeantos, de empresas, de profiss@es, de categorias, e sendo
o pacto social um instrumento geral, a¢ima das categorias econémicas e
prefissionais, tem-se que os efeltos das duas figuras diferem, projetando-se
em niveis nio-coincidentes: o geral e nacicnal dos pactos socials e o des-
centralizado, das convengdas coletivas.
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CONVENGAO E CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

Viu-se que a convengiio coleliva procura suprir a insuficiéncia do con-
trato individual de trabalho. Cronologicamenle, o contraio individua! de tra-
balho posiciona-se, em relacao as convengdes colelivas de irabalho, como
um antecedents, estas significando uma evolugdo natural daquele, pas-
sando, a negociagdo, de individual e singular — entre o trabathador e o
empregador —-, para coletiva — entre os érgaos representativos do traba-
lhador e o empregador.

A convengdo coletiva tem natureza instirumental. Destina-se, na parte
normativa, a criar normas que vao se projetar sobre os contrates individuais
de trabalho. Esse aspecto envolve outras questdes, da maior importancia,
come a natureza das convengdes coletivas, Os contratos individuais nédo
s3o a convengao coletiva eslipulada por um grupo; a autonomia dos dois
instrumentos & plena. As cldusulas das convengdes coletivas subsistem
de forma aulénoma e independenle. Valente Simi, em H contratto coletivo di
lavoro (Padova, Cedam,1980), suslenta que a posigdo dos contratos cole-
tivos se concretiza como forma supra-ordenada perante as manifestagdes
da autonomia individual e as fontes nao-escritas de Direito do Trabalho,
com 0 que sublinha a sua fungéo garantidora de um nivel minimo de direi-
tos dos trabalhadores em relagdo a essas lonles.

Acrescentem-se as seguintes observagoes:

Francesco Carnelulti, em Teoria del regolamento colletlivo dei rapporli
di favoro (1936), sob a influéneia do ordenamento juridico corporativista,
viu, no coniralo individual de trabalho, uma relagao juridica em que os con-
traentes dispdem em in re propria, na lutela do seu interesse, criando direi-
tos e obrigagdes reciprocos na convengdo coletiva, uma relago juridica na
qual as partes ndo modificam a j& existente, mas o sindicato aslabelece o
regulamento para relagdes entre sujeitos diversos daqueles que o con-
cluem.

E célebre a sua frase : if contratio colletivo & un ibrido, che hé it corpo
del contratto e l'anima della legge.

Rivero e Savatier distinguem as duas figuras pelo objeto: nas conven-
¢oes coletivas, a fixagdo de um certo regime de trabalho com base no qual
sao desenvolvidas as relagdes individuais de trabalho; no contrato indivi-
dual de trabalho, a constituicho de obrigagtes diretas entre as partes,

Mario de La Cueva os distingue: pelos sujeitos; pela natureza nao-
obrigacional dag condigdes convencionadas nas convengdes colelivas; pela
necessidade de atas juridicos concrelos, — os contratos individuais — para
a realizagdo das convengoes colelivas; pela independéncia das relagdes
individuais frente aos contratos coletivos, nao obstanie, para a sua valida-
de, sujeitarem-se as clausulas e s condigbes gerais de trabalho.

Em sintese, nas convengdes coletivas as partes contraentes agem
para constituir condigdes aplicdveis a terceiros, quando nos contratos indij-
viduais agem in re propria; nos contratos individuais visa-se & criagdo de
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direitos e deveres, quando nas convengdas coletivas o objeto é a institul-
¢do de normas de conduta que serfio aplicadas as relagbes individuais
(clausulas normativas) e obrigagdes entre os sujeitos coletivos estipulantes
(ctausulas obrigacionais}); os ¢ontratos individuais sdo auto-suficientes e
as canvencdes coletivas necessitam de contratos individuais nos quais se
atualizam.

A NATUREZA JURIDICA DAS CONVENCOES COLETIVAS

A natureza jurldica das convengdes coletivas depende do contexto
juridico-politico em que estéo inseridas: corporativismo estatal publicizou
os sindicatos e o interesse coletivo, fazendo, das convengBes coletivas,
regulamentos erga omnes de eflcdcia normativa; o liberalismo privatizou
0s sindicatos e as categorias, fazendo, das convengdes coletivas, contra-
tos de direito comum, aplicédveis acs sdcios das associagbes estipulantes,
ou, em outra verséo, acordos de cavalheiros {gentlemen agreements, na
Inglaterra) sem natureza normativa ou eficacia juridica.

A doutrina divide-se entre duas concepgdes: a contratual e a regula-
mentar,

A concepglo contratual sustenta o cardter obrigacionat das con-
vengdes coletivas, como resultado da autonomia privada dos particulares,
forma de negdelo juridico, um contrato, de direita comum ou com as formas
tradicionais do direito civil — 0 mandato, a estipulagdo em favor de tercei-
ros, ¢ contrato inominado, a gestdo de negdeios, a representagéo, o con-
trato preliminar, o contrate de adesfo — ou um contrato sui generis, resul-
tado da solidariedade necesséria (Rouast, do pacto social (De Visscher)
ou do costume {Larmbert, FPaul Pie, Garroud).

Nossa opinido é que, independentemente da natureza contratual ou
regulamentar, & convengio coletiva € uma nerma, desde que se dissocie o
conceito de norma do conceito de [ei ou ato estatal. Na teoria juridica mo-
derna, norma ndo €, unicamente, um ato estatal. Ha normas privadas. O
conirato é, também, norma. Norma individualizada, como ensina Kelsen.
De outro lado, o pluralismo juridico demonstra que ha produgéo do direito
positivo nao-estatal, do qual as convengdes coletivas sdo uma forma.

Madrio de La Cueva sustenta que ha contratos e contratos-lei; afirma
que ha convencdes que produzem efeitos apenas sobre os sécios do sindi-
calo convenenie — os contratos — e owtras que se estendem a toda a
calegotia — 0s conltralos-lei.

Cuidadosa é a pesquisa, de Giancario Perone, em A agdo Sindical
nos Estados-membros da Uniao Européia {(1996), mostrando que npao ha
defini¢do legal de contrato coletivo na Irlanda, Italia, Reino Unido e Dina-
marca, incumbindo-se, dessa defini¢ao, a jurisprudéncia ou a doutrina. Ha,
no entanto, definigio legal em outros paises: Franga {art. 1.332-1, do Code
du Travadl), Bélgica (art. 5%, da Lei de 5 de dezembro de 1968), Luxemburgo
{art. 1%, da Lei de 12 de junho de 1965), Paises Baixos (art. 1%, da Lei de 24
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de dezembro de 1927), Replblica Federal da Alemanha {arts. 1% g 29, da
Lei de Conirato Coletiva, de 1948), Grécia (Lei n. 1.876, de 1290), Portugal
{DL n. 519, de 29 de dezembro de 1979), Espanha {Lei n. 8, de 10 de margo
de 198Q), Suécia (Lei sobre Co-determinagéo, de 1976), Austria (Lei de
1974), e Finlandia (Lei de 1946).

QOjeda Avilés @ Ermida Uriarte, em La negociacion colectiva en America
iating (1993} publicam os textos legais, sobre convengdes coletivas, dos
seguintes palses : Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica,
Cuba, Equador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Pery,
Repubtica Dominicana, Uruguai e Venezuela.

SUJEITOS

A legitimagéio para negociar, figurando como sujeito da contratagao
coleliva, é das organizagdes sindicais ou de grupos néo formalizados como
sindicatos. Na Franga, Palses Baixos, Finlandia, Austria, Suécia, Bélgica,
Luxemburgo, Grécia e Portugal, como mostra Perone, s6 as associagdes
sindicais pedem ser partes de um contrato coletivo regulade por lei, mesmo
sg, de fate, venha a ser concluido por outros sujeitos — como comissdes
de trabalhadores e delegados sindicais —, caso em que dependerdo da
homolegagéo sindical. Qutra & a situagdo nos casos de contratos coletivos
de direite comum, para os quais estao legitimades mesmo grupos néo sin-
dicais, Desse modo, quando a lei limita a legitimagdo para negociar, as
associa¢Oes sindicais, cutras representagdes ficam proibidas de fazé-lo.

. Em alguns casos, a lei autariza urn grupo de trabalhadores a contra-
lar. E assim o Regulamento de fa Ley de Trabajo, da Venezuela (art. 360}, e
no Cddigo de Trabajo, do Chile (art. 279). Na Argentina (Lei n. 14,250/88),
os sindicatos que tém personalidade gremial podem celebrar convénios
coletivos, embora permitidos acordos internos, de empresas, que nio po-
dem ser homolegados. Exclusiva, dos sindicatos, € a negociagao no Meéxi-
co (Lei Federal do Trabalho, art. 386), Cuba (Cédigo do Trabalho, art. 235).
Guatemala (Cddigo do Trabalha, art. 38), Costa Rica {Cédigo do Trabalho,
art. 54) e Republica Dominicana (Cédigo do Trabalho, art. 92). No Peru, nao
havendo sindicalo, os representantes de mais da melade dos lrabathado-
res de uma empresa podem negociar {Decreto-lei de Relagdes Coletivas
de Trabalho, 1992, art. 41). Do lade dos patrdes, podem negociar tanto a
associagdo representativa, como a empresa (Venezuela, Coldmbia, Méxi-
co, Republica Dominicana e Costa Rica).

As seguintes conclusdes chegou Perone, em “A agéo sindical nos
Estados-membros da Unido Européia” {1996): “ O reconhecimento do poder
de estipular contratos coletivos a faver de grupos de irabalhadores organi-
zados nao de forma associativa, mas, em vez, de forma inslitucional ou,
como guer gue seja, de estrutura descentralizada do sindicato, reflete-se
na problematica do contrato empresarial e da coordenagio entre o0s diver-
508 niveis de contratagéo. Por outro lado, a exclusiva legitimag¢ao para a
conclusdo de contratos coletivos em favor das associagdes sindicais,
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sobretude se nacionais, facilita nao so a satisfagdo e o respeito dos inte-
resses coletivos de dimensdes mais amplas, mas, também a composi¢ao
do interesse coletivo com o interesse geral da coletividade nacional.”

Referindo-se & Ameérica Latina, Tomas Sala Franco, em Intento de
Aproximacdo a uma Tipologia de Instrumentos coleclivos em America Latina,
na obra coletiva coordenada por Ojeda Avilés & Ermida Uriarte, concluiu
que, do lado dos empregadores, a maior parte dos ordenamentos atribui
legilimagao para negociar tanto aos empregadores isolados, como em gru-
po (como as organizagdes empresariais institucionalizadas como grupos
de empresas ou selores econdmicos), mas o normal € a lei referir-se a um
ou varios empregadores, ou a uma ou diversas organizagdes de emprega-
deres; de lado dos trabalhadores, a maior parte das legislagbes se incli-
nam por atribuir legiimagio negocial unicamente aos sindicatos (federa-
¢des e conlederagdes), com ou sem a exigéncia de determinados requisi-
tos. O Cddigo do Trabalho do Equador (art. 227) faz referéncia ao comilé de
emprasa como sujeito negociador.

Quanto ao selor publico, ne plano internacional, & reconhecide o di-
reito de contratagdo coletiva de trabalho, na forma das Convencgdes ns. 87
e 98 da Organizacao Internacional do Trabalho. Segundo Efrén Cérdova,
importante acrescentar que as negociagdes coletivas abrangem hoje tanto
as empresas do selor privado como as do setor publico, mas excluem-se
da negocia¢ao a administragdo do Eslado, centralizada ou descentraliza-
da, e as empresas em que o Estado lenha financiado mais de 50% do
orgamento nos Ultimos dois anos,

A prevalecer a tendéncia de sindicalizagdo no servigo pablico, havera
a ampliagdo da negociagao, inibida, no entanto, pelo sistema orgamentario
publico, menos apto a permitir das geréncias empresariais a mesma dispo-
nibilidade de recursos para negociar, e a mesma flexibilidade e simplifica-
¢ao das empresas privadas.

Acrescente-se que a multiplicag&o das organizagtes sindicais nos
servicos publicos vem provocando a ampliagio do direito de negociar, e a
Convengdo n. 151 da Organizagdo Internacional do Trabalho, que contava
no inicio de 1987 com a ratificagae de Cuba, Chipre, Dinamarca, Espanha,
Finléndia, Guiné, Guiana, Itdlia, Noruega, Peru, Poldnia, Portugal, Reino
Unido, Suécia, Suiga, Suriname e Zambaia, dispde de modo claro ¢ art. 7 :
“Devera@o ser adotadas, se necessario, medidas adequadas as condi¢bes
nacionais para estimular e fomentar o plenc desenvolvimento e utilizagao
de procedimentos de negociagdo entre as auloridades piiblicas competen-
tes e as organizagbes de empregados publicos scbre condigdes de emprego,
ou de qualquer outro melodo que permita aos representantes dos empre-
gados publicos participar da determinagdo dessas condigdes™.

Na mesma diretriz, o Comité de Liberdade Sindical, da Qrganizagéo
Internacional do Trabalho, tem-se pronunciado, em diversas decisdes, no
sentido de afirmar o direito de contratacao coletiva em empresas naciona-
lizadas ou organismos publicos.
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