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Apresentagio

O Direito Coletivo do Trabalho € o centro de nossas atengdes nesta edi¢do
da Revista do Tribunal Superior do Trabalho.

A Revista do Tribunal Superior do Trabalho espera contribuir, por meio
desta edicao tematica, com as reflexdes necessarias acerca dos temas correla-
cionados aos interesses coletivos de trabalhadores e empregadores, temas que
pareciam, muita vez, estar maduros na jurisprudéncia que emana dos 6rgaos que
integram a Justi¢a do Trabalho, mas estdo a inquietar os que se dedicam, em
ambiente forense ou académico, ao direito laboral, ante a perspectiva anunciada
de o egrégio Supremo Tribunal Federal constitucionalizar porventura a parte
desses assuntos que toca ao alcance da autonomia privada coletiva e, com a
respeitabilidade de que estdo ungidas as suas decisdes, emprestar novo sentido
a orientagdo jurisprudencial ora dominante.

A Comissao de Documentagao franqueou a necessaria liberdade de argu-
mentacdo juridica para que articulistas esbocassem seus estudos e expectativas
em relacdo ao que entendiam sobre as possiveis imperfei¢des da organizacao
sindical e sobre as regras de financiamento do movimento associativo, também
a respeito dos limites da autodeterminacdo coletiva e da ultra-atividade das
normas coletivas de trabalho. Enfim, toda matéria atinente ao Direito Coletivo
de Trabalho, inclusive no que concerne a relevancia das agdes coletivas ou
das agoes civis publicas como forma de proporcionar isonomia para além do
processo, solucionando conflitos sem expor trabalhadores a eventuais retalia-
¢Oes patronais, foi enfrentada com a desenvoltura que decerto corresponde a
estatura intelectual de todos que apresentaram os artigos juridicos integrantes
desta coletanea.

A Comissao de Documentagdo do TST, responsavel pela elaboracdo da
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, esta segura de que oferece a seus
interlocutores um contributo valioso no esfor¢o, que a tantos contamina, de
erigir-se um sistema ideal de resolugdo dos conflitos coletivos e de promogao
dos interesses metaindividuais.

Brasilia, em dezembro de 2016.

Ministro Augusto César Leite de Carvalho

Presidente da Comissdao de Documentacgao
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A AUTONOMIA PRIVADA E A RELACAO DE
EMPREGO SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO
INDIVIDUAL DO TRABALHO

Adriana Brasil Vieira Wyzykowski"

1 —-INTRODUCAO

ma das concepgdes mais difundidas do direito é aquela que o concebe

como limitador da liberdade. Nesse sentido, ante sua estrutura rela-

cional (direito como ordenador de condutas em carater intersubjetivo),
imporia que a limitagdo de liberdade de um sujeito corresponderia a oportuni-
zacdo a outro do exercicio de sua liberdade.

No entanto, tal pensamento esquece que o direito ndo corresponde,
muitas vezes, a um limitador da liberdade. Consagrado no caput do art. 5° da
Constituigdo Federal de 1988, a liberdade ¢é vista sob a perspectiva de direito
fundamental, fazendo parte do chamado minimo existencial garantido a todo
cidadao.

Noutras palavras, ao revés de limitar, o direito ¢ fomentador da con-
cretizagdo plena da liberdade humana. Isso acontece, por exemplo, diante da
autonomia privada, quando a liberdade negocial das partes permite a autorre-
gulacdo de suas relagdes sociais.

Nesta senda, revela-se a importancia da autonomia privada no orde-
namento juridico brasileiro, como expressdo de um direito fundamental de
liberdade e livre-iniciativa consagrados no texto constitucional em seus arts.
5°, caput, e 170.

Mas como compatibilizar essa liberdade negocial com os ramos do
direito, no qual ha uma patente tutela protetiva?

*  Mestre em Direito Privado — Relag¢des Sociais e Novos Direitos da Universidade Federal da Bahia —
UFBA; especialista em Direito e Processo do Trabalho pela Faculdade Baiana de Direito; professora
assistente da Universidade do Estado da Bahia — UNEB; professora da Faculdade Baiana de Direito
e Gestdo; advogada.
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DOUTRINA

No campo dos negécios juridicos e dos contratos, a autonomia privada
revela-se com extrema forca, afinal, nestas relagoes ¢ visivel a paridade dos
sujeitos que desejam negociar e contratar. Dessa forma, a liberdade negocial
ganha um destaque e importancia, dada a sua caracteristica de protagonista no
desenvolvimento do negocio juridico.

Ja no campo do direito do trabalho, ramo considerado em sua esséncia
protetivo, poder-se-ia pensar que a autonomia privada encontra-se mitigada ou
mesmo inexistente. Deseja-se saber, ao longo da pesquisa, as verdadeiras inte-
ragdes entre a autonomia privada e a esséncia protetiva do direito do trabalho,
pautando-se na relagdo individual de emprego.

2 — 0S DIREITOS TRABALHISTAS A LUZ DA AUTONOMIA PRIVADA

A autonomia privada ndo se baseia somente na autodeterminacdo e na
liberdade dos sujeitos para a formacédo de negdcios juridicos, tal como era visto
com a autonomia da vontade'. Na teoria da autonomia privada ndo bastaria o
puro consenso suficiente para criar direito. E imprescindivel ou que este con-
senso seja previsto como legitimo pelo ordenamento juridico, ou, a0 menos,
que este consenso ndo seja proscrito pelo ordenamento juridico.

Noutras palavras, ndo bastaria a manifestacdo de vontade para que os
sujeitos se obrigassem, sendo era necessaria a observancia de certos pressu-
postos de validade?.

Partindo-se do pressuposto de que a autonomia privada consiste numa
liberdade de negociagdo dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridi-
co, cabe por ora analisar a autonomia privada dentro da relagdo de emprego.

Primeiramente, tem-se que se ter em mente que os direitos trabalhistas sdo
direitos fundamentais sociais, passiveis de protecao estatal. Tal protecao € vista
sob um prisma intervencionista, de modo que o Estado consagra certos direitos
trabalhistas, permitindo um melhor desenvolvimento da relacdo de emprego.

Ademais, observa-se que a relacdo individual de emprego ¢ pautada no
principio da protegdo, em razdo da constatagdo de que a mesma encontra-se

1 Aliberdade contratual das pessoas ¢ trazida a baila por meio da autonomia da vontade, de sorte que
as mesmas podem autorregulamentar seus interesses (LOMEU, Leandro Soares. A nova roupagem da
autonomia privada e a relagdo de fianga locaticia: uma analise doutrinaria e jurisprudencial a partir
dos novos principios contratuais. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, Padma, ano 10,
v. 39, jul./set. 2009, p. 35).

2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 52-53.
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DOUTRINA

desequilibrada, como sera abordado adiante. Ainda mais, os direitos trabalhistas
estdo sujeitos ao principio do ndo retrocesso social, de sorte que os direitos
sociais ja concretizados e efetivados ndo podem retroceder diante de normas
ordinérias.

Questiona-se se a existéncia de tais principios trabalhistas, aliados ao fato
de se tratarem os direitos trabalhistas de direitos sociais, poderia aniquilar ou
limitar substancialmente a autonomia privada ou se a mesma poderia conviver
harmonicamente com tais principios. Tratar-se-a disso agora.

2.1 — Os direitos trabalhistas como direitos sociais

Nao ¢ incorreto afirmar que a origem dos direitos sociais confunde-se
com a propria historia do direito do trabalho, afinal, o direito do trabalho nasce
do confronto entre as disparidades sociais e o labor do periodo industrial. Ao
mesmo tempo, tem-se o nascimento dos direitos sociais, pautados numa pos-
sibilidade de exercicios dos direitos garantidos pelo Estado®.

Assim, os direitos sociais podem ser vislumbrados como direitos fun-
damentais* de segunda dimenséo, decorrentes de transformagdes econdmicas
e sociais ocorridas nos séculos XIX e XX.

A Revolugdo Industrial proporcionou um crescimento econémico
acelerado, desconhecido para as épocas proximas, muitas vezes regidas pela
agricultura e pela tecelaria. No entanto, a prosperidade economica visualizada
na época nao foi gozada por uma maioria. Essa grande quantidade de pessoas,
em verdade, foi prejudicada pelo desenvolvimento industrial sob a dtica de que
ndo puderam garantir a efetivac@o de seus direitos de liberdade e igualdade,
ainda que formal, em sua plenitude.

O Estado ja ndo era mais capaz de garantir uma harmonia nas relagdes
sociais. Em razdo disso, os séculos em questdo foram palco de grandes mani-
festos por melhoras nas condi¢des de trabalho enfrentadas pelos operarios, por
um direito a satde, a educagdo, dentre outros. Segundo George Marmelstein,
a propria Igreja Catolica, que vinha se mantendo neutra nos conflitos entre os
trabalhadores, publicou em 1891 a enciclica Rerum Novarum, na qual criticava
as condigdes de vida das classes trabalhadoras e apoiava o reconhecimento

3 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 93.
Adotou-se nesta pesquisa a terminologia “direitos fundamentais™, em contraponto a expressdes como “direitos
humanos”, “direitos de liberdade do homem”, “direitos do homem”, etc. Nas palavras de Ingo Wolfgang
Sarlet, pode-se visualizar direitos fundamentais quando existem “direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado”(SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 35).
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DOUTRINA

de varios direitos trabalhistas — embora consideradas ideias disseminadas de
Karl Marx®.

E nesse contexto que surgem os direitos fundamentais de segunda dimen-
sdo. O Estado ndo poderia mais se manter inerte diante das injustigas sociais.
Deveria este atuar positivamente na efetivagcdo dos direitos que garantissem
as necessidades minimas do ser humano, proporcionando o chamado Welfare
State, ou Estado do Bem-Estar Social.

Isso ndo significava que o Estado deveria abandonar o capitalismo. Pelo
contrario, o Estado do Bem-Estar Social partia da premissa garantidora dos ali-
cerces do capitalismo, como a livre-iniciativa e a garantia da propriedade privada,
mas ndo se esquecia dos direitos garantidores de uma vida digna para o individuo.

Embora ja houvesse noticias desses direitos nas Constitui¢des francesas
de 1793 e 1848, bem como na Constituigdo alema de 1849 e na Constituigado
brasileira de 1824, foram as Constituigdes mexicana de 1917 e Alema de
Weimar que primeiro, efetivamente, positivaram esses direitos®. Verificam-se,
pois, os chamados direitos sociais, direitos do individuo perante o Estado. Sao
tipicos exemplos desses direitos os direitos trabalhistas, direito a satide, direito
a educacdo, direito a assisténcia ¢ a Previdéncia Social.

Como assevera Ingo Sarlet, a nota distintiva desses direitos € a sua di-
mensao positiva, ja que ndo se cuida mais da liberdade do e perante o Estado,
sendo da liberdade por intermédio do Estado’.

A distingdo entre a primeira e a segunda dimensdes, basicamente, para
Antonio Enrique Pérez Lufio, baseia-se no fato de que os direitos de primeira
geracdo sdo considerados como direitos de defesa das liberdades do individuo,
exigindo do Estado uma atitude passiva e de vigildncia em termos de policia ad-
ministrativa, enquanto os direitos fundamentais de segunda geragao, direitos de
participa¢do, exigem do Estado uma politica ativa para garantir o seu exercicio®.

Vale ressaltar que os direitos de segunda geracdo abordam também as
chamadas “liberdades sociais”, como a liberdade de sindicaliza¢do e o direito

5 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas. 2008. p. 49.

Nesse sentido: TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2006.
p- 89-92; e MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 49-50.

7  SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2008. p. 35.

8  LUNO, Antonio Enrique Pérez. Las geraciones de derechos humanos. Revista del Centro de Estidios
Constitucionales, n. 10, sep./dic. 1991, p. 205-206. Disponivel em: <http://www.cepc.es/rap/Frames.asp
x?IDS=qinsOqjcsbmigxqpzog2ec55_407909&ART=15,21414,RCEC_10_201.pdf>. Acesso em: 20 mar.
2009.
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DOUTRINA

a greve, representando um carater negativo, de absteng@o por parte do Estado,
bem como o reconhecimento dos direitos fundamentais dos trabalhadores®.

Desta forma, é facil visualizar os direitos trabalhistas como direitos
fundamentais sociais, afinal, ndo basta que o Estado se abstenha de violar os
direitos trabalhistas, mas, sim, deve garantir os mesmos, de forma participativa,
a fim de permitir o exercicio destes direitos.

No momento em que o Estado passou a intervir, de uma forma ou de outra,
no processo econdmico e nas relagdes laborais, garantindo direitos trabalhistas
de cunho social, inaugurou-se uma nova fase da histéria do trabalho, rompendo
com o paradigma tdo conhecido e disseminado na Revolugdo Industrial'®.

A intervencdo estatal ganha forca em razdo da constatagcdo de que a
relagdo de emprego é, em sua génese, desequilibrada. Tem-se, de um lado, o
empregador, detentor de um poder social e econdmico, e, de outro, o trabalhador,
parte débil da relagdo de emprego. A necessidade de expansdo da legislagdo
trabalhista no sentido protetivo vem do ideal marxista de que o proprietario era
quem massacrava o operario ¢ ndo lhe repassava o total daquilo que era por seu
direito, colocando-o em situagéo de inferioridade e carente de protecao estatal'!.

A legislacdo trabalhista vem justamente para equilibrar a relagdo de
emprego, caracteristicamente desequilibrada. Com isso, o direito do trabalho
desenvolve alguns principios, buscando a protecdo do trabalhador e melhoras
na prestacdo laboral. Exemplo disso € o principio protetor.

2.2 — Principios do direito do trabalho

O direito do trabalho, como foi visto, nasceu da constatacdo de que ndo
bastava ao Estado se abster de violar direitos. Era necessaria a consagrago
destes direitos, dados os abusos existentes a época da Revolugao Industrial.

O desenvolvimento do direito do trabalho, portanto, veio acompanhado
do desenvolvimento de principios protetivos, capazes de consagrar os direitos
fundamentais do cidaddo na sua condicdo de trabalhador e cidadao.

O pilar maior desses principios € o principio da protecao.

9  SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2008. p. 55.

10 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Génese dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Santuario, 2002. p. 186.

11  MOLINA, André Aratjo; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Renuncia e transagdo no direito do
trabalho — uma nova visdo constitucional a luz da teoria dos principios. Revista LTr — Legislag¢do do
Trabalho, Sdo Paulo, v. 74, n. 02, fev. 2010, p. 191.
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2.2.1 — Principio da protegdo

No contrato de trabalho € marcante a existéncia de uma relacdo desigual.
Observa-se que os sujeitos da relagdo trabalhista estabelecem uma relacao ju-
ridicamente igual, mas faticamente desigual, por diversos motivos. Um deles
¢ a detencdo do poder economico pelo empregador.

Este pode ser traduzido em um poder social que advém de uma suprema-
cia capaz de interferir na autodeterminacao do empregado, tanto no momento de
contratar como durante a prestagao do contrato de trabalho, ja que o empregado
¢ parte hipossuficiente, necessitado, a qualquer custo, daquele trabalho para
seu sustento e de sua familia'?.

Constata-se que deve haver uma protegdo da parte mais débil da relagdo
de emprego, dada a marcada inferioridade existente. E em razio da hipossufi-
ciéncia do trabalhador que o principio protetor surge no ordenamento juridico
brasileiro.

Nas palavras de Pla Rodriguez'®, o “legislador ndo pdde mais manter a
ficcao de igualdade existente entre as partes do contrato de trabalho e inclinou-
se para uma compensagdo dessa desigualdade econdmica desfavoravel ao
trabalhador com uma protecédo juridica a ele favoravel”.

Note-se que o autor reconhece existir uma desigualdade fatica no contrato
de trabalho, desigualdade esta capaz de ensejar uma protecao juridica das normas
de direito material favoraveis ao empregado, que €&, repise-se, hipossuficiente
na relacao de emprego.

Segundo Pinho Pedreira'4, o motivo desta protecédo ¢ a inferioridade do
contratante amparado em face do outro, cuja superioridade lhe permite, ou a
um organismo que o represente, impor unilateralmente as clausulas do contrato,
que o primeiro ndo tem a possibilidade de discutir, cabendo-lhe aceita-las ou
recusa-las em bloco.

Pinho traz a baila os ensinamos de Gerard Couturier, que afirma existirem
trés espécies de inferioridade: a inferioridade constrangimento, a inferioridade
ignorancia e a inferioridade vulnerabilidade.

A inferioridade constrangimento afeta o consentimento do contratante
fraco em seu componente de liberdade. Ele ndo ¢ livre para aceitar ou recusar.

12 AIRES, Mariella Carvalho de Farias. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais no contrato de
trabalho. Revista de Direito do Trabalho, n. 128, 2007, p. 125-154.

13 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978. p. 16.

14 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 22-41.
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E o que acontece na celebragio do contrato de trabalho. Couturier fala em
subordinagdo pré-existente ao contrato, reportando-se as consideracdes de G.
Poulain sobre a desigualdade de fato, que desempenha um papel fundamental
no limiar da relagdo de trabalho quando a dependéncia econdmica se junta
frequentemente a desigualdade intelectual, pondo o trabalhador a mercé do
empregador.

Essa inferioridade é chamada de subordinagao virtual. Essa espécie de
inferioridade ndo deve ser tomada em consideracdo somente quando da con-
clusdo do contrato, mas também durante toda a relacao de trabalho, quando o
empregado se acha em face do empregador numa situagao que nao lhe permite
exprimir uma vontade realmente livre.

A inferioridade ignorancia ocorre quando um dos contratantes ¢ um
profissional e o outro ¢ leigo. Nas relagoes de trabalho € de recear que ao tra-
balhador faltem informagdes sobre as condi¢bes de admissdo e as caracteris-
ticas do emprego em vista. E essa inferioridade ignorancia do empregado que
explica o desenvolvimento no regime do contrato de trabalho de obrigacdes
de informagao e de um formalismo informativo.

A inferioridade vulnerabilidade se exprime em exigéncias de seguran-
ca fisica. Ainda € consequéncia da subordinagdo em que o contrato coloca o
empregado. Esta e também mais precisamente certas obrigacdes contratuais
particulares do assalariado s3o suscetiveis de por em causa suas liberdades
fundamentais. Todas as precaugoes devem ser adotadas para que a subordinacao
do trabalhador fique limitada a prestacdo do trabalho e para que, mesmo na
execucdo deste, o respeito a pessoa e as suas liberdades inalienaveis prevaleca.

Guardar-se-4 a informagao a respeito da inferioridade constrangimento
para a discussdo acerca da autonomia privada e o direito individual de trabalho.

Observa-se que outra justificativa para a existéncia de um principio
protetor ¢ a subordinacdo juridica como elemento da relagdo de emprego, de
modo a conferir ao empregador certos poderes para alcangar os fins desejados
no dmbito da relagdo de emprego'.

O art. 2° da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT confere ao em-
pregador poder diretivo, fiscalizador ¢ sancionador. Estes poderes representam

15 Diante do aspecto ativo da subordinagéo juridica, observa-se a existéncia do poder diretivo, do poder
de fiscaliza¢@o e do poder de punigdo. A atividade do empregado consiste em se deixar guiar e dirigir,
de modo que suas energias convoladas no contrato sejam conduzidas segundo os fins desejados pelo
empregador (GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 133).
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o conjunto de prerrogativas concentradas no empregador dirigidas a organiza-
¢do e a estruturacdo empresarial, incluindo o processo de trabalho adotado na
empresa, com estabelecimento de regras e orientagdes no tocante as condutas
dos empregados dentro do estabelecimento!'.

Em sintese, o poder diretivo é o poder que o empregador tem de dar
ordem de servigo ao empregado. Contudo, essas ordens devem obedecer aos
limites morais, legais e contratuais. Essas ordens devem ser fiscalizadas, de
maneira a ensejar o poder fiscalizador. O poder de punir, por fim, é conferido ao
empregador para que este estabeleca san¢des diante de determinadas condutas
praticadas pelo empregado.

O exercicio desses poderes, aparentemente, ndo traria maleficio algum
ao empregado. Contudo, as formas de controle ¢ fiscalizagdo, 0 modo como
essas sdo exercidas e o estabelecimento de certas puni¢des de carater vexatorio
ou ilegal podem extrapolar a proporcionalidade esperada, de modo a atentar ou
violar direitos fundamentais do trabalhador.

Ainda, a existéncia destes poderes pode deixar o trabalhador numa po-
si¢do de inferioridade, afinal, a ameaca de punigdo, por exemplo, poderia fazer
com que o empregado deixasse de reivindicar certos direitos seus ou mesmo
aceitasse certas condicdes de trabalho desfavoraveis.

Decorrentes do principio da protegdo, tém-se os principios do indubio
pro operario, da condi¢do mais benéfica e da norma mais favoravel.

De acordo com o principio do indubio pro operario, na diivida, a inter-
pretacdo deve ser feita em favor do obreiro. Em todos os ramos juridicos, o
principio do indubio pro operario tem a mesma causa determinante de inter-
pretagdo: o favor pela parte mais fraca da relagao juridica'”.

Visualiza-se no direito do trabalho, como parte mais fraca da relagdo de
emprego, o obreiro, de sorte que o principio de favor deve beneficiar tal classe
diante de uma existente e real divida na interpretagdo da norma em questao.

De acordo com o principio da norma mais favoravel, em curta sintese,
determina-se que, no caso de haver mais de uma norma aplicavel, deve-se optar
por aquela que seja mais favoravel, ainda que ndo seja a que corresponda aos
critérios classicos de hierarquia das normas'®,

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 629.
17 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 41.
18 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978. p. 42.
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Ja o principio da condicdo mais benéfica revela que, diante de uma
sucessdo normativa, deve-se ter por permanente a condi¢ao mais favoravel ao
trabalhador. Os principios da norma mais favoravel e da condigdo mais benéfica
apresentam de comum um fato de depender a sua aplicagdo da existéncia de
uma pluralidade de normas, diferenciando-se porque o principio da norma mais
favoravel supde normas com vigéncia simultanea e o principio da condigdo
mais benéfica sucessdo normativa'’.

Em suma, enxerga-se no direito do trabalho um aparato principiologico
na busca da protecao do obreiro. Destarte, as relagdes trabalhistas devem estar
pautadas nessa protecdo da parte mais fraca, em razao de sua inferioridade. Mas
isso significa que os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis? E o que se vé agora.

2.2.2 — Principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas

Primeiramente, cumpre salientar que € caracteristica dos direitos sociais
serem os mesmos inalienaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis.

Nao ha a possibilidade de transferéncia dos direitos fundamentais, seja
a titulo gratuito ou oneroso. Por isso, observa-se nos direitos sociais a caracte-
ristica de serem inalienaveis, nao estando a disposi¢do do seu titular.

Observa-se ainda a notoria imprescritibilidade dos direitos fundamentais,
uma vez que estes ndo se perdem pelo decurso do prazo, sendo sempre exigiveis®.

Afora isso, os direitos sociais ndo podem ser objeto de rentincias. Dessa
caracteristica, como entende Alexandre de Moraes, surge diversas discussoes,
como renuncia ao direito a vida e eutandsia, aborto e suicidio?’.

19  SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 99.

20 Confirmando esse entendimento: “ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO.
REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. TORTURA. REGIME MILITAR. NAO IN-
CIDENCIA DA PRESCRICAO QUINQUENAL. ART. 1° DO DECRETO N° 20.910/1932. IMPRES-
CRITIBILIDADE. 1. A jurisprudéncia do STJ ¢ firme no sentido de que a prescri¢do quinquenal ndo
se aplica aos casos de reparagdo de danos causados por violagées dos direitos fundamentais que sdo
imprescritiveis, principalmente quando se fala da época do regime militar, quando os jurisdicionados
nao podiam buscar a contento suas pretensdes. Precedentes. 2. Ademais, o argumento referente a
afronta ao principio da reserva de plenario foi trazido, tdo somente, nas razdes do agravo regimental
ora analisado, o que configura patente inovagio da tese. ‘E vedado & parte inovar em sede de agravo
regimental’ (AgRg no Ag 875.054/SP, Rel* Min* Denise Arruda, j. 07.08.07, DJ 06.09.07). Agravo
regimental improvido.” (STJ, AgRg no REsp 893.725/PR, Agravo Regimental no Recurso Especial
2006/0219140-9, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j. 23.04.09) (grifo nosso)

21 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 23. Contudo,
¢é preciso chamar a atengdo de que certos direitos fundamentais, chamados direitos da personalidade,
podem ser objeto de parcial disposi¢do do seu titular — por exemplo, quando o individuo dispde de sua
imagem para realizagdo de uma campanha publicitaria. Nada disso, porém, pode ser capaz de ensejar
a renuncia ao direito fundamental ou a ofensa a dignidade da pessoa humana.
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A irrenunciabilidade, portanto, encontra-se presente no direito do tra-
balho, por ser o mesmo considerado um direito social. Segundo Américo Pla
Rodrigue, a irrenunciabilidade consiste na impossibilidade juridica de privar-se
voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista
em beneficio proprio?.

Segundo entendimento de Pinho Pedreira®’, a indisponibilidade, a
imperatividade e a consequente inderrogabilidade, todas de ordem publica e
cogentes, como ainda a presuncao de vicio de consentimento nos atos juridicos
do empregado, resultante da sua subordinagdo ao empregador, conjugam-se
para produzir a consequéncia da irrenunciabilidade de direitos do trabalhador
como um dos principios cardiais do mesmo direito.

Para o autor, a irrenunciabilidade ¢é a regra, afinal, a finalidade do direito
do trabalho imediata consiste na protecao juridica ao trabalhador. E a legislagdo
trabalhista ndo ficou a par de tal constatagdo. Consagra-se o principio no art. 9°
da CLT, no qual afirma-se que “serdo nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagao”.

Assim, quando o empregado renuncia seus direitos trabalhistas, favore-
cendo, em regra, o empregador, héa de se considerar tal ato de disposi¢do nulo,
afinal, o obreiro, parte débil da relagdo, ndo estava em condi¢ao de exercer
plenamente sua autonomia privada, de sorte que o ato pode ser considerado frau-
dulento, desvirtuativo ou impeditivo de consagracao dos principios trabalhistas.

Ainda, o art. 468 da CLT afirma que a alteragdo nos contratos individuais
s0 ¢ licita por miituo consentimento e se ndo causarem prejuizos ao empregado,
sob pena de nulidade da referida alteracao.

Dessa maneira, a irrenunciabilidade traz a baila que qualquer modificagdo
prejudicial ao trabalhador serd nula de pleno direito. No entanto, tal principio
¢ bastante discutido na seara trabalhista, sendo considerado, inclusive, por
alguns, sem aplicabilidade.

Retornar-se-4 a tal discussdo quando se tratar da disponibilidade de
direitos e autonomia privada.

22 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 142.
23 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 124.
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2.2.3 — Principio do ndo retrocesso social

De maneira alguma uma norma pode ser um retrocesso as conquistas
obtidas ao longo do tempo. Sendo marcante a caracteristica da historicidade®*
dos direitos fundamentais, ndo comportam retrocessos, quer sejam por Supressao
desses direitos ou enfraquecimento.

Para Canotilho, seria inconstitucional qualquer medida que tendensse
a revogar direitos fundamentais ja regulamentados, sem a criacdo de meios
alternativos de compensagio®.

Em razdo disso, as normas de direitos fundamentais sdo consideradas
clausulas pétreas por forga do art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituigdo Federal
de 1988. O constituinte criou, portanto, uma barreira as retrocessoes no tocante
aos direitos fundamentais, fomentando a atitude estatal no sentido progressista.

No tocante ao ndo retrocesso social em seara trabalhista, observa-se que o
mesmo possui sede constitucional, de acordo com a parte final do caput do art.
7° da Constituig@o. Segundo este artigo, “sdo direitos dos trabalhadores aqueles
elencados em seus diversos incisos, além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢ao social”.

Ora, a partir do momento em que a Constitui¢do consagra a existéncia
de direitos dos trabalhadores que melhorem sua condigdo social, proibe que
ocorra uma piora nestes mesmos direitos, constituindo o fundamento-base para
a existéncia do principio do ndo retrocesso social em seara trabalhista.

Nas palavras de Ana Cristina e Edilton Meireles:

“Ora, o que o legislador constitucional estabeleceu, no art. 7°, foi
uma série minima e fundamental de direitos social-trabalhistas, preceitu-
ando, ainda, que outros direitos podem ser concedidos aos trabalhadores,
desde que visem a melhoria de sua condi¢ao social. Dai se tem que nao
se pode admitir norma constitucional derivada (emenda) ou norma infra-
constitucional que tenda a ndo gerar uma melhoria na condi¢ao social do
trabalhador. Ela seria inconstitucional por justamente nao preencher esse
requisito constitucional da melhoria da condigao social do trabalhador.”?¢

24 Ahistoricidade dos direitos fundamentais reflete o fato de serem os direitos fundamentais fruto de uma
evolugdo historica. Dessa maneira, observa-se que os direitos fundamentais nao foram produtos de um
momento historico isolado, mas, sim, de uma mutagao progressiva.

25 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
[19--]. p. 336.

26 MEIRELES, Ana Cristina Costa; MEIRELES, Edilton. 4 intangibilidade dos direitos trabalhistas. Sdo
Paulo: LTr, 2009. p. 21.
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Assim, ndo se aceita, no direito do trabalho, um retrocesso diante dos
direitos conquistados, de sorte que uma alteragdo prejudicial ao trabalhador
implica em inconstitucionalidade ou em invalidade do ato.

3-AAUTONOMIA PRIVADAE O DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO

Viu-se linhas atras que o direito do trabalho possui um arcabougo princi-
piolégico forte no tocante a protecao da parte mais débil da relagao de emprego,
qual seja o trabalhador.

3.1 — Conceito de autonomia privada individual

Como foi visto, a autonomia privada consiste na observancia dos pres-
supostos de validade para a constitui¢do de uma relagao juridica.

Para Luigi Ferri, autonomia privada ¢ o poder de criar, dentro dos limites
estabelecidos em lei, normas juridicas. Para o autor, a autonomia privada nao
constitui expressao de uma simples licitude ou faculdade, mas manifestacdo do
poder, especificamente, do poder de criar normas juridicas dentro dos limites
estabelecidos em lei?".

Sendo o negocio juridico forma de expressao da vontade, ele pode ser visto
sob a perspectiva estatal, afinal, a vontade privada ndo ¢ fonte direta e imediata
de efeitos juridicos, mas tem sua eficacia subordinada a mediatizagdo da lei, de
sorte que o Estado pode atuar conformando esta vontade, mediante um limite
positivo ou negando eficacia a essa vontade, por meio de um limite negativo?.

Assim, ndo ha uma necessaria coincidéncia entre a vontade e a autonomia
privada. Elas s6 irfo coincidir na medida em que a vontade se consubstancie
dentro dos ditames do ordenamento juridico.

Nas palavras de Enzo Roppo:

“Entre dogma da vontade e tutela da autonomia privada ndo ha, de
facto, coincidéncia necessaria: nem sempre ¢ verdade que para garantir o
respeito substancial da autonomia, da liberdade e, portanto, dos interesses
dos contraentes seja preciso prestar absoluto e incondicionado obséquio
as suas tornadas de posi¢do psiquicas. Muitas vezes, inversamente, €
verdade o contrario: isto é, acontece que a logica da operacao economi-
ca levada a cabo pelas partes s6 possa ser salvaguardada, evitando dar

27 FERRI, Luigi apud SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007.
p. 112.

28 PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da autonomia privada. Lisboa: Almedina, 1982. p. 42-43.
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excessiva relevancia a sua vontade, entendida, no sentido restrito, como
momento psicologico da iniciativa tomada.””

Poder-se-ia ainda pensar numa relagio entre autonomia privada e ideia
de densidade legislativa, maior ou menor, no poder de atuagdo da mesma. Desta
maneira, a norma poderia trazer um estado de atuagdo maior ou menor para o
ente privado, o que ndo descaracterizaria a liberdade negocial.

Deste jeito, haveria uma correlagdo entre a ideia de autonomia privada
e a ideia de densidade, maior ou menor, da regulagdo legal dela decorrente.
Autonomia privada consiste em liberdade de atuagdo, mas a norma pode deixar
um espago maior ou menor para esta liberdade™®.

Entende-se, assim, que a autonomia privada ganha espago dentro de um
ordenamento juridico organizado, afinal, os particulares s6 podem configurar
relagdes juridicas que sejam reconhecidas pelo ordenamento juridico, que
estejam em conformidade com o mesmo. Sem um ordenamento juridico que
consagre o minimo de liberdade entre as pessoas, nao se pode falar em auto-
nomia privada®!, que é expressdo do direito maior de liberdade.

E este ordenamento juridico pode consagrar maior ou menor liberdade
negocial, sem que isso aniquile a autonomia privada. Pelo contrario, quando
um ordenamento conforma a autonomia privada com principios outros como
eticidade, boa-fé contratual, fun¢do social, etc., esta, em verdade, refor¢ando a
autonomia privada, afinal, para que esta possa ser exercida em sua plenitude é
necessario o respeito aos principios constitucionais e legais, além dos trazidos
pela doutrina e pela jurisprudéncia civilista.

Por fim, a autonomia privada encontra respaldo em diversos ramos do
ordenamento juridico, e ndo so no direito civil. Com a pluralidade de relagdes
existentes, vé-se que a liberdade negocial prospecta-se por diversos ramos
outros do ordenamento, inclusive ramos considerados protecionistas e, conse-
quentemente, de dificil acesso da autonomia privada.

Exemplo deste ¢ o direito do trabalho, ramo marcado na individualidade
pela relagdo entre o hipossuficiente ¢ o empregador. Ainda com tais caracte-
risticas, a autonomia privada encontra respaldo em certos casos. Ademais, no

29 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 143.

30 PENTEADO, Luciano de Camargo. Autonomia privada e negécios juridicos — breves notas. In: PUSCHEL,
Flavia Portella (Org.). Organizagdo das relagées privadas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 304.

31 CABRAL, Erico de Pina. A autonomia. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, RT, n. 19, jul./set. 2004,
p. 83-129, p. 96.
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direito coletivo do trabalho, a autonomia privada assume papel de protagonista
na negociacao coletiva.

Tais exemplos servem para demonstrar que a autonomia privada mantém-
se, ainda hoje, e mesmo diante dos problemas referentes as desigualdades
sociais, como parte importante do direito privado, de sorte que seu estudo é
necessario, ainda mais sob a otica dos ramos do direito em que se tem uma
desigualdade marcante.

Nesta toada, o estudo da autonomia privada na relagdo de emprego faz-
se demasiadamente necessario e interessante. No direito do trabalho, podemos
visualizar uma subdivisdo nesse conceito de autonomia privada.

Primeiramente, podemos pensar numa autonomia privada individual,
que ¢ aquela liberdade negocial, respeitando os primados de validade na cons-
tituicdo da obrigacdo, que se da dentro da relacdo de emprego. Assim, a auto-
nomia privada individual trabalhista se da em relacao aos sujeitos empregado
e empregador, diante de um contrato individual de trabalho.

Podemos visualizar ainda a autonomia privada coletiva, que ¢ aquela que
se da no ambito coletivo das relagOes laborais. Neste caso, temos a atuagado de
um sindicato de trabalhadores, negociando diretamente com a empresa (acordo
coletivo), ou com um sindicato empresarial (convengao coletiva).

Segundo Walkiire Lopes Ribeiro da Silva, a autonomia privada ¢ a au-
tonomia coletiva diferenciam-se quanto aos fins e a estrutura que comportam.
Quanto aos fins, é possivel afirmar que a autonomia individual visa satisfazer um
interesse individual, pertinente a pessoa singularmente considerada, enquanto a
autonomia coletiva visa realizar interesse coletivo, pertinente ao grupo. Quanto
a estrutura, verifica-se que os limites internos e externos da autonomia sao dados
pelo grau de relevancia dos interesses envolvidos, se privados, como ocorre
com a autonomia individual e coletiva, ou publicos. Nesse ponto, diferencia-se
interesse publico, distingdo que ndo é relevante para o trabalho®.

Trataremos, neste ponto, da autonomia privada individual.
3.2 — Relagdo de emprego como negocio juridico e seus reflexos na
autonomia privada individual

Antes de tratar da autonomia privada individual em si nas relagdes de
emprego, cumpre salientar a natureza juridica da relagdo de emprego. Chega-

32 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Autonomia privada coletiva. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; COR-
REIA, Marcus Orione Gongalves (Org.). Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008. v. I1I. p.
48-65.
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remos a conclusdo de que a relagdo de emprego traz consigo a caracteristica
de ser contratual. Para tanto, percorreremos algumas teorias sobre o contrato
de trabalho, sintetizadas por Mauricio Godinho Delgado®.

Elenca Mauricio Godinho Delgado dois grandes grupos de teoria con-
tratuais acerca da natureza juridica da relagdo de emprego. O primeiro grupo
refere-se as teorias contratualistas tradicionais. Neste grupo, ha um grande viés
civilista. O contrato de trabalho ¢ visto como ajuste de vontades que deve ser
encaixado no direito civil. Divide-se em quatro subteorias.

A primeira delas chama-se teoria do arrendamento. Neste caso, o contrato
de trabalho é visto como um contrato de locagdo ou arrendamento. E uma teo-
ria que se inspira na locatio operarum (em que importava o servigo pactuado,
assemelhando-se a locagdo) e na locatio operis (em que tinhamos a contratagao
de um trabalhador por seu resultado, assemelhando-se a empreitada) do direito
romano. Hoje € superada, afinal, inexiste no contrato de trabalho a separagéo
entre trabalhador e objeto do contrato (prestagdo do servigo).

A segunda teoria € aclamada pelo nome de teoria da compra e venda.
Nela, o obreiro vende sua for¢a de trabalho ao empregado que paga um preco.
O contrato € visto como mercadoria. Também ¢ superada, afinal, o trabalho ¢
de trato sucessivo, continuo.

Uma terceira teoria € vista sob a perspectiva do mandato. O empregado
seria mandatario do empregador. E precario, afinal, ndo h4 nas relagdes de
emprego transmissdo de poderes do empregador com base na confianga, a ndo
ser nos cargos de confianga.

Por fim, temos a teoria da sociedade, que considera a relagdo emprega-
ticia como contrato de sociedade. Nota-se que tal teoria também ndo goza de
aplicabilidade na seara trabalhista, afinal, o contrato de trabalho ndo possui
affectio societatis.

Outro grupo de teorias refere-se as teorias contratuais modernas. Nelas,
aceita-se o carater contratual, mas rejeita-se a ideia de inclusdo do contrato de
trabalho em uma das categorias de contrato civil. Aqui a vontade ¢ tida como
elemento essencial para a configuragdo da relagdo contratual.

De outro lado, tem-se a teoria anticontratualista, que acredita que o
contrato de trabalho ndo pode ser considerado sob o viés do negdcio juridico.

33 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 283-296.
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Orlando Gomes** critica veementemente as teorias anticontratualistas, pautando-
se nos equivocos por ele analisados sobre esta teoria: confunde-se formagdo e
conteudo da relagdo, bem como se confunde liberdade e vontade.

Para o autor, na formagfo da relagdo de emprego, ¢ essencial o con-
sentimento das partes, ainda que este seja por adesdo, o que demonstraria a
contratualidade ali existente. O trabalho ¢ livre e ndo obrigatdrio, de sorte que
o consentimento do trabalhador ndo pode ser dispensado.

No tocante a confusdo liberdade e vontade, tem-se que a vontade de
formar o vinculo sempre € manifestada, ainda que a liberdade esteja mitigada,
em razao da necessidade daquele emprego. O obreiro ndo ¢ totalmente livre
para discutir as clausulas contratuais, mas sempre manifesta vontade de con-
tratar ou ndo.

Nesta perspectiva, nota-se que Orlando Gomes considera o contrato de
trabalho um contrato de adesdo, no qual a vontade manifestada revela-se pela
op¢ao sim ou ndo, no tocante a formagao do vinculo. Entende-se que o contrato
de trabalho nao poderia ser resumido a um contrato de adesdo, afinal, ha como
haver uma discussdo no tocante ao seu conteudo, ainda que minimamente.
Ademais, nao se demonstra, em todos os casos, que a vontade do trabalhador
apenas consubstancia-se na recusa ou na aceitacao.

O que se tem por certeza € que o contrato de trabalho possui natureza
contratual, de sorte a ser considerado um negocio juridico.

Neste ponto, justifica-se o porqué da relacdo de emprego ser um negocio
juridico. Pautada na vontade dos contraentes, a relagdo de emprego deve pre-
encher os requisitos legais para a sua configuracdo, quer sejam: pessoalidade,
onerosidade, subordinacao juridica e ndo eventualidade. Note-se que o preen-
chimento dessas caracteristicas configura a relagdo de emprego, mas isso nao
¢ impeditivo da mesma passar pelo crivo dos planos da existéncia, da validade
e da eficacia dos negocios juridicos civis.

Como negdcio juridico que ¢é, deve preencher as condigdes de validade
para existir e possuir validade no ordenamento. A partir de tal constatacdo,
observa-se que a relagdo de emprego ¢ resultado de uma autonomia privada
individual. Nesse sentido, Luciano Augusto de Toledo Coelho:

“A autonomia privada funda-se na capacidade de a pessoa autor-
regular autonoma e responsavelmente sua vida. Isso somente se torna

34 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 146-147.
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possivel quando uma parte na relagcdo negocial ndo tem sobre a outra uma
posicao de supremacia e controle, de maneira a conformar a decisdo do
polo mais fraco. E dado ao trabalhador, hoje, o direito de nio contratar,
desde que aceite as implicagdes de seu ato no mundo capitalista.”

No entanto, questiona-se se a autonomia privada individual sofre limita-
¢Oes em razdo da existéncia de um sistema protetivo trabalhista, por conta deste
desequilibrio na relagdo negocial. E este o ponto que sera abordado adiante.

4 — AUTONOMIA PRIVADA INDIVIDUAL E NEGOCIACAO (OU
DISPONIBILIDADE) DE DIREITOS TRABALHISTAS

Dado o fato de ser a relag@o individual de emprego marcada pela existén-
cia de um contrato de trabalho, questiona-se se haveria uma liberdade negocial
plena diante da existéncia de direitos trabalhistas garantidos pelo Estado, bem
como se esta autonomia privada se sustentaria diante do sistema protetivo
caracteristico do direito do trabalho.

A priori, é facil entender que a autonomia individual na relagdo de em-
prego € mitigada, em decorréncia do principio protetor. Contudo, tal afirmativa
deve ser analisada sob outra perspectiva. Acredita-se que o sistema protetivo
adentrou no ordenamento juridico na busca de um reequilibrio das partes. Deste
modo, estando as partes em situacdo de igualdade, seria possivel uma autonomia
privada na realizacao do contrato de trabalho.

Dessa maneira, os principios protetivos e os direitos trabalhistas consa-
grados na Constituigdo seriam vistos como um meio de se atingir a autonomia
privada, afinal, estando os sujeitos contratantes em pé de igualdade, ter-se-ia
uma liberdade negocial plena.

No entanto, este ndo € o quadro que se vé na pratica. A sociedade, como
um todo, vive uma crise de desrespeito. Direitos fundamentais sdo constan-
temente violados, ainda mais na relagdo de emprego. Dado o fato de que ndo
ha um respeito aos principios e aos direitos trabalhistas, as partes nunca se
encontram numa situacao igualitaria para a negociagdo. Desta sorte, os princi-
pios e os direitos trabalhistas acabam por funcionar, em regra, como limites a
autonomia privada, afinal, a liberdade plena de negociacao por vezes esbarra no
principio da prote¢@o ou no leque de direitos fundamentais dos trabalhadores
consagrados na Constituigao.

35 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Contrato de trabalho e autonomia privada. In: NALIM, Paulo
(Org.). Autonomia privada na legalidade constitucional: contrato e sociedade. Curitiba: Jurua, 2005.
v. IIL p. 147.

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, * 4, out/ dez 2016 35



DOUTRINA

Tratando-se de uma relagdo entre uma parte débil e outra detentora de um
poder social, o respeito ao principio protetor em face da autonomia privada ndo
¢ uma limitacdo ruim, mas vem para garantir a fruicao dos direitos fundamentais
pelo trabalhador, enquanto trabalhador e cidaddo. Assim, ndo atinge somente
direitos trabalhistas, mas também direitos da personalidade do trabalhador, que
devem se encontrar amparados pelo principio protetor para que os trabalhadores
possam ter uma vontade que seja livre, uma liberdade real, material.

Restri¢des a autonomia privada individual se justificam por se tratar de
uma relagdo que ¢é, historicamente, desigual. Ver-se-4, adiante, que esta pre-
missa ndo se mantém diante da autonomia privada coletiva, na qual, em regra,
ha entes iguais e a autonomia privada alcanga sua plenitude.

Mas pode-se afirmar que em todos os casos a autonomia privada indivi-
dual ¢é restrita ou limitada, perante o contrato individual de trabalho?

Neste momento, busca-se inspiragdo na teoria defendida por Juan Maria
Bilbao Ubillos, que defende graus de aplicagdo da eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes particulares. O autor defende que se deve ponderar,
caso a caso, o direito fundamental com a autonomia privada do particular®. O
autor ainda afirma que a desigualdade é elemento essencial para o desenvolvi-
mento da eficacia imediata.

Reconhece-se a condi¢do de desigualdade existente entre as partes, de
maneira que, quanto maior for a desigualdade existente, maior deve ser a pro-
tecdo a parte mais fraca daquela relagdo, admitindo-se a incidéncia dos direitos
fundamentais para promover o equilibrio entre as mesmas.

Transportar-se-a tal teoria ao direito do trabalho, de modo a se estabelecer
graus de liberdade negocial diante dos direitos individuais trabalhistas.

4.1 — Grau fraco, quase inexistente: relagoes tipicas, nas quais se
constata desequilibrio grande

No tocante ao confronto entre autonomia privada individual e direitos
trabalhistas, vé-se, a priori, a necessidade de garantia dos direitos sociais. A
propria estrutura brasileira demanda uma atuagao efetiva na protegao dos direitos
fundamentais sociais, haja vista que o pais ainda sofre com os problemas rela-
cionados a desigualdade social. Fator importante no tocante a esta desigualdade

36 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ; Em qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢ao, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 316 e 322.
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¢ o trabalho. Nao existe emprego para todos e estes, quando existentes, ndo sdo
capazes de garantir o minimo existencial para uma vida digna.

Sarmento salienta que as instituigdes brasileiras ainda preservam um
rango escravocrata®’, favorecendo ainda mais as desigualdades no ambito das
relagdes trabalhistas. O trabalhador, muitas vezes, ndo contesta tal postura por
parte do empregador em razdo da real necessidade que este possui de estar
empregado, de possuir uma renda, ainda que minima.

A propria estrutura do contrato de trabalho demonstra necessidade de
atuagdo dos direitos fundamentais sociais no ambito deste tipo de pacto, haja
vista que o trabalhador, ao celebrar esse contrato, cede ao empregador sua
forga de trabalho, de modo a gerar uma relagdo de “dependéncia” entre estes*®.
O empregador depende da forga laborativa do empregado para a realizagdo
de sua atividade, enquanto o empregado depende daquele emprego para sua
subsisténcia.

Evidentemente, esta relagdo encontra-se desequilibrada. No Brasil, faltam
empregos e sobram pessoas que querem trabalhar. Para o empregador, a situagao
¢ bem conveniente, uma vez que este tem a opgdo de substituir o empregado.
Ja para o trabalhador, a situagdo ¢ desesperadora. Este se submete a diversas
ofensas aos seus direitos fundamentais em razdo da necessidade do emprego.
Nao se vislumbra, aqui, uma liberdade negocial plena, afinal, como poderia o
trabalhador negociar algo dada a sua premente necessidade do emprego?

Neste momento, ¢ importante se recordar da inferioridade constrangi-
mento. Lembra-se que a inferioridade constrangimento afeta o consentimento
do contratante fraco em seu componente de liberdade. Ele ndo ¢ livre para
aceitar ou recusar e isto € bem visto na celebragdo do contrato de trabalho. Ha
uma dependéncia do trabalhador daquele posto de trabalho, de modo que sua
liberdade negocial fica praticamente anulada diante da celebragdo do contrato
de trabalho.

Observam-se, em decorréncia dessa relagao de “dependéncia”, diversas
limitacgdes a liberdade pessoal do trabalhador, bem como ofensas aos seus direi-
tos fundamentais. Contudo, tais limitagdes e ofensas ndo podem ficar a mercé
da vontade do empregador, devendo ser tuteladas pelo direito do trabalho. E é
a partir desta constatacdo que surgem

37 SARMENTO, Daniel. A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado
e no Brasil. In: DIDIER Jr., Fredie (Org.). Leituras complementares de processo civil. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2009. p. 179.

38 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficdacia dos direitos fundamentais nas relagées trabalhistas. Sao
Paulo: LTr, 2007. p. 81.
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“derecho al trabajo con sus diferentes derechos especiales, tales
como la libre eleccion de la profesion, los derechos a um puesto de
trabajo, a un salario justo, a condiciones de trabajo adecuadas, a la pro-
teccion para determinados grupos de personas (mujeres, adolescentes).
Al descanso, a un subsidio por desempleo, el derecho de coalicion y de
huelga, como asi también el derecho de cogestion.”*

Assim, num confronto entre autonomia privada individual e direitos
trabalhistas, diante de um contrato de trabalho padrao devem prevalecer os
direitos trabalhistas, afinal, ndo ha como haver uma liberdade negocial plena
dado o desequilibrio patente existente na relagdo. Também nao ha como ha-
ver uma disposi¢do de direitos trabalhistas pelo obreiro, afinal, este € titular
de direitos fundamentais individuais na condi¢do de trabalhador e também ¢é
portador de direitos fundamentais na condi¢ao de cidadao, reconhecendo-se os
direitos elencados na seara trabalhista (art. 7° da CF), bem como aqueles direitos
inerentes aos demais cidaddos previstos no texto constitucional®.

Dessa maneira, garante-se a dignidade do trabalhador enquanto cidadao,
evitando-se que o sujeito seja tratado como mera mercadoria integrante do
contrato de trabalho. O empregado ¢ muito mais do que somente uma forga
laborativa, que pode ser substituida a qualquer tempo. E um ser humano e como
ser humano integrante do ordenamento juridico deve ser tratado como tal, de
maneira a serem assegurados direitos inerentes a sua condic¢ao de cidaddo, bem
como os direitos trabalhistas.

4.2— Graumédio: relagées em que ha alguma possibilidade de negociacao

Viu-se, linhas atras, que € principio do direito do trabalho a irrenuncia-
bilidade dos direitos trabalhistas. Viu-se, ainda, que esta irrenunciabilidade
encontra-se consagrada em razdo de um desequilibrio existente no contrato de
trabalho, que motiva as regras protetivas inerentes ao ramo objeto desta pesquisa.

No entanto, constatou-se que poderia haver excegdes a regra da limita-
bilidade da autonomia privada em sede de contrato de trabalho, afinal, diante
de um caso concreto, poder-se-ia verificar certo grau de negociagao.

39 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales,
1993. p. 429.

40 GOES, Mauricio de Carvalho. Os direitos fundamentais nas relagdes de emprego: da compreensio as
novas tendéncias. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, Porto Alegre, n. 37, nov./
dez. 2008, p. 53.
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Gilberto Stiirmer, embora ndo trate especificadamente do tema em debate,
defende que o Estado ndo deve ter tamanha ingeréncia nas relagdes trabalhistas.
Neste sentido:

“A verdade ¢ que, com crise ou sem crise, ao final da primeira
década do século XXI, o mais importante ¢ lembrar que a tese de que
capital e trabalho sdo inconciliaveis esta fora de moda e de contexto
no mundo globalizado. O moderno direito do trabalho ¢ aquele que
necessaria e obrigatoriamente une o social e o econdmico. As solucdes
ja existem e dispensam a presenga do ‘pai Estado’.”*!

Nessa senda, os direitos trabalhistas e a liberdade negocial podem co-
existir harmonicamente. Como ja esposado anteriormente, entende-se que tal
convivéncia sé seria possivel se a relagdo estivesse equilibrada, com sujeitos
atuando no mesmo patamar.

Assim, dever-se-ia verificar, caso a caso, a existéncia de uma paridade de
partes na relagdo contratual trabalhista, para entdo afirmar que naquela relagdo
ha certo grau de autonomia privada. Este grau mediano traz consigo a ideia de
que certos direitos poderiam ser negociados, enquanto outros nao.

Mas como saber quais seriam os direitos com possibilidade de negociagao
na relagdo trabalhista? Ao revés, quais direitos ndo poderiam ser negociados?

Tais indagacdes devem ser respondidas a luz dos principios do direito
do trabalho. Primeiramente, deve-se observar o principio da protecao, de sorte
que clausulas contratuais que desvirtuem os preceitos trabalhistas sejam con-
sideradas invalidas, tal como preconiza o art. 9° da CLT.

Ademais, deve ser observado o principio do ndo retrocesso social em
seara trabalhista. Neste caso, a liberdade negocial s6 sera considerada valida
se respeitar as conquistas ja obtidas no tocante aos direitos trabalhistas.

Afora tais aspectos, questiona-se se os direitos da personalidade** do
trabalhador podem sofrer disposicao parcial diante de um contrato individual
de trabalho. Segundo André Rodrigues Corréa, a autonomia privada também

41 STURMER, Gilberto. Protegdo 4 relagdo de emprego: promessa, efetividade de um direito social e crise.
Revista LTr — Legislagdo do Trabalho, Sao Paulo, v. 73, n. 11, nov. 2009, p. 1.334-1.339, p. 1.338.

42 Segundo Roxana Borges, no tocante aos direitos da personalidade, as recentes manifestagdes da doutrina
e da jurisprudéncia desaguam na percepg¢ao de que a personalidade juridica deve ser interpretada como
um valor juridico, constante do ordenamento juridica nacional, que influi no direito publico e privado.
Os direitos da personalidade sdo tratados como essenciais a pessoa humana, na medida em que pro-
tegem a dignidade da pessoa (inerente ao proprio ser humano, dada a sua simples condi¢do humana)
(BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 14).
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¢ espago de atuagdo dos direitos da personalidade e, logo, de realizacdo da
dignidade humana. A ideia de dignidade, para o autor, é a base que se assentam
os direitos da personalidade, de sorte que seu exercicio s6 pode se dar de forma
autdnoma, ou seja, por intermédio da autonomia privada®.

Diante de tal perspectiva, poderia o obreiro exercer seus direitos da
personalidade por meio do contrato individual de trabalho. Neste caso, exige-
se o consentimento do empregado na realizagdo daquele negdcio, bem como
0 respeito a sua honra.

Assim, a titulo de exemplo, a empresa pode utilizar-se da imagem do
empregado como decorréncia do contrato de trabalho, como, por exemplo,
por meio de clausulas que assegurem que a imagem do empregado pode ser
veiculada para fazer propaganda da empresa. Neste caso, faz-se necessario um
detalhamento do negoécio juridico, a fim de que tal uso do direito da persona-
lidade seja fruido sem nenhum abuso. Nestes termos:

“Tais negocios devem ser formalizados da maneira mais complexa
possivel, mediante autorizagdo expressa e escrita, detalhando como a pessoa
devera aparecer, em que trajes e posigdes, em quais lugares, com quem, com
que objetos, quando, a que veiculos de comunicagdo o uso da imagem se
destina e por quanto tempo, além da remuneraggo, se for o caso. Dessa forma,
garante-se a protecao aos direitos de personalidade da pessoa que autorizou
0 uso de sua imagem por terceiros €, a0 mesmo tempo, permite-se a esse
sujeito a frui¢do econdmica do uso de seu direito a imagem.”*

No entanto, poderia o empregador determinar, por meio de clausula
contratual, determinados tipos de comportamento ao empregado, tais como
uso de certas vestimentas, de maquiagem, de corte de cabelo, etc., limitando
sua liberdade negocial sobre tais aspectos de sua personalidade?

Neste caso, entende-se, a priori, que a imposi¢ao pelo empregador de cer-
tos comportamentos ao obreiro encontra barreira nos direitos da personalidade
do empregado, bem como no principio da protecao. Primeiramente, ndo pode o
empregador determinar a forma de exercicio dos direitos da personalidade do

43 CORREA, André Rodrigues. Autonomia: razdes e limites. In: PUSCHEL, Flavia Portella (Org.).
Organizagdo das relagées privadas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 337. Em sentido contrario:
GONCALVES, Carlos Alberto. Comentdarios ao Codigo Civil: parte especial — direito das obrigagdes.
AZEVEDO, Antoénio Junqueira de (Coord.). Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 11 (arts. 927 a 965). p. 350-
351. Para o autor, os direitos da personalidade sdo direitos inalienaveis, que se encontram fora do
comércio e que merecem protegao legal.

44 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 161.
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empregado. Uma coisa é haver uma rentincia parcial daquele direito da perso-
nalidade, com a anuéncia e a ciéncia do empregado sobre todas as condigdes
em que se dara a rentincia. Outra coisa ¢ a imposicdo, como condi¢do para
a celebracdo do contrato de trabalho ou permanéncia no emprego, de certos
comportamentos. Aqui se volta a uma situagdo de inferioridade na negociacao,
de sorte que a autonomia privada incidiria em sua versdo mais fraca, exposta
no ponto anterior.

Nao se pode, contudo, generalizar a situacdo. Em certos casos, em razao
da fungdo exercida, pode-se haver a imposic¢do de certos habitos de vestimen-
tas ou comportamentos. Exemplo disso sdo as trabalhadoras de shopping que
devem utilizar vestimentas da loja como uniformes e devem utilizar maquia-
gem e cabelos muitas vezes considerados extravagantes. Tal comportamento
se justifica em razdo da funcdo exercida, quer seja o labor com moda, no qual
se procura passar a visao daquela marca ou loja em que o trabalho é prestado.

Outro exemplo ¢ a imposi¢ao de determinados comportamentos por
questdes sanitarias e de saude. Trabalhadores de restaurantes devem manter
cabelos presos, envoltos por uma tela de protecdo que faga com que nao haja
contato com o alimento, barba, no caso de homens, e unhas devem estar curtas
e higienizadas, dentre outros comportamentos.

Conclui-se, neste ponto, que a versdo média da autonomia privada
dependera muito do caso em questdo, de sorte que deve ser analisada com
muita cautela, partindo-se sempre de uma relacdo paritdria e com respeito aos
principios trabalhistas.

4.3 — Grau alto: garantia da liberdade negocial. Caso de empregados
altamente especializados e celebridades

Pensa-se, neste momento, numa versao forte da autonomia privada, de
modo a consagrar uma ampla liberdade negocial entre empregado e empregador
no ambito do contrato de trabalho. Tal situacdo sera possivel quando as partes
estiverem num parametro de equilibrio contratual exacerbado, tal como ocorre
com os empregados altamente especializados e celebridades.

Tais figuras de empregados encontram-se, muitas vezes, numa situagao
de supremacia no contrato de trabalho, afinal, hd uma dependéncia da empresa
no tocante aos servigos prestados. Nao raro, as empresas do ramo competem por
este empregado, realizando um verdadeiro leildo sobre a prestacao de servigos
do obreiro. A empresa que se dispde a pagar mais com condi¢des privilegiadas
saira vencedora da disputa por estes empregados.
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Diante de tal constatagéo, percebe-se que a liberdade negocial das partes
opera-se de forma plena, afinal, ndo ha uma inferioridade ou dependéncia do
empregado em relacdo ao empregador. Pelo contrario, o empregador é que
depende daquela mao de obra altamente especializada ou daquela determinada
celebridade para o antncio de seu produto, por exemplo.

Neste ponto, ¢ importante relatar o parecer proferido por Arion Sayao
Romita, publicado na Revista de Direito do Trabalho sobre o contrato celebrado
entre alto empregado e empresa de grande porte. Na consulta, o empregado
havia passado ao cargo de Superintendente de Coordenagdo Empresarial, cargo
este considerado estratégico para a empresa.

No ano de 1996, empregado e empregador firmaram termo aditivo ao
contrato de trabalho, no qual se definiu que, para o empregado deixar de ocupar
cargo considerado estratégico para a empresa, teria o prazo de 12 meses para
decidir se exerceria advocacia externamente, assistindo a empresa e podendo as-
sistir terceiros que ndo tivessem conflito de interesse com a companhia. Fazendo
esta opgdo, o empregado gozaria de um periodo de trés anos de manutengao do
contrato de trabalho, contados a partir da op¢ao, exceto no caso de justa causa.

Desta maneira, firmou-se uma espécie de garantia de emprego de maneira
contratual, pautada na autonomia privada entre as partes. Ocorre, no entanto,
que o empregado fora demitido sem justa causa pela empresa em 1997. Assim,
o empregado formulou a consulta a Arion Romita, no sentido de saber se era
valida a estipulacdo contratual da garantia de emprego.

Verificou-se que a estipulagdo contratual de garantia de emprego era vali-
da, ajustando-se ao mandamento do art. 444 da CLT, que afirma que as relagdes
contratuais podem ser objeto de livre-estipulagdo das partes interessadas, vedada
apenas a violacdo das disposi¢des de protegdo ao trabalho, que nio era o caso.

A estipulagdo contratual de garantia de emprego, para o autor, respeita a
autonomia da vontade®, sem ofender qualquer preceito protecionista do direito
do trabalho:

“Expressao da livre deliberacdo consensual das partes interessa-
das, sem malferir qualquer disposi¢do de ordem publica protecionista
do trabalho, a garantia de permanéncia no emprego reverencia o secular
principio da autonomia da vontade, acolhido pelo direito do trabalho

45 Note-se que o autor utiliza a terminologia autonomia da vontade. Segundo entendimento ja esposado,
trata-se, em verdade, da autonomia privada.
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brasileiro. Portanto, a referida estipulacdo ¢ valida, a luz do direito po-
sitivo vigente.”*

Entende-se que, por se tratar de um empregado especializado que foi
posto em cargo estratégico da empresa e, por conseguinte, possuia informagdes
privilegiadas sobre a companhia, a autonomia privada revelou-se no seu grau
mais forte. Assim, a negociag@o sobre uma garantia de emprego fora plena-
mente valida, estando os sujeitos num grau de igualdade tal que possibilitaria
a liberdade negocial em sua plenitude.

Entretanto, ainda em seu grau mais forte, a autonomia privada nao pode
ser utilizada sob a perspectiva de atentar contra os principios protetivos cons-
tantes no direito do trabalho, sob pena de ter seu uso considerado abusivo e,
consequentemente, ser invalidada a negociagao.

5~ CONCLUSOES

A partir das considera¢des acima, podem-se extrair as seguintes con-
clusdes:

1 — A autonomia privada deve ser vista sob a perspectiva desta ordem de
valores, fins e principios consagrados no texto constitucional.

2 — No direito do trabalho, a autonomia privada deve ser vista sob a
perspectiva de serem os direitos trabalhistas direitos sociais, passiveis de
protecdo estatal.

3 — O desenvolvimento do direito do trabalho veio acompanhado do
desenvolvimento de principios protetivos, capazes de consagrar os direitos
fundamentais do cidaddo na sua condig@o de trabalhador e cidadao.

4 — Constata-se que deve haver uma protecdo da parte mais débil da
relagdo de emprego, dada a marcada inferioridade existente.

5—0Os principios e os direitos trabalhistas acabam por funcionar, em regra,
como limites a autonomia privada, afinal, a liberdade plena de negociagdo por
vezes esbarra no principio da protecdo ou no leque de direitos fundamentais
dos trabalhadores consagrados na Constituigao.

46 ROMITA, Arion Saydo. Autonomia da vontade: contrato celebrado entre alto empregado e empresa
de grande porte: validade. Inaplicabilidade de normas de direito administrativo (parecer). Revista de
Direito do Trabalho, Curitiba, Genesis, n. 79, p. 13-21, jul. 1999, p. 21.
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6 — Reconhece-se a condicdo de desigualdade existente entre as partes,
de maneira que, quanto maior for a desigualdade existente, maior deve ser a
protecdo a parte mais fraca daquela relagdo.

7 — Desenvolvem-se, assim, graus de autonomia privada na relacdo de
emprego.

8 — O grau fraco ou quase inexistente ocorre quando se tem uma rela-
cdo de emprego padrdo, no qual o desequilibrio ¢ latente. Neste, deve haver a
protecdo dos direitos sociais trabalhistas na relagdo laboral.

9 — O grau médio ocorre quando ha alguma possibilidade de negociacdo
na relagdo de emprego, como se observa com os direitos da personalidade do
trabalhador.

10— O grau forte revela-se diante da relagdo existente entre um emprega-
do altamente especializado ou uma celebridade e o empregador. Neste caso, ha
um poder de negociagdo maior, de sorte que a autonomia privada consagra-se
em sua forma plena.
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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.

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



DOUTRINA

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”?).
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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
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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.

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



DOUTRINA

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.
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NEGOCIACAO COLETIVA NO SERVICO
PUBLICO: POTENCIALIDADES E LIMITES

Arnaldo Boson Paes”

1 —-INTRODUCAO

julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Recurso Extraordinario
693.456, ocorrido em 27 de outubro de 2016, com repercussao geral
reconhecida, ao decidir que a Administragao Publica deve cortar o ponto
dos grevistas e proceder aos descontos nos salarios, reacendeu o debate sobre a
necessidade de institucionaliza¢dao da negociagdo coletiva no servigo publico.

Na ocasido, foi fixada a tese de que “a Administragdo Publica deve pro-
ceder ao desconto dos dias de paralisagdo decorrentes do exercicio do direito de
greve pelos servidores publicos, em virtude da suspensao do vinculo funcional
que dela decorre, permitida a compensagido em caso de acordo. O desconto sera,
contudo, incabivel se ficar demonstrado que a greve foi provocada por conduta
ilicita do Poder Publico”.

O precedente, ao determinar o corte dos salarios dos servidores grevistas,
tem impacto direto e imediato sobre a negociagdo coletiva, na medida em que
as categorias “sindicato”, “greve” e “negociacdo” estdo em regime de comple-
mentaridade, espécies de vasos comunicantes, alimentados que sio pela seiva

da liberdade sindical.

De fato, a negociagdo, assim como a greve, integra o contetido essencial
da liberdade sindical, pois impossivel a existéncia de sindicato de servidores
na auséncia da greve ou da negociagdo, pois se o direito assegura a vida dos
sindicatos € para que lutem pela realizacdo de seus fins.

Nesse quadro, ha de ser considerado que os sistemas democraticos de
relagdes coletivas de trabalho vém reconhecendo a legitimidade e a necessidade

*  Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 22° Regido, doutor em Direito do Trabalho pela
PUC-SP e em Relagées Sociais pela UCLM-Espanha; mestre em Direito Constitucional pela UFC e
em Relagées Sociais pela UCLM-Espanha; professor da Faculdade de Direito Mauricio de Nassau,
em Teresina/Pl.
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de os servidores publicos participarem na formagao das normas que regulam
suas condi¢des de trabalho no regime juridico-administrativo.

Incursdo histérica nas democracias contemporaneas demonstra que
gradualmente passou-se de um sistema de ndo negociacdo para um sistema
de negociagdo formal, intercalado por uma realidade de negociagédo informal.

Progressivamente, os métodos e os procedimentos incorporados pelo Di-
reito do Trabalho passaram a exercer forte influéncia sobre a institucionalizagdo
da negociagdo coletiva no servigo publico, uma decorréncia do reconhecimento
constitucional dos direitos coletivos dos servidores publicos!.

Nesse aspecto, por meio das experiéncias ja consolidadas no ambito do
Direito do Trabalho, observa-se em muitos sistemas juridicos uma tendéncia
a renovagao, a oxigenacao ¢ a democratizagao do Direito Administrativo, que
passa por uma erosdo de suas bases e de seus principios fundamentais.

O Brasil, no entanto, ndo se encontra no rol dos paises em que a negocia-
c¢do coletiva constitui instrumento democratico de participag@o dos servidores
no processo decisorio, estando completamente afastada a figura da negociagao
e de seus instrumentos?.

Aqui ndo existe auténtica negociagdo coletiva, o didlogo nao flui adequa-
damente, as reunides sdo vazias, as autoridades limitam-se a invocar generica-
mente argumentos econdmicos, ndo ha revisdo periodica do poder de compra
dos salarios nem existe valoriza¢ao do servidor como meio de aprimoramento
dos servigos publicos.

Deflagrados os conflitos, por falta de um sistema de negociagdo, a
Administracdo Publica apresenta sua proposta e tenta impor as condigdes de
trabalho. Aceita a proposta, encaminha o projeto de lei ao Congresso Nacional.
Recusada, envia mesmo assim, for¢cando os servidores a deflagragdo das greves,
que se arrastam indefinidamente.

O Direito Comparado, contudo, vem demonstrando a necessidade de
adequagdo do modelo brasileiro de servigo publico a nova realidade sociopo-
litica que as experiéncias juridicas democraticas consagram.

Nesse contexto, este ensaio analisa as potencialidades e os limites da
negociagdo coletiva no servigo publico, com enfoque sobre a decisdo do STF
que determinou os descontos dos dias de paralisagdo decorrentes do exercicio

1 DEL REY GUANTER, Salvador. Estado, sindicatos y relaciones colectivas en la funcion publica,
1986, p. 25.

2 ARAUIO, Florivaldo Dutra de. Negociagdo coletiva dos servidores piiblicos, 2011.
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do direito de greve pelos servidores publicos e sobre a eficacia juridica dos
instrumentos negociados.

O estudo compreende os modelos de consulta e negociagdo coletiva, a
negociagao na Constituicdo de 1988, a decisdo do STF na ADIn 492/DF, en-
volvendo a Lei n°® 8.112/90, a relagdo entre direito de greve dos servidores e a
negociagao coletiva, enfocando o julgamento do RE 693.456, a ratificagao da
Convengdo n°® 151 da OIT e a eficacia juridica dos instrumentos negociados.

2 — CONSULTA E NEGOCIACAO COLETIVA NO SERVICO PUBLICO

Examinando os procedimentos de participacdo dos servidores publicos
na determinagdo das condi¢des de trabalho, constata-se que os modelos sdo
definidos em razao dos condicionamentos historicos, conduzindo as especifi-
cidades dos ordenamentos juridicos nacionais.

De um modo geral, ha sistemas que negam qualquer eficacia juridica
aos ajustes, outros admitem eficacia bastante limitada e existem ainda aqueles
em que a negociagdo coletiva ocupa espaco central, resultando dos ajustes da
eficacia juridica direta.

O modelo de simples consulta ¢ proprio dos regimes em que ha a prer-
rogativa unilateral do Poder Publico de determinar as condigdes de trabalho,
conservando a concepgao tradicional, autoritéria e estatutaria de fungdo publica,
mas com possibilidade de audiéncia prévia dos servidores.

O modelo de negociagao coletiva corresponde ao procedimento através
do qual ¢é possivel alcangar consenso entre os servidores ¢ a Administragdo
Publica, visando a regulamentacdo das condigdes por ato bilateral, resultando
em um instrumento normativo no qual se formaliza o contetido do consenso,
dotado de eficacia juridica.

Um modelo de consulta ndo exclui o de negociagdo coletiva, mas o pri-
meiro ¢ insuficiente, razdo por que ha tendéncia de progressiva superagdo da
consulta por um modelo de negociagdo coletiva, ainda que para determinadas
matérias a negociacgdo seja pré-legislativa ou de legislagdo negociada.

Na negociacdo coletiva pretende-se alcangar o consenso, visando a
regulamentagdo das relagdes por meio de ato bilateral. Pelo contrato coletivo
negociado, a Administracdo Publica e as entidades dos servidores pactuam,
nos limites definidos em lei, as normas que regulardo as condigdes de trabalho,
com eficacia juridica direta.
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Admissivel ainda a negociacdo pré-legislativa, quando envolver maté-
ria sujeita a reserva da lei, situagdo em que a eficacia juridica ¢ mais restrita,
porquanto, embora vinculante para a Administragdo Publica, ndo o ¢ para o
Parlamento, cuja soberania ndo esta condicionada ou limitada no momento de
elaborar e aprovar o projeto de lei.

A negociagdo pode envolver aspectos gerais, atingindo todos os ser-
vidores de um ente estatal. Em seguida, ou concomitamente, podem ocorrer
negociacdes especificas, por setor de trabalho, em processo descentralizado
que visam ao atendimento de reivindicagdes de certos grupos de servidores e
interesses dos orgaos estatais.

Essas negociacdes especificas tém a virtude de flexibilizar a gestdo ad-
ministrativa, contemplando o acordo geral apenas as linhas bésicas das relagdes
coletivas de trabalho, ficando aos niveis menores a competéncia para, conforme
as peculiaridades, estabelecer as demais normas sobre condi¢des de trabalho.

Quanto a frequéncia das negociagdes, podem ser instituidas de forma
permanente ou em carater temporario, conforme o interesse das partes e a na-
tureza dos assuntos envolvidos, com a possibilidade de fixar a negociagcdo em
periodos diversos, mas sendo recomendavel a configuragao de um processo
permanente de dialogo social.

No Brasil, como dito, ndo ha auténtica negociagao coletiva. Existem meros
dialogos informais, por meio de métodos inadequados e reunides vazias, em que
quase sempre os governos impdem unilateralmente as condigdes de trabalho.

Os novos paradigmas indicam que se faz necessaria urgentemente a
institucionalizagdo no Brasil de um sistema de negociacdo coletiva, de modo
que se assegure o pleno e efetivo exercicio dos direitos coletivos pelos servi-
dores e que a negociagdo coletiva seja instrumento adequado e eficaz para a
resolucdo dos conflitos.

Deve haver um modelo de negociagdo institucionalizada, pois a Cons-
tituicdo admite e inclusive exige um espago negocial, com o reconhecimento
dos direitos coletivos dos servidores e a passagem de um modelo unilateral e
autoritario para um modelo democratico e bilateral de fungdo publica®.

Nesse contexto, a ado¢do de adequado modelo de negociagao passa pelo
exame dos direitos coletivos dos servidores na Constitui¢do de 1988 e pela analise
da Convengao n°® 151 da OIT, standard fundamental ratificado ha algum tempo pelo
Brasil e que esta a exigir imediata institucionaliza¢@o do procedimento negocial.

3 BAYLOS GRAU, Antonio Pedro. Derecho de huelga y servicios esenciales, 19877.
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3~ ANEGOCIACAO COLETIVA NA CONSTITUICAO DE 1988

No Brasil, até a promulgagdo da atual Constituicdo, ndo existia con-
sagracdo de liberdade sindical para os servidores publicos. As Constituigdes
anteriores nao se reportavam a esse direito e havia expressa vedagao pelo art.
566 do Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, que instituiu a Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho (CLT), esta de forte concepgdo corporativista e
autoritaria, promulgada sob o influxo da Constitui¢do de 1937, inspirada pela
Carta del Lavoro de 1927.

Com a redemocratizagdo do pais, a Constituigdo Federal de 1988 as-
segurou a plena liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de carater
paramilitar (CF, art. 5°, XVII), garantindo aos trabalhadores em geral a liberdade
profissional ou sindical (art. 8°, caput), considerando obrigatéria a participagdo
dos sindicatos nas negociagoes coletivas de trabalho (art. 8°, VI) e assegurando
o direito de greve (art. 9°, capuf).

Com a Constitui¢do de 1988, a liberdade sindical foi expressamente atri-
buida aos servidores civis, conforme disposto no art. 37, VI, ficando, entretanto,
expressamente vedado qualquer direito sindical aos militares, vedagdo que
abrange de forma expressa o direito de greve (CF, art. 42, § 5°, com a redagdo
anterior a EC n° 18/98).

Também assegurou aos servidores civis o direito de greve, a ser exercido
nos termos e nos limites definidos em lei especifica (CF, art. 37, VII, com a
redagdo dada pela EC n° 19/98).

No tocante a negociagdo coletiva, em relagdo aos trabalhadores em geral,
a Constituicao reconheceu os acordos e as convengdes coletivas de trabalho
(art. 7°, XXVI), adotando ainda um modelo de flexibilizagao das relagdes de
trabalho vinculado a negociagao coletiva no que concerne a redugao salarial e
a jornada de trabalho (art. 7°, VI e XIII).

Quanto aos servidores, a Constitui¢ao Federal, ao assegurar o direito
a livre-associacao sindical, implicitamente reconhece aos sindicatos que os
representam o poder de negociar condi¢des de trabalho, na medida em que
erige como obrigatoria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas
(art. 8°, VI).

O fato de a CF, ao tratar dos direitos dos servidores no art. 39, § 2° (atual
§ 3%, EC n° 19/98), ndo incluir entre os incisos do art. 7°, que cuida dos direitos
dos trabalhadores em geral, o inciso XXVI, que disciplina o reconhecimento
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das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho, em nada afeta o direito a
negociagdo coletiva no setor publico.

A Constitui¢do ndo veda ao sindicato de servidores a possibilidade de
celebrar convengdes e acordos coletivos, haja vista que, quando pretende proibir
o exercicio de algum direito coletivo, fa-lo expressamente, tal como ocorreu
com a expressa vedacao de sindicalizacdo e deflagracdo de greve pelos militares
(art. 42, § 5°, com a redagdo anterior a EC n°® 18/98).

Desse modo, ao reconhecer expressamente o direito de sindicalizagdo
dos servidores (art. 37, VI), a CF estava automaticamente dispensada de pro-
clamar o reconhecimento das convengoes e dos acordos coletivos em favor
dos servidores, pois, ao repetir tal previsdo, estaria incorrendo em bis in idem.

Portanto, ao assegurar expressamente a livre-associagdo sindical e o
direito de greve e ao se referir no art. 39, § 3° (com a redacdo da EC n° 19/98),
aos incisos VI e XIII do art. 7°, estes tratando da negociagdo coletiva em ma-
téria de flexibilizagdo de remuneragdo e de jornada de trabalho, resulta que a
negociagdo coletiva no setor publico emerge como condigdo essencial para o
desenvolvimento de relagdes coletivas de trabalho democraticas.

Nessa linha, parcela da doutrina passou a sustentar a possibilidade, a
viabilidade e a eficécia juridica de negociagdo coletiva, dentro de um quadro
normativo adequado.

Assim, a ndo remissdo expressa do art. 39 da CF ao inciso XXVI do
art. 7° ndo ¢ suficiente para excluir o reconhecimento das convengdes e dos
acordos coletivos, até por que inconcebivel um sistema de relagdes coletivas
de trabalho que assegure a liberdade sindical e garanta o direito de greve sem
que esteja institucionalizada a negociagéo coletiva como via adequada para a
resolugdo dos conflitos coletivos.

Além desses aspectos, milita em favor da tese da afirmacao da negocia-
¢do o fato de o pais ter sido concebido como Estado Democratico de Direito.
Neste, impoe-se o reconhecimento da centralidade da participagdo na formagao
das decisoes, institucionalizando-se normas juridicas destinadas a propiciar a
expressao e a negociacdo direta dos interesses em confronto.

Ora, nesse modelo de Estado, os servidores conquistam os direitos ine-
rentes a cidadania plena, vendo reconhecida pelo direito a sua esfera de vontade,
que se manifesta sob a forma de autonomia coletiva, haja vista que transigén-
cia, bilateralidade e negociagdo constituem aspectos plenamente inseridos no
modelo de Administragdo Publica propria do Estado Democratico de Direito.
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Assim, cumpre ao legislador estabelecer os contornos que atendam as
especificidades e as peculiaridades, sem de qualquer modo negar eficacia ao
modelo constitucional que consagra a negociagdo coletiva como condi¢ao ne-
cessaria a democratizagdo das relagoes entre os servidores e o Poder Publico.

4—-OSTFEALEIN®8.112/90

Conquanto desnecessaria a regulamentagao dos direitos coletivos dos ser-
vidores, uma vez que a norma constitucional que os consagra ¢ dotada de eficacia
plena, a matéria foi disciplinada pela Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
que dispde sobre o Regime Unico Juridico dos Servidores Civis da Unido (RJU).

O art. 240 previu o direito a livre-associagdo sindical e declinou outros
direitos coletivos, tendo a alinea d se referido expressamente ao direito a nego-
ciacdo coletiva. No entanto, as alineas d e e do art. 240 da Lei n° 8.112/90 (RJU)
foram objeto da ADIn 492/DF, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica
perante o Supremo Tribunal Federal.

O STF decidiu pela inconstitucionalidade da alinea d do art. 240 da Lei
n°® 8.112/90, que havia consagrado a negociagao coletiva dos servidores. Fixou
que arelacdo de trabalho entre os servidores e o Estado € de natureza estatutaria,
0 que justificaria a impossibilidade de a mesma ser regulada por instrumento
coletivo e de ser admitido o ajuizamento do dissidio coletivo para solucionar
os conflitos dai emergentes.

A decisdo confirma a tendéncia de os juristas pretenderem compreender
o presente com as lentes do passado, aprisionando-se a paradigmas construidos
em outro momento histérico. Com esse olhar retrospectivo, o acorddo termi-
nou sufragando a tese da ja superada concepgdo unilateralista de funcao, sem
considerar o moderno desenvolvimento do tema, as normas da OIT e o Direito
Comparado.

Além disso, o STF nao levou em conta “o objeto da nova organizagao do
servico publico que, dotado de instrumentos negociais, teria muito mais condigdes
de cumprir a missao e exercer o papel que dele espera uma sociedade diversificada,
problematica, exigente”, considerando, sobretudo, que “os desafios e as dificul-
dades estdo longe de compatibilizar-se com solugdes autoritarias e unilaterais™.

Assim, a decisao aviltou o novo panorama surgido com a Constitui¢ao de
1988, que buscou redefinir a correlagdo de for¢as no embate entre servidores e
Estado, assegurando a sindicalizagdo, o direito de greve ¢ o direito a negocia-

4 SILVA, Antonio Alvares da. Os servidores piiblicos e o direito do trabalho, 1993. p. 153.
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¢do coletiva, desconsiderando ainda a intima integracdo, conexao e correlagédo
entre esses trés institutos fundamentais do Direito Coletivo do Trabalho, de
onde sdo originarios.

Faltou, portanto, uma interpretagdo adequada e prospectiva, alinhada com
a ideia de que o direito e os Tribunais devem atuar no interesse € a servigo da
democratizacao e da transformagdo da sociedade.

Ora, numa sociedade complexa, plural, heterogénea, fragmentada em
classes e grupos, dotados de interesses diversos e contraditorios, € natural que
a Constituicao seja firmada sob a forma de compromisso, cujas normas se ex-
pressam em textura aberta, resultando em uma ampla margem de conformagao
por seus intérpretes.

O STF, ao formular uma interpretacdo retrospectiva, baseada nos para-
digmas da velha hermenéutica constitucional, limitou-se a reproduzir antigos
valores da doutrina administrativista. Essa postura confirma a assertiva de que
“os operadores juridicos continuam prisioneiros dos paradigmas construidos
sob a égide da Constitui¢do adotada pelo regime autoritario™.

Portanto, faltou uma interpretacdo adequada e prospectiva, a partir das
conquistas democraticas de 1988. No precedente, o STF desconsiderou a ruptura
constitucional em relag@o a classica concepcao de funcao publica, “revelada
justamente pela institucionalizagdo de mecanismos que instrumentalizam a
participacao ativa do funcionalismo publico nos rumos da Administragdo, per-
mitindo a oxigenacgdo dessa através das ideias, das informacdes e das pretensoes
entre ela e o seu corpo funcional™.

Com a decisao proferida na ADIn 492/DF, foram provocadas sérias e
graves consequéncias, assim sintetizadas:

“1) as entidades representativas dos servidores ndo podem firmar
convengdo coletiva ou qualquer outro instrumento coletivo com o Estado;

i) os direitos de liberdade sindical e de greve, previstos no art.
37, VI e VII, da CF foram na pratica revogados, uma vez que estao for-
malmente proclamados, porém, ndo possuem eficacia;

iii) ndo podendo negociar nem firmar convengdo coletiva, os
sindicatos de servidores perdem o objeto;

5 CLEVE, Clémerson Merlim. 4 atividade executiva do Poder Legislativo no Estado contempordneo,
2000. p. 159.

6  DEMARI, Melissa. Negociagdo coletiva no servigo publico, 2007. p. 95.
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iv) ndo podendo negociar, também o direito de greve perde o
sentido, eis que, se os servidores publicos entrarem em greve, ela sera
considerada ilegal, pois ndo pode ter por objeto forcar o Estado a nego-
ciar, ja que ¢ vedada a negociagdo coletiva; e

v) o direito a sindicalizag¢do e o direito a greve, conquistas dos
funcionarios, foram sumariamente extirpados da Constituigdo.””

Esse cenario parecia mudar a partir do reconhecimento, pela Suprema
Corte, do direito de greve dos servidores, o que deveria conduzir ao reconheci-
mento do direito & negociagdo coletiva. Mas essa expectativa ndo se confirmou,
pois o proprio STF, ao julgar recentemente o RE 693.456, aniquilou na pratica o
direito de greve ao determinar a supressao dos saldrios dos dias de paralisacao,
inviabilizando também a propria negociacdo coletiva.

5 — 0 DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES E A NEGOCIACAO
COLETIVA

O STF, no julgamento do MI 708/DF e do MI 712/PA, em 2007, au-
torizando o exercicio do direito de greve e compelindo o Congresso Nacional a
regulamentar, dentro do prazo de 30 dias, o inciso VII do art. 37 da CF, decidiu
que, enquanto nao suprida a lacuna legislativa, deve ser aplicada a Lein®7.783/89.

Com essa substancial mudanca na jurisprudéncia, o novo precedente teria
a potencialidade de provocar uma transformacao paradigmatica nas relacdes
coletivas de trabalho, indicando o reconhecimento pleno dos direitos coletivos,
compreendendo ai a plena liberdade sindical, a deflagracéo de conflitos coletivos
e a negociagao coletiva.

Essanova perspectiva, a partir da decisdo do STF, decorreria da circuns-
tancia de as categorias “sindicato”, “greve” e “negociacdo” encontrarem-se
em regime de complementaridade, haja vista que a face coletiva da liberdade
sindical ¢ a autodeterminagdo, baseada no principio da autonomia coletiva.

Logo, reconhecido o direito de greve, derivaria dai o direito a negociagdo
coletiva, pois o direito de greve € inconcebivel e até absurdo sem a possibilidade
de negociar um acordo que possa pdr termo ao conflito.

Ademais, a negociagdo, assim como a greve, integra o conteido essencial
da liberdade sindical, pois impossivel a existéncia de sindicato de servidores
na auséncia da greve ou da negociagdo, pois se o direito assegura a vida dos
sindicatos € para que lutem pela realizacao de seus fins.

7 SILVA, Antdnio Alvares da. Os servidores piiblicos e o direito do trabalho, 1993. p. 222-223.
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O precedente, além de reconhecer o direito a greve, deveria ser entendido
como uma ruptura do modelo de ndo negociagao para um sistema de negociacao
coletiva. A nova perspectiva teria como consequéncia ldgica o reconhecimento
da negociagao coletiva como instrumento essencial para a defini¢cao das con-
di¢des de trabalho no setor publico.

Isso porque em um modelo democratico de relagdes coletivas de trabalho
nao se trata de negociagdo meramente consultiva, pré-legislativa, destinada a
elaboragdo compartilhada de anteprojeto de lei, preservando a discricionarie-
dade do Poder Publico.

Congquanto admissivel esse tipo de negociagdo para certas matérias, € pos-
sivel adotar um modelo de negociagdo vinculante, com o consenso formalizado
através de contrato coletivo, com efic4cia juridica plena, que passa a integrar
a ordem juridica independente da intervengdo superveniente do Parlamento.

Com a nova orientagao do STF, os direitos coletivos dos servidores teriam
seus limites configurados, sujeitando-se a peculiaridades e a especificidades.
Necessaria seria a definicdo da estrutura negocial basica, de modo que a ne-
gociagdo pudesse desenvolver-se dentro de marcos previamente assentados.

Deveria entdo haver a institucionalizagdo do processo negocial com
definicdo de fases e procedimentos proprios, contemplando tipos, sujeitos,
matérias, procedimentos, resultados, efeitos dos instrumentos e sistema de
composi¢ao dos conflitos.

Essa estruturacao deveria adequar-se as peculiaridades e as especificidades
do servigo publico, mas ndo poderia desvirtuar o contetido essencial da negocia-
¢do coletiva, na linha do que reconhece a OIT por meio da Convengao n°® 151.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordina-
rio 693.456, decidiu que o Poder Publico deve proceder ao desconto dos dias de
paralisagdo decorrentes do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos.

Considerou necessario o corte de ponto para a adequada distribuigao dos
Onus inerentes a instauragdo da greve e para que a paralisacdo, que gera sacrificio
a populacdo, ndo seja adotada pelos servidores sem maiores consequéncias.

O precedente do STF tem consequéncias devastadoras para o movimento
sindical. Diante da ameaga de corte de ponto e de supressdo de salarios, elimi-
na na pratica o direito de greve dos servidores, rechagando também a propria
negociagao coletiva, na linha do que ja havia decidido na ADIn 492/DF.

Oart. 12 daLein®7.783/89, atual Lei de Greve, ndo determina o desconto
nos saldrios, apenas prevé que “a participacdo em greve suspende o contrato
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de trabalho, devendo as relagdes obrigacionais, durante o periodo, ser regidas
pelo acordo, convengao, laudo arbitral ou decisdo da Justica do Trabalho.”

Fica claro que a interpretacdo conferida pela Suprema Corte termina
sendo pior do que aquela extraida da Lei n® 4.330/64, conhecida como Lei
Antigreve, editada durante a ditadura militar, que prevé o pagamento dos sa-
larios dos grevistas.

O seu art. 20, paragrafo inico, dispde que “a greve suspende o contrato de
trabalho, assegurando aos grevistas o pagamento dos salarios durante o periodo
da sua duragdo e o computo do tempo de paralisagdo como de trabalho efetivo,
se deferidas, pelo empregador ou pela Justica do Trabalho, as reivindicagdes
formuladas pelos empregados, total ou parcialmente”.

Além disso, a decisdo do STF fortalece o autoritarismo, liberando os
governos do dever de negociar com os servidores. A decisdo reflete a falta de
compreensao pela Suprema Corte do papel essencial que a greve exerce como
instrumento de luta por mais e melhores direitos e em defesa da ampliagdo e
melhoria da qualidade dos servigos publicos.

O STF revela desconhecer que todas as democracias contemporaneas
consagram o direito de greve e estabelecem meios de promover e garantir
seu efetivo exercicio. Mostra desconhecer que a greve, por definicao, ¢ um
instrumento de luta, reconhecido pelo art. 9° da Constituigao: “E assegurado o
direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devem por meio dele defender”.

Reconhecido pela Constitui¢do, o exercicio regular do direito de greve
ndo pode comprometer o mais basico de todos os direitos, que ¢ o direito a pro-
pria sobrevivéncia. Isso porque o seu exercicio somente se torna real e efetivo
quando assegurado o pagamento dos salarios durante o periodo de paralisagéo.

Assim, o exercicio do direito de greve pelos trabalhadores ndo autoriza a
supressao dos salarios e os descontos futuros estdo condicionados a declaragao
judicial de ilegalidade da greve, cuja avaliacao dos riscos cabe exclusivamente
aos trabalhadores.

Para compreender a real motivagdo da decisdo do STF, necessario ob-
servar que, num pais marcado pela desigualdade e pela distribuigdo injusta de
poder e riqueza, as greves exerceram papel decisivo para a construgao do atual
sistema de protecao social.

Mas o direito de greve contrapde-se a0 movimento em curso no pais de
negacdo da ordem constitucional democratica, includente e emancipatoria. Nessa
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l6gica, seria natural a extingdo da possiblidade de greves, privando os trabalhadores
do uinico meio para denunciar e combater a eliminagao e a reducao de seus direitos.

Como se vé, 0 STF, ao julgar o RE 693.456, segue a mesma ldgica adotada
no julgamento da ADIn 492/DF. Em ambos os precedentes, a Corte Suprema
continua refém do passado, submetida ao paradigma de Estado autoritario,
incapaz de reconhecer que a greve e a negociagdo coletiva no servigo publico
sd0 inerentes ao constitucionalismo democratico, como proclamado pela OIT
por meio da Convengdo n® 151.

6 — A CONVENCAO N° 151 DA OIT

A OIT vem afirmando que a negociagd@o coletiva integra o nucleo es-
sencial da liberdade sindical dos servidores publicos. Assim, a OIT tem fixado
um conjunto de principios para regular o processo negocial, que passa pela
observancia de um minimo de regras e de consensos basicos adotados por meio
de diversos instrumentos.

A Convengdo n° 87 continua sendo o marco normativo basico da OIT
em matéria de liberdade sindical. Constitui referéncia para determinar o padrao
de exigéncia de liberdade sindical em uma sociedade democratica. Representa
o primeiro documento internacional a ocupar-se da liberdade sindical e da
protecdo dos direitos sindicais dos servidores, reconhecendo o direito de sin-
dicaliza¢do a todos os trabalhadores, sem qualquer distingao.

Anegativa do reconhecimento do direito de sindicalizagdo dos servidores
¢ contraria a Convengao n° 87, porquanto todos os trabalhadores da Adminis-
tracao Publica tém assegurado o direito de constituirem sindicatos e filiarem-se
a eles, abrangendo os prestadores de servigos em todas as esferas de governo,
independentemente da natureza da relagéo juridica.

Esse convénio exerce um papel fundamental para o reconhecimento e a
garantia do direito de sindicalizagdo dos servidores, colocando-se radicalmente
contra a discriminag@o que alguns sistemas juridicos fazem entre essa categoria
e os demais trabalhadores.

A Convengao n° 98 objetiva garantir a autonomia e a liberdade de agdo
do sindicato de trabalhadores perante o empregador, cuidando especialmente
da negociagdo coletiva. Almeja também estabelecer igualdade de condicdes
nas negociacdes, evidenciando que os sindicatos devem gozar de uma efetiva
protecdo, que aniquile eficazmente os atos de ingeréncia, com a finalidade de
preservar a autonomia e a liberdade de ag@o coletiva dos trabalhadores.
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A aplicacdo dessa convengdo no setor publico mostra-se mais complexa.
O art. 8° exclui de seu campo de aplicagao os servidores, ao passo que o art. 6°
dispde que o instrumento nao trata da situagao dos trabalhadores que atuam na
Administracdo do Estado, ndo podendo ser interpretado de sorte a prejudicar
seus direitos ou o contido no estatuto respectivo.

Conquanto possa parecer que a aplicagdo da Convengao n° 98 nao se
estenda a sindicalizag@o e a negociacgdo coletiva no servigo publico, a exclusao
refere-se tdo somente aqueles servidores que exercem poder politico, cujas
fungdes estdo diretamente relacionadas a Administragdo do Estado, ndo abran-
gendo, portanto, aqueles que exercem atividades estatais auxiliares.

A Convencao n° 151 garante o direito de sindicalizacdo aos servidores
publicos, reafirmando a liberdade sindical que ja havia sido assegurada como
um direito em amplo sentido através da Convengao n°® 87, sendo possivel afirmar
que a verdadeira base juridica da liberdade sindical dos servidores encontra-se
nas Convengdes ns. 87 ¢ 151 da OIT.

Esta Convengao abrange todas as pessoas que trabalham para os 6rgdos da
Administragdo Publica, na medida em que ndo lhes sejam aplicadas disposigdes
mais favoraveis de outras convengdes internacionais do trabalho. A garantia do
direito de sindicaliza¢do dos trabalhadores do servico publico, considerados de
uma forma genérica, sem restri¢des, aparece no art. 4° desse Convénio.

Este preceito resguarda aos servidores, em seu contetdo, o gozo de uma
protecdo adequada contra todos os atos discriminatdrios que signifiquem uma
conduta antissindical, pretendendo o resguardo e a manutengdo do cargo ou
emprego publico durante o exercicio da liberdade sindical.

Preconiza o art. 5° que as organizacdes desses trabalhadores ndo podem
sofrer ingeréncias nem prejuizos, de qualquer tipo, por parte da autoridade
publica. O art. 6° concede facilidades aos representantes dos trabalhadores do
servigo publico para o rapido e eficaz desempenho de suas fungdes, inclusive
durante as horas de trabalho. Os arts. 7° ¢ 8° valorizam a negociagao coletiva e
a soluc¢do de conflitos entre os servidores e as Administra¢des Publicas.

Portanto, a Convencdo n° 151 d4 um grande passo ao exigir que os Es-
tados devem adotar medidas de fomento e estimulo a negociagao coletiva na
Administracdo Publica, instituindo procedimentos de negociagdo para que os
servidores possam participar da determinacao de suas condigdes de trabalho.

Estabelece que devem ser adotadas medidas adequadas para estimular
e fomentar o pleno desenvolvimento ¢ a utilizagdo de procedimentos de nego-
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ciacdo ou quaisquer outros métodos independentes e imparciais que permitam
aos servidores participar da determinacdo de suas condic¢des de trabalho.

Esse convénio aplica-se a todas as pessoas que trabalham para a Admi-
nistracdo Publica, sendo que as Unicas categorias que podem ser excluidas,
além das for¢as armadas e da policia, sdo os servidores de alto nivel que, pela
natureza de suas fung¢des, possuam poder decisorio ou desempenhem cargos
diretivos ou, entdo, quando realizam atividades altamente confidenciais.

Na Convengdo n° 154, a negociagdo coletiva é compreendida como
componente essencial da liberdade sindical. Este convénio, aplicavel a todos os
ramos de atividade, ja no seu predAmbulo estabelece que seu objetivo ¢ reforcar
as normas existentes sobre negociacao coletiva e que de suas normas devem
resultar medidas destinadas a fomentar a negociagao coletiva livre e voluntaria.

Prevé seu art. 1° que, no tocante ao servico publico, modalidades especiais
de aplicacdo podem ser estabelecidas por leis ou regulamentos nacionais ou
pela pratica nacional. Considerando que o instrumento trata especificamente
da negociagao coletiva, nesse sentido ndo se compreende o simples método de
consulta aos representantes dos trabalhadores, posto que ela tem como objetivo,
dentre outros, o de fixar as condi¢des de trabalho e emprego.

Com aratificagdo pelo Brasil da Convengdo n® 151 da OIT, reacenderam-
se os debates em torno da urgente necessidade de adequagdo da legislagado e
consequente institucionalizagdo da negociacdo coletiva.

Conquanto o direito a negociacao coletiva dos servidores publicos seja
extraido de forma direta e imediata da Constituicdo Federal, a existéncia de
legislacdo promocional desempenha papel fundamental para sua conformagao
e garantia de sua eficacia.

Nesse aspecto, ¢ importante a existéncia de regulamentagdo que disponha
sobre solugdo de conflitos coletivos de trabalho, considerando as peculiaridades
inerentes a natureza e as especificidades do servigo publico.

Mas a regulamentacdo deve considerar que a negociacao coletiva ¢ cate-
goria fundamental do Direito Coletivo do Trabalho e da propria teoria geral do
direito, que deve ser preservada em seu conteudo essencial, no qual se insere
a eficacia juridica dos instrumentos dela resultantes.

Objetivando regulamentar o modo de tratamento dos conflitos coletivos
no setor publico, bem como questdes a eles diretamente relacionados, estd em
curso no Brasil amplo debate, reforcado com a ratificacdo da Convengaon® 151
da OIT, que exige a institucionalizagdo do procedimento negocial.
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Aprovada em 1978, a Convengao n° 151 entrou em vigor no plano interna-
cional em 1981. O Brasil, embora tenha ratificado em 1992 a Convengaon® 154, de
1981, que trata do fomento & negociagdo coletiva, cujo instrumento também ¢ apli-
cavel a Administragao Publica, ndo havia ainda ratificado a Convengaon® 151, que
assegura a promogao e a defesa dos interesses dos trabalhadores na fungao publica.

A falta de ratificagdo da Convengdo n° 151 deixava o pais em posi¢ado
bastante adversa na comunidade internacional, tornando-o um dos poucos pa-
ises democraticos que ndo havia ratificado o documento e que ndo aplicava os
principios da convengdo em sua legislagdo nem ajustava suas praticas nacionais.

A ratificagdo era de fundamental importancia para a democratizagao
das relagdes de trabalho no setor publico, impondo-se agora a necessidade de
sua regulamentacdo para assegurar e promover a negocia¢ao das condicdes
de trabalho entre as organizacdes de trabalhadores e a Administragao Publica.

A inércia do Brasil em relagdo a ratificacdo da Convencao n® 151 foi
rompida com sua aprovagdo em outubro de 2009 pelo Congresso Nacional.
Depois de aprovado o documento internacional pelo parlamento brasileiro,
teve inicio o processo de sua ratificacdo, o que ocorreu através do Decreto
Legislativo n°® 206, de 7 de abril de 2010.

Com aratificag@o, renovaram-se as expectativas de adocdo de uma legis-
lagdo promocional e de reformulagdo das praticas nacionais, com institui¢ao de
verdadeira negociagdo coletiva entre os servidores e a Administracao Publica.

Depois da ratificagdo, sua regulamentagdo deveria realizar-se no prazo
de um ano, prorrogavel pelo mesmo prazo, dai a necessidade de adequacdo da
legislagdo ter ocorrido até junho de 2012. Até agora, no entanto, ndo se procedeu
a regulamentag@o e hoje se constata a configuragdo de um impasse em relagao
as tratativas tendentes a institucionalizagdo da negociagao coletiva.

As posicdes quanto a iniciativa, ao formato e ao contetido dessa regula-
mentacao sdo as mais dispares e contraditorias, seja no ambito da Administragdo
Publica, seja no ambito das organizagdes sindicais.

A falta de regulamentacdo, continua o Brasil sem instrumentos e pro-
cedimentos de solugdo dos conflitos coletivos no setor publico, resultando em
graves prejuizos aos servidores, 8 Administragdo e a sociedade.

Um dos pontos essenciais € mais complexos na institucionalizagdo da
negociagao coletiva dos servidores publicos, como consequéncia da ratificacdo
da Convengdo n° 151 da OIT, diz respeito a eficacia juridica da negociagao
coletiva, bem como dos instrumentos dela resultantes.
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7 — EFICACIA JURIDICA DOS INSTRUMENTOS NORMATIVOS

Questiona-se se o sistema de relagdes coletivas no setor publico contem-
pla auténtico direito a negociagao e se a eficacia juridica da negociagdo conduz
a garantia da aplicabilidade, da exigibilidade e da executoriedade do aparato
normativo que prevé o direito a negociacao coletiva.

A definigdo da eficacia da negociacdo relaciona-se diretamente com a
natureza juridica dos seus instrumentos, aspecto este altamente controvertido
e que envolve posi¢des doutrindrias diversas, assim sistematizadas:

i) contratos administrativos com eficacia obrigacional limitada as partes
contratantes, com eficicia apenas contratual, sem carater normativo;

ii) regulamentos negociados, constituindo etapa do procedimento de
elaboracdo de disposicdo administrativa regulamentar; e

iii) contratos normativos, produtos da autonomia coletiva dos servidores,
com eficacia juridica normativa e fonte de direito objetivo, a semelhanca dos
convénios coletivos®.

Por certo, a investigagdo da natureza juridica dos instrumentos derivados
da negociagdo tem como premissa a assimilacdo da natureza dos convénios
coletivos firmados no ambito trabalhista.

Acentua-se o carater normativo, tendo como substrato a autonomia
coletiva, destinado a criacdo de direito impessoal e abstrato, sem referéncia a
destinatarios considerados de forma individual e concreta, cujos preceitos nao
se exaurem com o0 seu cumprimento, mas que se afirmam e se consolidam em
cada aplicagdo determinada das condigoes de trabalho’.

O produto da negociagao, enquanto norma juridica, integra-se plenamente
“en un sistema de fuentes con capacidad para plasmar, em el plano normativo,
el pluralismo social y politico que define la organizacion juridica que se plasma
em los actuales modelos constitucionales™'°.

8  Acercado debate sobre a natureza juridica dos instrumentos finais da negociagao coletiva dos servidores,
remete-se para as seguintes obras: ROQUETA BUIJ, Renedios. E!l derecho de negociacion colectiva
en el Estatuto Bdsico del empleado publico, 2007. p. 469-479; BENGOETXEA ALKORTA, Aitor.
Negociacion colectiva y autonomia colectiva en la funcion publica, 2005. p. 165-188.

9 BENGOETXEAALKORTA, Aitor. Negociacion colectivay autonomia colectiva en la funcion publica,
2005. p. 168.

10 Isso porque “la autonomia colectiva debe quedar configurada como el poder originario juridicado que
fundamenta la negociacion colectiva en tanto como fuente material del derecho y referente inmediato
del covenio colectivo en el plano de la positividad (fuente formal). Como normativa positiva, por tan-
to, el convenio goza de una eficacia propia, no derivada de la ley, para imponerse a las relaciones de
trabajo” (CORREA CARRASCO, Manuel. La negociacion colectiva como fuente [formal] del derecho
del trabajo, 1997. p. 189).
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Assim, os instrumentos normativos “al igual que el convenio colectivo
en el ambito privado, son contratos normativos: contratos por su origen, norma
por su eficacia juridica™'. A natureza juridica, portanto, esta determinada pelo
contexto de sua origem e pelo perfil das normas que consagra, dai sua adequada
insercdo na categoria de contratos coletivos normativos.

Esse enquadramento ajusta-se aos elementos que lhe integram e lhe con-
ferem seus contornos e especificidades, a saber, a vinculagdo direta, a eficacia
normativa, os efeitos sobre terceiros, estes compreendidos pelos servidores abran-
gidos pelo ambito de aplicacdo, e a exclusdo da capacidade de regulacdo unilateral
pela Administragdo Pubica pelo menos até o esgotamento da negociagao'?.

Essa orientagdo reconhece a transcendéncia da negociagdo como feno-
meno de produgdo normativa, cuja eficacia ndo pode sujeitar-se exclusivamente
ao papel que lhe ¢ atribuido pela norma estatal, porquanto sua normatividade
“es inmanente a su naturealeza de acto emanado por uma fuente material del
derecho, la negociacién colectiva, a la que el ordenamiento juridico, no la ley,
confiere tal virtualidad”!®.

Definida a natureza de contratos coletivos normativos dos instrumentos
negociados, outra questdo altamente desafiadora e complexa diz respeito a
eficacia juridica dos instrumentos resultantes da negociagao.

Para alguns, deve haver um tratamento inteiramente distinto entre a ne-
gociagdo entabulada no setor privado e aquela estabelecida no servigo publico.

Os efeitos seriam meramente obrigacionais, dependendo sua eficacia
de incorporagdo ao ordenamento juridico através de ato formal proveniente da
esfera executiva ou legislativa, haja vista a necessidade de harmonizar a nego-
ciacdo com a competéncia constitucional dos Poderes Legislativo e Executivo
para regular o regime juridico-administrativo.

Nesse caso, a negociagao seria mera etapa do procedimento legislativo ou
administrativo de adogdo do ato regulamentar, atribuindo ao processo negocial
um valor de compromisso moral ou politico, considerando que as disposi¢des
relativas ao direito de negociagdo somente conferem aos sindicatos uma satis-

11  ALFONSO MELLADO, Carlos Luis. Los derechos colectivos de los empleados publicos en el estatuto
basico, 2008. p. 35.

12 ALFONSO MELLADO, Carlos Luis. Los derechos colectivos de los empleados publicos en el estatuto
basico, 2008. p. 36.

13 CORREA CARRASCO, Manuel. La negociacion colectiva como fuente (formal) del derecho del trabajo,
1997. p. 186.
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fag¢do simbolica, sem afetar o sistema estatutario ¢ unilateralista da legislagdo
sobre o regime juridico-administrativo.

Essa ¢ uma perspectiva em que se procura reconhecer aos ajustes co-
letivos uma eficdcia mais politica do que juridica, que termina prestigiando a
unilateralidade em detrimento da bilateralidade que deve pautar a fixacao das
condigdes de trabalho no setor publico'.

Acerca desse problema ndo existe uniformidade no Direito Comparado.
Alguns sistemas sequer admitem a celebragdo de instrumento formal e em outros
a aplicagdo do instrumento ao fim e ao cabo depende sempre de uma decisao
unilateral do Poder Publico.

Essa vertente considera que os instrumentos normativos celebrados nao
tém efeitos vinculantes, porquanto geralmente necessitam de aprovagdo e/ou
promulgacao de um ato de autoridade competente.

No entanto, pela negociacdo coletiva, ndo se pretende apenas limitar o poder
discricionario de que dispde a Administragdo nem pode cingir-se a simples obrigagdo
assumida pelo Poder Publico de transformar o ajuste em lei ou em regulamento.

Negar eficacia juridica direta e imediata ao que foi ajustado seria reduzir
a negociacao coletiva a um expediente de mera consulta, razdo pela qual deve
prevalecer, como tendéncia, que os instrumentos coletivos aplicam-se direta-
mente, independentemente de aprovacao ou incorporacao a um texto legislativo.

Admite-se, no entanto, que cada sistema juridico podera definir contornos
especificos, podendo inclusive consagrar a exigéncia de ratificacdo do ajuste
pelo Poder Executivo ou configurando um modelo de negociacdo pré-legislativa,
em que a decisdo final sobre o ajuste cabe ao Parlamento.

Em todo o caso, o reconhecimento da eficacia juridica, do que resulta
a obrigacdo de cumprimento do produto negociado, deve-se constituir base

14 A mitigacdo da eficacia juridica da negociag@o dos servidores publicos parte de uma logica que se
estrutura a partir das seguintes perspectivas: “por la exacerbacion del poder de los drganos estatales;
por la ampliacion del margen decisorio segun criterios de conveniencia y oportunidad, con la elevacion
del poder discrecional; por la restricion de los derechos, mediante, por un lado, el encuadramiento de
varios de ellos como mera directriz, y, por otro, la interpretacion restrictiva de los derechos individuales
y colectivos, que parte del supuesto de que los intereses por ellos tutelados estan en constante choque
con los intereses generales. Esa 10gica encuentra su representacion adecuada en la expresion ‘imperio
de la ley’, que, llevado al extremo de su contenido semantico, resulta en la primacia del Derecho con
relacion a los derechos y un sistema normativo rigido y jerarquizado, basado en una produccion vertical
de normas, con reducido espacio para la participacion” (MACEDO DE BRITO PEREIRA, Ricardo José.
La negociacion colectiva en la funcion publica: una aproximacion constitucional, 2004. p. 227-228).
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solida e estavel para a configuragdo de um sistema democratico de relagdes
coletivas de trabalho'’.

Desde logo, extraem-se algumas assertivas a respeito da eficacia da
negociagao coletiva no setor publico.

Os instrumentos devem produzir efeitos normativos e obrigacionais,
que obrigam tanto a Administragdo Publica como os sindicatos, desfrutando
de eficacia geral, com efeitos erga omnes, aplicando-se a todos os servidores
no ambito correspondente.

Nesse sentido, caracterizam os instrumentos normativos:

i) a imediatidade, pois, uma vez publicados, sdo self-executing, adqui-
rindo for¢a de obrigar sem necessidade de edigdo de norma posterior, tendo,
por si, carater normativo e aplicando-se automaticamente, independentemente
de qualquer conduta seguinte da Administragao Publica;

ii) a imperatividade, significando que carecem em principio de natureza
dispositiva e desse modo ndo permitem uma regulagao discrepante, decorrendo
do principio da boa-fé que deve orientar as atividades dos negociadores, dai
por que, firmado o ajuste, ndo pode a Administracdo atuar de forma distinta
nem lhe ¢é permitido modifica-lo unilateralmente; e

iii) a inderrogabilidade absoluta, resultando que no prazo de sua vigéncia
ha de ser respeitado, sendo que um “(...) reglamento no puede intervenir ni
siquiera para mejorar el acuerdo o pacto, mientras este se halle em vigor™'.

Nada obstante esses aspectos gerais, uma das especialidades da negocia-
¢do coletiva no setor publico concerne a eficacia juridica dos seus instrumentos,
configurando uma eficacia especial quando comparada a negociagdo coletiva
no ambito trabalhista.

Definidas as bases acerca da eficacia juridica dos instrumentos norma-
tivos, cumpre verificar os efeitos decorrentes do descumprimento do produto
da negociacao. Quando se tratar de descumprimento em relagdo a matérias ndo
sujeitas a reserva de lei, a questdo ¢ menos problematica.

15 Esse sistema possui uma logica pluralista e nele “se admite la apertura a los mas variados valores y su
proteccion se hace de modo no excluynte; los intereses mas generales s6lo son concebidos en la medida
en que se observan los derechos individuales y colectivos en su amplia extension. El sistema normativo
es basado en la produccion horizontal de normas, dandose preferencia a las formas negociadas y a la
intensificacion del dialogo” (MACEDO DE BRITO PEREIRA, Ricardo José. La negociacion colectiva
en la funcion publica: una aproximacion constitucional, 2004, p. 228).

16 OJEDA AVILES, Antdnio. Compendio de derecho sindical, 1998. p. 400.
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Possuindo suas normas carater imperativo, com eficacia imediata e
claramente vinculante, incidem de forma cogente em relagdo aos 6rgaos ad-
ministrativos ¢ aos servidores, ndo podendo a Administracdo modifica-las ou
altera-las para ajuste a situagdes singulares.

Firmado o ajuste coletivo, quaisquer das partes afetadas pelo descumpri-
mento pode reclamar o cumprimento dos direitos que lhes corresponda. Nesse
sentido, pode o servidor diretamente ou a organizacao sindical legitimada
reclamar contra a Administragao Publica na via administrativa ou jurisdicional.

Tratando-se de descumprimento de instrumentos ratificados em matérias
sujeitas a reserva de lei, a questdo assume maior complexidade.

Recusando-se a Administragdo Publica a encaminhar o projeto de lei ou
procedendo ao encaminhamento com inobservancia das condi¢des ajustadas,
em qualquer caso resta caracterizado o descumprimento, gerando consequéncias
juridicas, na medida em que os instrumentos vinculam juridicamente o 6rgao
que os aprova.

O descumprimento “podra generar acciones en reclamacion de responsa-
bilidad a la Administracion, en un caso por omision de una conducta exigible,
en el otro por accion™'”.

Aspecto muito relevante diz respeito a eficacia negativa da negociagdo
coletiva dos servidores publicos, distinguindo-se, no ponto, entre a eficacia do
produto da negociacao e a eficacia da obrigacdo de negociar.

No caso, dada a natureza obrigatoria da negociag@o no servigo publico, sua
inobservancia deve ensejar a nulidade da decisdo ou ato administrativo adotado
sem que antes tenha se submetido ao procedimento de negociacao obrigatdrio.

Existindo o dever de negociar, obviamente seu descumprimento gera con-
sequéncias juridicas, com a possivel nulidade do ato administrativo adotado unila-
teralmente sem negociagdo prévia ou produzido mediante procedimento viciado.

O problema assume maior complexidade quando se trata de negociacdo
pré-legislativa e o projeto de lei € aprovado sem prévia negociagao.

Nesse caso, é possivel admitir que o ato legislativo supre os vicios preceden-
tes, dificultando a postulagdo da nulidade da lei, mas isso ndo obstaculiza a respon-
sabilizacdo da Administragdo Publica por descumprimento do dever de negociar.

17 ALFONSO MELLADO, Carlos Luis. La negociacion de los funcionarios puiblicos. Algunas cuestiones a
proposito de la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2000. RDS, n. 13, 2001. p. 25.
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Essa circunstancia justifica um pedido de indenizagdo em favor das orga-
nizagdes sindicais legitimadas por violag@o ao direito fundamental de liberdade
sindical, do qual faz parte o direito a negociagédo coletiva's.

CONSIDERACOES FINAIS

A previsao, nos sistemas democraticos contemporaneos, da sindicalizagido
dos servidores importa uma transformagdo paradigmatica na forma de orga-
nizag¢do administrativa e nas relagdes que se estabelecem entre a coletividade
dos trabalhadores publicos e o Estado, implicando a propria modificagdo do
regime juridico-administrativo.

Nao se nega a complexidade desse processo em direcdo a negociagao
coletiva, na medida em que, conquanto esteja garantida a autonomia coletiva,
o0 texto constitucional mantém um contetido essencial para o regime juridico-
administrativo, a exigir “(...) la compatibilidad y convivéncia com el régimen
estatutario funcionarial de origen legal y reglamentario que la Constitucione
impone, con la libertad sindical y la autonomia colectiva de los funcionarios
que la Constitucion, al miesmo tiempo, les reconoce”".

Os direitos coletivos dos trabalhadores sempre foram concebidos na pers-
pectiva do Estado moderno, vinculados e dotados de eficicia no ambito de cada
ordenamento juridico. No entanto, intensa atividade normativa no plano inter-
nacional foi realizada no sentido de promover e fortalecer a liberdade sindical e
anegociagdo coletiva, como ocorreu com a edigdo da Convengdo n° 151 da OIT.

Na Convencao n° 151 nao ha tratamento substancialmente distinto em
relagdo ao exercicio do direito de sindicalizagdo e negociagdo coletiva entre tra-
balhadores publicos e privados, conquanto se reconheca neles a possibilidade de
o0 exercicio sujeitar-se a peculiaridades, que deverdo ser interpretadas em sentido
restritivo, como simples “modalizacion o modulacion de la libertad sindical.

No Brasil, todavia, prevalece uma pratica administrativa calcada em
paradigmas ja superados, contrariando o proprio modelo democratico que a
Constituicdo de 1988 pretendeu implantar, ao assegurar aos servidores os direi-

18 ALFONSO MELLADO, Carlos Luis. Los derechos colectivos de los empleados publicos en el estatuto
basico, 2008. p. 49.

19 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel. Ley y negociacién colectiva en la funcion
publica. Relaciones Laborales, n. 14, 1997.

20 VALDES DAL-RE, Fernando. Los derechos de negociacion colectiva y de huelga de los funcionarios
publicos en el ordenamiento juridico espafiol: una aproximacion. REDT, n. 86, 1997, p. 841.
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tos de sindicalizagdo e greve, reportando, inclusive, aos acordos e as convengoes
coletivas como instrumentos adequados para a solugdo de conflitos coletivos.

O STF, como ja havia decidido na ADIn 492/DF, ainda em 1992, reitera
agora no julgamento do RE 693.456, ocorrido em outubro de 2016, uma inter-
pretacao juridica restritiva, retrospectiva, presa ao modelo de Estado autoritario,
incompativel com o constitucionalismo democratico, ideologia vitoriosa no
século XX, que reconhece e busca conferir efetividade aos direitos coletivos.

Persiste aqui o descompasso com outras experiéncias juridicas que ja con-
solidaram a negociagdo coletiva como caminho necessario para a superagao dos
conflitos coletivos de trabalho no contexto de uma sociedade plural, democratica
e participativa, dai a necessidade de uma legislagao promocional, de modo a asse-
gurar o pleno e efetivo exercicio dos direitos coletivos pelos servidores publicos.

Anegociagao coletiva dos servidores publicos possui uma dimensao constitu-
cional, razdo por que ndo esta sujeita a livre-disponibilidade do legislador. Isso ndo
sugere dota-la de supremacia sobre a lei ou de configura-la como direito absoluto
que ndo possa sofrer modulagdes. No entanto, as limitagdes ou as restricdes ao
direito de negociacdo coletiva devem ser adequadas, necessarias € proporcionais.

Na colisao entre interesses publicos e negociacao coletiva, necessario sua
discussao por meio do proprio procedimento negocial, de modo que os sujeitos
coletivos possam debater e solucionar a colisdo dos interesses, buscando con-
servar o contetido essencial tanto dos interesses piblicos como o da negociagao
coletiva, preservando, na medida do possivel, o coracao da negociacao coletiva,
que € a garantia da eficcia juridica dos seus instrumentos.

Necessario destacar que, embora seja essencial o labor dos atores institu-
cionais, como o legislador, a Administragdo ¢ os Tribunais para a promogao da
negociagdo, o aparato constitucional e legal resulta incompleto, irreal e ineficiente
sem a existéncia e permanente promogao de multiplos espagos em condigoes de
garantir socialmente a eficacia das normas consagradoras de direitos.

Por isso, a concretizacao do direito de negociagdo dos servidores publicos
passa pela atuacdo de uma pluralidade de atores sociais na formulacdo e na
ativagdo das garantias institucionais (legais, administrativas e jurisdicionais),
mas também por meio da autotutela, sobretudo através da greve, valioso ins-
trumento de participacdo e pressdo dos trabalhadores para a concretizagao dos
direitos fundamentais e dos principios democraticos.

Isso porque “la construcion de un Estado social constitucional ha de
verse también como un proceso abierto, inacabado, cuya interpretacion y de-
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sarollo incumbe no solo a los operadores juridicos formalmente autorizados
sino también a los propios ciudadanos™?!.
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O DIREITO E O AVESSO CONSTITUCIONAL
NO BRASIL

Fabio Konder Comparato®

o conto O Espelho, de Machado de Assis, o narrador assevera a seus
ouvintes espantados que cada um de n6s possui duas almas: uma alma
exterior, que exibimos aos outros, e com a qual nos julgamos a nos
mesmos de fora para dentro; outra, interior, raramente exposta aos olhares
externos, com a qual julgamos o mundo e a n6s mesmos, de dentro para fora.

Algo de semelhante acontece com os nossos ordenamentos juridicos,
sobretudo no nivel constitucional. Eles possuem um carater essencialmente
duaplice, nos dois sentidos da palavra: dobrado e dissimulado.

As Constituigdes aqui promulgadas apresentam-se, invariavelmente, sob
a aparéncia de indumentarias de gala, exibidas com orgulho aos estrangeiros
como prova de nosso carater civilizado. Sao vestes liturgicas, envergadas por
doutores e magistrados nas cerimonias do culto oficial. Para o dia a dia do-
méstico, contudo, preferimos, como ¢é natural, usar trajes menos vistosos ¢ de
feitio mais adaptado as linhas do nosso corpo.

Essa dualidade juridica surgiu no Brasil desde o inicio da colonizagao
portuguesa, quando aqui se instalou um regime oligarquico, formado pela as-
sociagdo dos potentados economicos privados com os grandes agentes estatais.

O direito escrito — as Ordenacdes do Reino, acrescidas das leis, provi-
soes ¢ alvaras posteriores — vinha todo da metrdpole, ou seja, tinha o sabor de
regras importadas, estranhas ao nosso meio. A tais regras devia-se respeito,
mas nio necessariamente obediéncia, a semelhanca da maxima difundida em
toda a América Espanhola: las Ordenanzas del Rey Nuestro Serior se acdtan
pero no se cumplen.

Esse velho costume do dualismo juridico fixou-se de modo permanente
em nosso pais. As normas do direito positivo, contrarias aos interesses da oligar-
quia aqui instalada desde o Descobrimento, podem permanecer formalmente em

*  Professor emérito da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo; doutor Honoris Causa da
Universidade de Coimbra.
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vigor, mas sua aplicagdo é, conforme as circunstancias, simplesmente afastada
pelos Poderes Publicos.

A Constitui¢do Federal de 1988, por exemplo, abre-se com a declaragao
solene de que “a Republica Federativa do Brasil (...) constitui-se em Estado
Democratico de Direito”. Na realidade pratica, porém, o Brasil ndo ¢ nem uma
Reptiblica, nem uma democracia, nem um auténtico Estado de Direito.

Nao é uma Republica porque o bem comum do povo — que os romanos
denominavam justamente res publica — jamais se sobrepde aos interesses pro-
prios da nossa oligarquia. Isso, alids, ndo é nenhuma novidade. Frei Vicente do
Salvador, em sua Historia do Brasil, editada em 1627, ja afirmava desconso-
ladamente: “Nem um homem nesta terra € republico, nem zela e trata do bem
comum, sendo cada qual do bem particular”.

Tampouco somos uma democracia, pois, contrariamente a etimologia
(demos = povo; kratos = poder), o povo brasileiro nunca foi soberano, mas
sempre apareceu — quando lhe foi dado aparecer — como mero figurante no
teatro politico. Na verdade, apds quase quatro séculos de escraviddo legal, seria
impossivel aos nossos oligarcas ndo se convencerem de que, neste “flordo da
América”, o povo “é nascido para mandado ¢ ndo para mandar”, segundo a
sugestiva expressdo camoniana'.

Enfim, nem mesmo auténtico Estado de Direito temos sido, pois
aqui — para dar apenas um exemplo pertinente a matéria destas linhas — as nor-
mas constitucionais de direitos humanos nunca estdo acima das demais regras
juridicas, podendo simplesmente ser desconsideradas, quando contrarias aos
interesses do grupo oligarquico.

E o que ocorre agora, quando o Congresso Nacional prepara-se, por
iniciativa do Poder Executivo, para introduzir em nosso ordenamento juridico
anorma de que os direitos do trabalhador podem ser regulados ndo por lei, mas
por convengdes coletivas de trabalho, sem explicitar se os direitos objeto de
tais pactos sindicais estdo ou ndo abrangidos pelas normas constitucionais. A
Constitui¢do Federal, com efeito, em seu art. 6°, declara que o trabalho ¢ um
direito humano de carater social, e explicita, no artigo seguinte, nada menos
do que 34 espécies de direitos trabalhistas.

E escusado lembrar — ainda que os nossos oligarcas sofram de amnésia
especifica a esse respeito — que os direitos humanos estdo em nivel superior aos
direitos ordinarios, na escala hierarquica. E isto pela simples razdo de que eles

1 Os Lusiadas, Canto V, versos 1.211/1.212.
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nada mais sdo do que explicitagdes do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana (Constituigdo Federal, art. 1°, I1I). Em consequéncia, o conjunto
dos direitos fundamentais, ou seja, dos direitos humanos de qualquer espécie,
expressos no direito positivo — notadamente na Constitui¢éo —, € submetido ao
principio da irreversibilidade: eles ndo podem ser enfraquecidos, nem a fortiori
suprimidos por normas posteriores.

Desse conjunto de 34 espécies de direitos humanos do trabalhador indi-
vidual, a Constituigao indica que, em apenas dois casos, a convengao coletiva
de trabalho pode dispor diferentemente do determinado na norma constitu-
cional: em matéria de irredutibilidade do salario (art. 6°, inciso VI) e quanto a
jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos de revezamento (art.
6°, inciso XIV).

Escusa lembrar que essa irreversibilidade dos direitos fundamentais,
notadamente os de carater social, vem sendo duramente criticada pelos grandes
conglomerados capitalistas no mundo todo, desde o inicio do movimento de
globalizagdo neoliberal, nas duas ultimas décadas do século XX. Seria sur-
preendente que em nosso pais a oligarquia capitalista ficasse a margem dessa
tendéncia.

E supinamente dbvia a razdo pela qual nossos oligarcas sentem-se mais
confortaveis com a regulagdo sindical das relagdes trabalhistas do que com
o estatuto legal; sobretudo quando este ¢ posto acima do direito ordinario,
facilmente modificavel. Alguém, por acaso, ignora o velho costume brasileiro
do “peleguismo” sindical? Ainda ha quem ponha em divida o fato de que a
diregdo dos sindicatos de trabalhadores, entre nds, costuma formar uma pequena
oligarquia, e que, em caso de atrito com o poder empresarial, ela manifesta
costumeiramente uma preferéncia pelas solugdes de “conciliacao”?

Ressalte-se, alids, que o movimento de substitui¢do do estatuto legal
pelo acordo entre as partes surge hoje com todo vigor no plano internacional.
Os grandes projetos de tratados internacionais de comércio, atualmente em
negociagdes, estabelecem todos o mecanismo da arbitragem para a solugdo
de controvérsias, em lugar do recurso as instincias judicidrias, nacionais ou
internacionais.

Dizem, porém, as mas linguas que em nosso pais os empresarios nao
precisam temer (com perddo da palavra...) o Judiciario, porque este faz parte
do consorcio oligarquico. Deus permita que tais maledicentes sejam punidos e
que o povo carente possa continuar confiando no espirito de justica dos nossos
magistrados!
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A LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO PARA AJUIZAR
ACOES CIVIS PUBLICAS PLEITEANDO
TUTELA INIBITORIA CONTRA
TERCEIRIZACOES ILICITAS

José Roberto Freire Pimenta”
Adriana Campos de Souza Freire Pimenta™

1 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A TUTELA METAINDIVIDUAL

obre os direitos sociais e sua condi¢do de direitos fundamentais de se-
gunda gerag¢do, Pedro Lenza' nos ensina que:

“O momento histdrico que os inspira ¢ impulsiona ¢ a Revolucao
Industrial europeia, a partir do século XIX. Nesse sentido, em decorréncia
das péssimas situagdes e condi¢des de trabalho, eclodem movimentos como
o cartista (Inglaterra) e a Comuna de Paris (1848), na busca de reivindicagdes
trabalhistas e normas de assisténcia social. O inicio do século XX é marcado
pela Primeira Grande Guerra e pela fixagdo de direitos sociais. Isso fica
evidenciado, dentre outros documentos, pela Constituicdo de Weimar, de
1919 (Alemanha), e pelo Tratado de Versalhes, de 1919 (OIT). Portanto, os
direitos humanos, ditos de segunda geracdo, privilegiam os direitos sociais,
culturais e econdmicos, correspondendo aos direitos de igualdade.”

Contudo, os direitos sociais também passaram por uma alteragdo concei-
tual, decorrente da propria evolugao historica da sociedade; valendo frisar, com
base nas ligdes de Paulo Bonavides, que uma geragdo de direitos ndo afasta a
que lhe antecede, razdo por que prefere ele a expressdo dimensao®.

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; doutor em Direito Constitucional pela UFMG e professor
adjunto Il da Faculdade de Direito da PUC Minas, nas areas de Direito do Trabalho e Direito Pro-
cessual do Trabalho.

**  Juiza do trabalho titular da 34° Vara do Trabalho de Belo Horizonte (MG), mestre em Direito Politico e
Econémico e especialista em Direito e Processo do Trabalho pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.
LENZA, Pedro. Teoria geral da agdo civil publica. Sao Paulo: RT, 2003. p. 27.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 525.

Rew. TST, Brasilia, vol. 82, * 4, out/ dez 2016 111



DOUTRINA

Assim, por exemplo, hoje, mais do que simplesmente alfabetizar os in-
dividuos (embora, tristemente, nem a esta fase cheguem muitos dos valorosos
cidadaos brasileiros), pensa-se no direito social a educagdo como uma forma
de se atingir os objetivos da Republica Federativa do Brasil, notadamente a
construcdo de uma sociedade “livre, justa e solidaria™.

Os direitos fundamentais foram, assim, adquirindo um novo viés ao longo
de sua evolucao histdrica, de forma cumulativa e ndo excludente: inicialmente,
0 que importava era o individuo sozinho (direitos fundamentais de natureza
individual); depois, passou-se a considerar esse inserido nos denominados
corpos intermediarios* (direitos fundamentais sociais)’; por fim, passou-se a
considerar o proprio grupo como titular de suas proprias necessidades e direitos,
além de se passar a reconhecer como relevantes, juridicamente, e dignas da
correspondente tutela, as necessidades que sdo de toda a sociedade (direitos
fundamentais de natureza coletiva ou metaindividuais).

Isso, em rapidas pinceladas, sintetiza a evolugdo do tratamento dado aos
direitos fundamentais nas varias Constitui¢cdes ao longo da historia.

Sobre a evolugdo dos direitos fundamentais e a superagdo historica do
primeiro paradigma liberal individualista, ensina com sua habitual propriedade
0 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho e Professor Mauricio Godinho
Delgado®:

“A primeira inovagdo decisiva, apta a deflagrar um significativo
processo de mudanga no carater e nos papéis de todo o direito, residiu no

3 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II — garantir o desenvolvimento nacional;
III — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo.”

4 Expressao utilizada por Pedro Lenza para designar os representantes dos grupos, das massas, como as
associagdes, os sindicatos, etc. In: LENZA, op. cit., p. 34-35.

5 Sobre os direitos fundamentais em geral e especificamente sobre os direitos sociais como direitos funda-
mentais de segunda dimensdo (como certamente o sdo os direitos trabalhistas constitucionalmente consa-
grados), consultem-se: VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constitui¢ao
portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 51-71, esp. p. 57-62; BONAVIDES, Paulo. Curso
de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 514-531, esp. p. 518-519 e 530-531; SARLET,
Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.
43-68, esp. p. 56-58; MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos fundamentais: conceito, fungéo e tipos.
Sao Paulo: RT, 2003. p. 166-199; e MENEZES, Mauro de Azevedo. Constituicao e reforma trabalhista
no Brasil: interpretagdo na perspectiva dos direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 37-55.

6  DELGADO, Mauricio Godinho. As fungdes do direito do trabalho no capitalismo ¢ na democracia. In:
DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constitui¢do da Republica e direitos fun-
damentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 74-75.
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surgimento do direito do trabalho e, a seu lado, o direito de seguridade
social (este, inicialmente, como simples direito previdenciario), a partir
dos finais do século XIX. A afirmacdo da democracia que esses dois
ramos expressam seria dindmica de largo impacto em toda a realidade
juridica existente.

A segunda inovagdo decisiva iria ocorrer, logo em seguida, com
o direito constitucional. De fato, nesse contexto de democratizagao do
direito, importante mudanga ocorreu no direito constitucional ao longo
do século XX. Dois momentos fundamentais destacaram-se no tocante
a essa mudanca.

Em um primeiro instante, ao superar o paradigma liberalista,
patrimonial e individualista, que foi preponderante em seu nascimento
em fins do século XVIII, durante as chamadas revolugdes burguesas. Tal
superacao verificou-se por meio da inevitavel incorporagdo das dimensoes
sociais do mundo juridico, fendmeno ocorrido a partir de finais da segun-
da década do século XX. De fato, notaveis textos constitucionais surgidos
nessa época, como a Constituicdo do México de 1917 e a Constituigdo
da Alemanha de 1919, trouxeram para dentro do direito constitucional
os ramos juridicos trabalhista e de seguridade social, rompendo com a
natureza excludente, patrimonial, individualista e elitista das matrizes
constitucionais vindas do século XVIIIL.

Em um segundo instante, demarcado a partir de fins da Segunda
Guerra Mundial e décadas subsequentes, com a criacdo de novo para-
digma constitucional, do Estado Democratico de Direito, em cujo nicleo
passa a ocupar posicao central a pessoa humana e sua dignidade, subor-
dinando a sociedade civil, inclusive o mercado econdmico, € a sociedade
politica a tal dire¢ao preponderante.

A terceira inovagdo decisiva ocorreria com o subsequente surgi-
mento de dois novos segmentos juridicos claramente inspirados na matriz
aberta pelo direito do trabalho. Trata-se do direito do consumidor e do
direito ambiental, os quais foram, capitaneados pelo direito do trabalho,
o importante género da efetiva modernidade no mundo contemporaneo,
o direito social.”’

7  Luiz Guilherme Marinoni, depois de salientar que a crise do Estado Liberal fez emergir a questdo da
justica social, em decorréncia da qual um novo conceito de igualdade, ndo mais meramente formal,
mas agora principalmente substancial, passa a dar a liberdade um novo valor, observa com acuidade
que se passa a entender “que o minimo de condigdes materiais ¢ pressuposto para a liberdade real,
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Exatamente porque, como pondera Antonio Carlos Wolkmer®, a tradigdo
linear da afirmagao e conquista de direitos ndo tem deixado de realgar o valor
atribuido as necessidades essenciais de cada época.

A conceituacdo de novos direitos, prossegue o autor, deve ser compre-
endida como a afirmagao continua e a materializacao pontual de necessidades
individuais, coletivas e metaindividuais que emergem informalmente de toda e
qualquer acdo social, advindas de praticas conflituosas ou cooperativas, estando
ou ndo previstas ou contidas na legislacdo estatal positiva, mas que acabem se
instituindo formalmente.

Por fim, afirma que a tutela jurisdicional dos novos direitos exige para-
digma diferente e que o tradicional direito processual vem sendo desafiado a
cada dia em seus conceitos, institutos e procedimentos.

Os direitos fundamentais, como o direito social a educagao, por exemplo,
podem ser tratados sob essa perspectiva, quando forem discutidos em lides em
que se busca a tutela metaindividual (ou transindividual), que nada mais € que
a protecao coletiva a estes direitos.

Cumpre apenas relembrar, rapidamente, que os direitos materiais em
geral, inclusive os direitos fundamentais, s6 existirdo na pratica, em qualquer
ordenamento que se considere genuinamente juridico, se nele houver, simetrica-
mente, um conjunto de normas, institutos € procedimentos de natureza processu-
al a disposi¢ao de todos os seus titulares para, em caso de seu inadimplemento,
serem protegidos pelo Estado-juiz com o maximo de efetividade possivel, de
forma a lhes assegurar, pela via jurisdicional, a plena e tempestiva fruicdo dos
correspondentes bens da vida cuja titularidade lhes tenha sido atribuida pelas
normas constitucionais e infraconstitucionais’.

passando o Estado a objetivar a realizagdo dos chamados direitos sociais” (Novas linhas do processo
civil. 3. ed. Sao Paulo: RT, 1999. p. 22).

Acrescenta ele, em seguida, de forma inteiramente acertada:

“Quando as democracias passam a se preocupar com a realidade, deixando de lado o amor pelo sim-
ples reconhecimento das liberdades politicas — surgindo, entéo, os direitos sociais e econdmicos —, os
desiguais passam a ser tratados de forma desigual. Os direitos sociais surgem a partir do momento
em que se toma consciéncia da transformagdo das liberdades piblicas em privilégios de poucos, ou
seja, em privilégios burgueses. Com os novos direitos sociais busca-se salvaguardar a liberdade do
cidaddo ndo mais da opressao politica, mas, sim, da opressdo econémica.” (Novas linhas do processo
civil, op. cit., p. 26)

8  WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugéo aos fundamentos de uma teoria geral dos novos direitos. In:
Os novos direitos no Brasil: natureza e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 18-25.

9  Nos dias de hoje, destaca-se a instrumentalidade substancial do processo e sua indissoluvel vinculagao
aos valores fundamentais constitucionalmente consagrados; fala-se de um direito processual de resul-
tados, resgatando-se a nogdo de que ndo basta a previsdo de direitos subjetivos e legitimos interesses
em normas gerais e abstratas, sendo indispensavel que, em caso de sua vulneragio (ou de concreta
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2 — APROTECAO JURISDICIONAL COLETIVA AO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL AO TRABALHO E O COMBATE A
TERCEIRIZACAO ILICITA

Em sede de tutela metaindividual, estamos falando de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, os quais transcendem a esfera do direito
individual, e que por isso mesmo exigem, por sua natureza ou sua fung¢ao cons-
titucional, uma tutela jurisdicional diferenciada, distinta e superior, em termos
de efetividade, a tradicionalmente obtida através do exercicio do tradicional
direito individual de acéo.

E o6bvio que a possibilidade de se obter, pela via individual, a tutela
jurisdicional dos direitos individuais (mesmo que homogéneos) remanesce ¢
tem a sua importancia.

Contudo, na sociedade de massas'’ em que contemporaneamente vive-
mos, muitas vezes a lesdo assume um carater massivo e estrutural, atingindo
todo um grupo de pessoas, uma categoria juridica ou toda a sociedade.

Nesses casos, havendo o ajuizamento de agdes coletivas, o Poder Judiciario
deve atuar sob a égide de um novo paradigma e visando proporcionar uma tutela
de natureza inibitéria, de forma a impedir que a lesdo ocorra ou ao menos que
prossiga de forma continuada, de forma a fazer cessar seus efeitos, para garantir,
na pratica, que todo o conjunto de cidaddos atingido de forma homogénea por
lesdo em massa possa usufruir, a tempo e a modo, dos direitos fundamentais que
lhe sd3o em tese assegurados pelo ordenamento juridico em vigor.

Através das chamadas agdes coletivas, disciplinadas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor e legislagdo esparsa, sdo tutelados os direitos metain-

ameaca de sua vulnerago), seus beneficiarios disponham de instrumentos processuais capazes de,
através do Estado-juiz, lhes assegurar a completa e oportuna fruigdo daquelas mesmas e especificas
situacdes juridicas de vantagem que o ordenamento juridico em tese ja lhes havia atribuido.

Sobre o tema do acesso a justica em geral, consultem-se: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 7-15 e 161-165; MARINONI, Luiz
Guilherme. Novas linhas do processo civil, op. cit., p. 20-37.

Ainda sobre o acesso a justica como direito fundamental e garantia primeira da existéncia e da efetivi-
dade da propria Constitui¢ao (“o direito aos direitos”), veja-se o brilhante trabalho da i. jurista e Ministra
do Supremo Tribunal Federal Carmen Lucia Antunes Rocha: Direito constitucional a jurisdigdo. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do cidadao na justica. Sdo Paulo: Saraiva,
1993. p. 31-51.

10 Nesse sentido, Elton Venturi pondera que “a grande revolugao paradigmatica, ainda em andamento, diz
respeito a (re)descoberta do ser humano social como o verdadeiro sujeito de direito, ndo se confundindo
ou limitando a protegdo estatal ao individuo”. In: VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela
jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no Brasil. Prospectivas de um
Codigo brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 31.
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dividuais"', assim entendidos aqueles difusos, coletivos em sentido estrito e/
ou individuais homogéneos'2.

Para que isso se dé, ¢ necessario que as agdes coletivas sejam maneja-
das com todo o seu potencial, despidas da roupagem civilista e individualista
presente no Codigo de Processo Civil de 1973, hoje ndo mais em vigor, vez
que substituido pelo novo Cddigo de Processo Civil de 2015 (e que, como sera
melhor desenvolvido mais adiante, também buscou enfrentar o mesmo problema
das lesdes em massa através da instituicao de outros institutos € procedimentos
paralelos ao tratamento que lhes deu o denominado microssistema de litigio-
sidade repetitiva antes instituido pelo Coédigo de Defesa do Consumidor em
conjunto com a Lei da Agdo Civil Publica)®.

11 Sobre a tutela metaindividual, consultar: PIMENTA, José Roberto Freire. A tutela metaindividual dos
direitos trabalhistas: uma exigéncia constitucional. In: PIMENTA, Jos¢ Roberto Freire; BARROS,
Juliana Augusta Medeiros; FERNANDES, Nadia Soraggi (Coord.). Tutela metaindividual trabalhista:
a defesa coletiva dos direitos dos trabalhadores em juizo. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 9-50. Nessa obra,
assim se pontuou a respeito:

“Paralelamente, nas ultimas décadas tém sido cada vez mais veiculadas demandas, no ambito do Po-
der Judiciario trabalhista, com conteudo e pretensdes essencialmente metaindividuais, que ndo mais
correspondem aos tradicionais dissidios individuais trabalhistas e que versam sobre novos direitos
(difusos e coletivos em sentido estrito) de enorme relevancia social e inegaveis dimensao e significado
constitucionais. Exatamente por serem indivisiveis e de dificil, se ndo impossivel, mensura¢éo econd-
mica, impossibilitando que sejam efetivamente tutelados através dos classicos provimentos judiciais
condenatorios, repressivos e ressarcitorios, passam eles a exigir novos tipos de decisdes judiciais,
agora de natureza inibitoria e mandamental e que, por isso mesmo, sejam capazes de propiciar a tutela
especifica dos direitos materiais vindicados.”

12 Aaclo civil publica (art. 21 da Lei n® 7.347/85) e o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 81 da Lei n®
8.078/90) regulamentam o processo coletivo, processo este que deve ser entendido como meio através
do qual poderdo ser efetivamente tutelados esses direitos genericamente denominados metaindividuais.
O art. 21 da Lei n°® 7.347/85 assim dispde:

“Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo III da Lei que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.”

O ja citado art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), por sua vez, estd assim
redigido:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo nico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
II — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagéo juridica base;
III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.”
13 Emesmo no Codigo de Processo Civil de 1973 foram gradativamente feitas alteragdes, em busca da celeridade
e da efetividade na prestacao jurisdicional, notadamente a partir de 1994, v.g., tutela antecipada estabelecida
no art. 461 de referido Codigo (atual art. 497 do CPC/2015, essencialmente no mesmo sentido).
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A concepgdo individualista, produto dos séculos XVIII e XIX, predo-
minou na maioria dos Cédigos e fez com que, culturalmente, a importancia de
o individuo dispor de seus direitos com absoluta liberdade fosse maior do que
qualquer atuagdo dos ja denominados corpos intermediarios.

Neste particular, ¢ importantissimo fazer referéncia ao Ministério Publico,
que, embora seja um 6rgdo do Estado, ganhou enorme destaque ¢ autonomia
com a promulgacdo da Constituigdo da Republica de 1988 e a subsequente
Lei Complementar n°® 75, de 1993, inclusive para atuar em lides de carater
metaindividual.

A partir do referido texto constitucional'* também se desenvolveu muito
o processo coletivo, sendo de se destacar a Lei da A¢do Civil Publica (Lei n°
7.347/85) e o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), os quais em
conjunto instituiram o ja referido microssistema de tutela metaindividual com
base em um paradigma diferente, que parte da ideia central de que, por mais
importante que seja o acesso ao Poder Judiciario, ele, por si s0, ndo ¢ suficiente,
pois também deve ser pleno e efetivo, e ele assim s6 o serd se as demandas
chegarem a uma solugdo definitiva que assegure, a seu titular, a fruigdo concreta
e num prazo razoavel do direito material pretendido’.

Além de proporcionar um célere e efetivo acesso a justigca, 0 processo
coletivo também propicia a democratiza¢ao desse acesso a justica.

Rodolfo de Camargo Mancuso enfatiza este relevante papel do processo
coletivo, afirmando que

“(...) impende a tomada de uma posigao clara e definida sobre aquilo
que afinal se espera da jurisdi¢ao coletiva, a qual tem seus proprios pres-
supostos e busca atingir finalidade especifica, distinta daquela alcangavel
na jurisdigdo singular. O processo coletivo parte da premissa da impos-
sibilidade (ou em alguns casos da inconveniéncia) do comparecimento
pessoal e direto dos sujeitos concernentes, que assim ficam representados

14 Mesmo antes da Constitui¢ao de 1988, a acdo popular, instituida e disciplinada pela Lei n® 4.717, de
29 de junho de 1965, ja garantia a qualquer cidadao o direito de pleitear a anulagdo ou a declaragdo de
nulidade de atos lesivos ao patrimonio piblico. Também ja havia sido editada a importantissima Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, que introduziu, no ordenamento juridico nacional, a agéo civil publica.
Contudo, o uso de tal instrumento tornou-se mais difundido apos 1988, ndo s6 em razao da referida
Constitui¢ao da Republica veicular normas-principio e normas-regra voltadas para a efetivagdo dos
direitos, mas em face das prerrogativas conferidas a0 Ministério Publico (arts. 127 ¢ 129 da CF/88),
que vem utilizando efetiva e intensamente a referida agao.

15 E o que determina expressamente o art. 5°, inciso LXXVII, da CF/88, que evidencia a preocupacio
do legislador constituinte em assegurar a sociedade “a razoavel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”.
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por um portador judicial legalmente credenciado, e, entdo, de duas uma:
ou se assume que ¢ uma consequéncia natural desse diferenciado ambiente
processual a formagdo de uma coisa julgada de eficacia expandida extra-
autos, a qual deve estender-se aos sujeitos concernentes ao objeto litigioso,
ou entdo se ficard num meio-termo, numa sorte de limbo entre a jurisdicdo
coletiva e singular, sem forma nem figura de juizo.”®

Portanto, o processo coletivo, em tais casos, mostra-se constitucionalmen-
te mais adequado do que o tradicional processo individual, na medida em que
busca atender a essas demandas de massa, por assim dizer, nas quais o interesse
individual se faz presente ao lado do interesse coletivo, importando voltar os
olhos para este ultimo, sob pena de provimentos judiciais onerosos, lentos,
eventualmente contraditorios uns com os outros e pouco eficazes para resolver
dezenas, centenas ou até milhares de questdes essencialmente idénticas'’.

Exatamente por isso, limitar as agoes coletivas, de um modo geral, em razao
de meros formalismos processuais ¢ de concepgdes doutrinarias que foram cons-
truidas no passado sob paradigmas individualistas hoje flagrantemente superados,
importa, muitas vezes, em fechar os olhos para a nossa realidade contemporanea,
na qual grande parte da populacdo ainda nao tem acesso pleno ao gozo dos direi-
tos fundamentais sociais abstratamente assegurados pelo ordenamento juridico.

3 -~ AFUNCAO SOCIAL DO PROCESSO E O PAPEL CONSTITUCIONAL
DAS ACOES COLETIVAS OU METAINDIVIDUAIS. AS CATEGORIAS
DE DIREITOS POR ELAS TUTELADOS

Tal limitagdo também ndo atende a fungdo precipua do processo, que
acima denominamos fun¢do social, a saber: garantir, na pratica, a real e com-
pleta fruicao dos direitos previstos na legislagdo material num tempo razoavel.

Ressalte-se que a fungdo social também ja se encontra consagrada em
outros dispositivos constitucionais, como o art. 5°, inciso XXIII, da Constitui¢cao
Federal de 1988, que trata da fung@o social da propriedade'®.

16 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas.
Sao Paulo: RT, 2007. p. 531.

17 Sobre agdes coletivas, lato sensu, consultar: ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual
coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

A respeito da substituigdo processual sindical: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire. Substi-
tui¢do processual sindical. Sao Paulo: LTr, 2011.

18 Art. 5° da CR: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXIII — a propriedade atendera a
sua fun¢ao social”.
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Isto porque um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil é
o da dignidade da pessoa humana, como expressamente estatuido pelo art. 1°,
111, da Constituic¢ao.

Assim, a propriedade ¢ limitada pela fungao social, como também o ¢ a
livre-iniciativa pelo valor do trabalho, para que dessa interagao reste atendido
o principio da dignidade da pessoa humana, algado a condi¢ao de fundamento
da Republica Federativa do Brasil.

Aqui é importante mencionarmos a superacao da concep¢ao individua-
lista (e positivista) do direito e a consequente consagracao da distingao entre
normas-regra € normas-principio'®.

Enfim: no pds-positivismo, as normas-principio assumem e desempenham
uma fun¢do de destaque e, via de consequéncia, os postulados delas decorrentes
condicionam e nos orientam na aplica¢do e/ou na interpretagdo do direito.

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana, elevado a categoria
de fundamento da Republica Federativa do Brasil, serve de refor¢o na busca
da efetividade do direito social a educacao.

Nesse contexto, impedir fraudes aos direitos trabalhistas que visem, a
qualquer custo, ao barateamento da mao de obra e a desvalorizagao do trabalho
subordinado, por meio da ilicita, massiva e deliberada sonegagdo de encargos
trabalhistas, fiscais e previdencidrios, € sindnimo de efetividade.

Efetividade, hoje, importa na superagdo do paradigma do Estado Liberal,
como enfatiza Sérgio Cruz Arenhart, afirmando que o juiz deve agir ndo como

19  Quando falamos dos principios, estamos tratando de normas que vinculam ndo sé o intérprete, mas
também o legislador, que fica impedido de editar regras que venham a contraria-los. Com efeito, norma
¢ um género do qual sdo espécies regras e principios, consoante a melhor doutrina pds-positivista,
tratada, na qual, segundo Daniel Sarmento, “parece estar superada a concepgao que negava forca nor-
mativa aos principios, em razdo do seu carater fluido e indeterminado” (4 ponderagdo de interesses
na Constituig¢do Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 42).

A distingdo entre normas-regra e normas-principio ¢ igualmente bem abordada por Willis Santiago
Guerra Filho, que afirma que, nas regras, “ha a descrigdo de uma hipoétese fatica e a previsdo da con-
sequéncia juridica de sua ocorréncia”, enquanto que os principios ndo trazem descri¢do de situagdes
especificas, e sim “a prescrigdo de um valor, que assim adquire validade juridica objetiva, ou seja,
em uma palavra, positividade” (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introdugdo ao direito processual
constitucional. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 36).

Para maior aprofundamento sobre a natureza de verdadeiras normas juridicas e a primazia conferidas
aos principios pela moderna hermenéutica constitucional, vejam-se, entre outros: BONAVIDES, Pau-
lo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 236-240, 254, 263-265, 556-558; GUERRA FILHO,
Willis Santiago, op. cit., p. 31-37 e 52; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais
da Administragao Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 21-43; DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 35-72 ¢ 113-125; CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 165-180 e 183.
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mero aplicador do direito, tendo seu papel tipico do liberalismo, de “boca da
lei”, sido contemporaneamente transformado para o de “verdadeiro agente
politico, que interfere diretamente nas politicas publicas”. E acrescenta que,
“se assim ocorre no plano individual, com muito maior énfase este papel ¢
sentido em agdes coletivas”; na medida em que “as a¢des coletivas trabalham,
costumeiramente, com interesses relevantes defendidos por ambos os polos da
relagdo processual”?,

Do contréario, teremos belas teses juridicas, férteis em estéreis e inuteis
discussdes processuais que chegam até as mais altas Cortes do Poder Judicia-
rio, mas que, em ultima analise, ndo solucionardo, de fato, os conflitos, ou os
resolverdo tardiamente.

Nesse particular, 0 combate as fraudes perpetradas em face do direito
social ao trabalho ¢ de inegavel interesse coletivo e, também, de interesse difuso
de toda a sociedade, o que € mais do que suficiente para legitimar o Ministério
Publico do Trabalho a propor agdo civil publica, instrumento constitucional e
legalmente adequado para viabilizar as pretensdes formuladas pelo Parquet.

Com efeito, ¢ sabido que a legitimidade ativa do Parquet, por ocasidao do
ajuizamento de agdo civil publica, na busca da defesa de interesses individuais
homogéneos, encontra fundamento na defesa dos interesses sociais ¢ indivi-
duais indisponiveis, nos termos previstos no art. 127 da Constitui¢do Federal,
que assim dispde:

“O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

Ademais, a legitimacao extraordinaria do Ministério Publico esté igual-
mente consagrada na Constituicao Federal, em seu art. 129, inciso III, no qual
se 1€ que sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

“III — promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a
protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.”

A Lei Complementar n° 75/93, por sua vez, que veio regulamentar as
atribui¢cdes do Ministério Publico da Unido, trata especificamente das suas

20 ARENHART, Sérgio Cruz. As ag¢des coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario.
In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 505-506.
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atribui¢des em seu art. 83, inciso III, o qual estabelece a competéncia do 6rgédo
para propor

“(...) acdo civil ptblica no dmbito da Justica do Trabalho, para
defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais
constitucionalmente garantidos.”

A Norma Fundamental brasileira, ao atribuir ao Ministério Publico a
elevada fungdo de guardido dos interesses difusos e coletivos, deixou reserva-
do a lei complementar estabelecer e disciplinar a forma de tal protecao. Para
tanto, a Lei Complementar n°® 75/93 estabeleceu, em seu art. 83, inciso 111, que
uma das mais importantes formas de exercer a referida prote¢dao, no ambito
trabalhista, serd mediante o ajuizamento da agéo civil publica?!.

Essa mesma Lei Complementar, por meio de seu art. 6°, inciso VII, tam-
bém atribuiu ao Ministério Publico da Unido a promocao de agao civil publica
para protecao de “outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, difu-
sos e coletivos”, além de direitos individuais indisponiveis, difusos e coletivos.

O parametro para que se considere autorizada a busca da tutela do inte-
resse individual homogéneo ¢ a visualizac@o dessa tutela como uma forma de se
garantir maior eficacia as decisdes judiciais, examinando o interesse individual
nao apenas em fun¢ao da possibilidade da reparagdo individual do bem lesado,
mas também em funcao da equacdo interesse x utilidade, de modo a assegurar
que o interesse coletivo prevaleca e que a utilidade garanta um proveito cole-
tivo, social, do direito tutelado.

A doutrina e a jurisprudéncia vém sedimentando entendimento cada vez
mais firme e pacifico no sentido de reconhecer a admissibilidade da acao civil
publica e a correspondente legitimidade ativa do Ministério Publico do Trabalho
para, por meio de seu ajuizamento, postular a tutela jurisdicional assegurada
aos direitos e interesses individuais homogéneos, especialmente os que tém a
natureza de direitos fundamentais.

No campo das relagdes de trabalho e como ja demonstrado, ao Minis-
tério Publico compete promover a acao civil no ambito desta Justica Laboral,
para a defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais

21 “Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribui¢des junto aos
orgaos da Justi¢a do Trabalho:

I-(.);
m—(..);

III - promover a agdo civil publica no ambito da Justi¢a do Trabalho, para defesa de interesses coletivos,
quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos.”
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constitucionalmente garantidos, bem como outros interesses individuais indis-
poniveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos (arts. 6°, inciso VII, d, e 83,
inciso 111, da Lei Complementar n°® 75/93).

Direito difuso, de acordo com a Lei n® 8.078/90 e como ja referido
anteriormente, ¢ aquele transindividual, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. Direito
coletivo, por sua vez, ¢ aquele “transindividual, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por um relagéo juridica basica”.

A indeterminacao € caracteristica imprescindivel para a classificagdo de
determinado direito ou interesse como difuso. A indivisibilidade de determina-
dos direitos de que seja titular determinado grupo, categoria ou classe de pessoas
¢, por sua vez, a nota que os distingue dos direitos individuais homogéneos, 0s
quais decorrem de origem comum, mas, ao contrario, t€m como seus titulares
individuos perfeitamente identificaveis®.

Dessa feita, o Ministério Ptblico, como instituigdo permanente e essen-
cial a fun¢@o jurisdicional do Estado, cuja atribui¢do precipua é a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, também pode agir como substituto processual ndo apenas em
nome da sociedade ou de determinado grupo, categoria ou classe de pessoas,
mas igualmente na defesa de “interesses ou direitos individuais homogéneos”
de que seja titular um niimero variavel de individuos, mas que tenham, pelo
numero de interessados e pela natureza de direito fundamental dos direitos
lesados, relevancia social.

Naturalmente, a legitimagao do Ministério Publico ndo deve ser irrestrita
a quaisquer hipdteses, sendo necessaria essa relevancia social, bem como sua
adequagao com o desempenho de sua fun¢ao institucional. A relevdncia social é
auferida conforme a natureza do dano (por sua extensao, em fun¢ao do naimero
de individuos atingidos e pela importancia do direito individual homogéneo
potencial ou efetivamente lesado — quanto maior o numero de lesados ou
ameagados e quanto mais fundamentais forem os direitos em discussdo, mais
justificada seré a atuagio do Ministério Publico). A guisa de exemplo, pode-se
afirmar que essa compatibilidade com a fungéo institucional do MP encontra
amparo quando o direito ou o interesse relaciona-se com a ordem juridica, com

22 Art. 81, caput e incisos I e 11, da Lei n® 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor).
23 Art. 81, III, da Lei n° 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor).
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o regime democratico ou com os interesses sociais e individuais indisponiveis,
conforme disposto no art. 127 da Constituicao Federal.

4 — O DIREITO FUNDAMENTAL A UMA RELACAO DE EMPREGO
REGULAR, HOJE GRAVEMENTE AMEACADO OU JA ATINGIDO
PELAS TERCEIRIZACOES ILICITAS

Um dos mais importantes exemplos, no Brasil dos dias atuais, da neces-
sidade de uma atuacao mais efetiva do Poder Judiciario trabalhista na defesa
dos direitos fundamentais dos trabalhadores consiste no combate, tanto pela
via das reclamacdes individuais quanto, principalmente, pela via coletiva ou
metaindividual, ao fendmeno, infelizmente cada vez mais disseminado, das
denominadas terceirizacées ilicitas. Como ¢ evidente, esse fendmeno retrata
tipico caso de vulneracao massiva e deliberada a direitos ou interesses difusos
de toda a sociedade (no tocante a sonegagdo de encargos fiscais e previdenci-
arios), coletivos em sentido estrito (na medida em que enfraquece a unidade
dos trabalhadores de uma mesma categoria profissional e a representatividade
do sindicato unico que os representa) e os direitos individuais homogéneos
dos trabalhadores ilicitamente terceirizados (que deixam de auferir a totalidade
dos direitos assegurados pela legislagdo e pelas normas coletivas de trabalho
aplicaveis aos empregados da empresa tomadora de seus servigos, mas que,
na verdade e em direta aplicagdo dos arts. 2° e 3° da CLT, deve ser considerada
sua empregadora).

Como ja tivemos a possibilidade de desenvolver em artigo especifico
sobre o tema*!, o vocabulo “terceirizagdo” corresponde, no campo das empre-
sas privadas, a passagem do modelo fordista de organizacao produtiva para o
toyotista e, na esfera da Administragao Publica, do abandono do paradigma do
Estado de Bem-Estar Social intervencionista em prol da adogao do modelo de
Estado minimo e enxuto propugnado pelas ideias neoliberais. Por isso mesmo,
ali salientamos que o fendmeno da terceirizagdo sempre manteve uma relacao
de tensdo e até mesmo de antagonismo com o direito do trabalho, por sua evi-
dente falta de sintonia com os principios fundamentais deste ramo do direito.

Isso se da porque a ideia basica do fendmeno juridico da terceirizagio
consiste exatamente em distinguir a relagdo trilateral que nela se forma (entre
o trabalhador terceirizado, a empresa tomadora de seus servigos e, como in-

24 PIMENTA, José Roberto Freire. A responsabilidade da Administragdo Publica nas terceirizagdes, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADC 16/DF e a nova redagéo dos itens IV e V da Stimula n°
331 do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, p. 272-273,
2011; e Revista LTR, v. 75, p. 776-777, 2011.
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termediaria, a empresa fornecedora da mao de obra) da relagdo empregaticia
classica (que ¢, necessariamente, bilateral, entre empregado e empregador).

Nas classicas palavras do Ministro do Tribunal Superior do Trabalho
Mauricio Godinho Delgado, a terceirizagdo “é o fenomeno pelo qual se dis-
socia a relagdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria
correspondente”?.

Por seu intermédio, o ordenamento juridico permite que se estabeleca uma
relacdo de trabalho trilateral, por meio da qual o trabalhador presta servigos de
natureza ndo eventual a um tomador que, embora continue a dirigir e a assumir
os riscos de seu empreendimento, deixa de ser considerado o seu empregador,
que passa a ser outro sujeito — a empresa interveniente — que fornece a mao de
obra terceirizada e lhe paga o salario (o qual, no entanto, compde o prego do
servico quitado a este fornecedor pela empresa tomadora).

E facil perceber que, embora do ponto de vista econdmico e estrutural, as
relagdes de producdo capitalistas sejam, em sua esséncia, as mesmas, tanto nas
relagdes empregaticias tradicionais quanto nas relagdes de trabalho terceirizado,
¢ exclusivamente o direito que autoriza (ou nao) essa substancial modificacao
na natureza, no contetido e nos efeitos das relacdes juridicas mantidas entre os
trabalhadores ¢ os tomadores de seus servigos.

Repita-se: € apenas o direito que, excepcionalmente e de modo contrario
a natureza das coisas no plano econdmico, autoriza o estabelecimento de uma
relacdo contratual diversa da relagdo de emprego. Por isso mesmo ¢é que véarios
ordenamentos juridicos, nacionais e internacionais, ainda hoje, consideram
ilegal a pura e simples intermediacdo de mao de obra (de modo pejorativo
denominada marchandage), na medida em que a participag@o de um terceiro
intermedidrio nessa relacdo de trabalho subordinado ndo teria nenhuma jus-
tificativa plausivel, ndo passando de reles venda, por um intermediario, do
trabalho alheio, que se apropriaria de parte do valor da remuneragdo que, uma
vez paga pelo tomador, deveria naturalmente destinar-se por inteiro a quem
prestou aquele trabalho®.

25 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 426.

26  Parauma analise critica e mais aprofundada do fenémeno da terceirizagdo no Brasil, vejam-se, entre muitos:
DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sao Paulo:
LTr, 2003. esp. capitulos IV e V, p. 118-186; DRUCK, Maria das Gragas. Terceirizagdo: (des)fordizando a
fabrica — um estudo do complexo petroquimico. Sdo Paulo: Boitempo, 2001. especialmente p. 101-157 ¢
233-261; MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. 4 terceirizagdo trabalhista no Brasil. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008. p. 138-177; FELICIO, Alessandra Metzger; HENRIQUE, Virginia Leite. Terceirizagdo: carac-
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E por que, a luz do ordenamento juridico hoje em vigor e da jurispru-
déncia do Tribunal Superior do Trabalho hoje cristalizada em sua Stimula n°
331%, nédo é admissivel, do ponto de vista constitucional e legal, a terceiriza¢ao
de atividades-fim pelas empresas tomadoras dos servigos dos trabalhadores
diretamente contratados por empresas fornecedoras de méo de obra?

Em primeiro lugar porque, do ponto de vista constitucional, ¢ a propria
Constituigdo da Republica que, em seu art. 7°, incisos | e XXXIV, assegura aos
trabalhadores brasileiros, empregados ou avulsos, um verdadeiro standard mi-
nimo de protecao de significativa densidade, o qual constitui verdadeiro direito
fundamental, que ndo pode ser rebaixado por artificios meramente juridicos,
de todos aqueles que, na esfera decisiva da realidade, prestem servigos nao
eventuais a pessoa fisica ou juridica de forma subordinada?®®.

terizagdo, origem e evolugdo juridica. In: HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira; DELGADO, Gabriela
Neves (Coord.). Terceirizagdo no direito do trabalho. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 81-118.

Merece especial destaque, por suas profundidade e atualidade, a obra conjunta de: DELGADO, Gabriela
Neves; AMORIM, Hélder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. Sao Paulo: LTr, 2014.

Por sua qualidade, também devem ser mencionadas as seguintes obras, que tratam de aspectos especificos
da terceirizagdo em nosso pais: AMORIM, Hélder Santos. Terceirizagao no servigo piiblico: uma analise a
luz da nova hermenéutica constitucional. Sao Paulo: LTr, 2009; COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceiri-
zagdo bancaria no Brasil: direitos humanos violados pelo Banco Central. Sdo Paulo, 2011; e COUTINHO,
Grijalbo Fernandes. Terceirizagdo: maquina de moer gente trabalhadora — a inexoravel relago entre a nova
marchandage e a degradagio laboral, as mortes e mutilagdes no trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2015.

27 “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagéo do item IV e inseridos
os itens V e VI a redagdo) — Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

I— A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

II - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego
com os 6rgaos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

III — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n°
7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes
daLein®8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais
e legais da prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da
condenagio referentes ao periodo da prestagdo laboral.”

28 Para maior aprofundamento da analise da multifacética dimenséo constitucional do problema e para a
afirmagdo da tese de inconstitucionalidade da terceirizagdo de servigos da atividade-fim das empresas,
vejam-se, por todos: DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Hélder Santos. Os limites constitucionais
da terceirizagdo, op. cit., p. 719-124 e p. 124-151.
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Também do ponto de vista da legislagdo infraconstitucional trabalhista e
da propria jurisprudéncia pacifica e atual do Tribunal Superior do Trabalho, a
conclusdo ¢ a mesma: a terceirizagdo permanente de atividades-fim por parte das
empresas tomadoras dos servigos dos trabalhadores a elas fornecidos por empresas
de intermediacao de mao de obra constitui fraude a lei e ofensa frontal e direta aos
arts. 2° ¢ 3° da CLT e aos principios fundamentais do proprio direito do trabalho®.

29  Esse entendimento, hoje absolutamente pacificado nas Turmas e no 6rgao uniformizador da jurispru-
déncia de casos individuais do Tribunal Superior do Trabalho (sua Subsecao I da Se¢do Especializada
em Dissidios Individuais), esta claramente explicitado, dentre tantos outros, no seguinte precedente:

“TERCEIRIZACAO ILICITA. EMPRESA DE TELECOMUNICACOES. CALL CENTER. ATIVI-
DADE-FIM DA RECLAMADA TOMADORA DE SERVICOS. INTERPRETACAO DOS ARTS. 25,
§ 1°, DA LEI N° 8.987/95 E 94, INCISO II, DA LEI N° 9.472/97 E APLICACAO DA SUMULA N°
331, ITENS I E III, DO TST. VINCULO DE EMPREGO ENTRE A TOMADORA DE SERVICOS E
O TRABALHADOR TERCEIRIZADO RECONHECIDO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DA
SUMULA VINCULANTE N° 10 DO STF. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. 1. O servico de
call center ¢ atividade-fim — e ndo atividade-meio — das empresas concessionarias de servigo de tele-
comunicagdes. Assim, em observincia a Sumula n° 331, itens I e I1l, do TST, que consagrou o enten-
dimento de que a terceirizacdo so se justifica quando implicar na contratagdo da prestagdo de servigos
especializados por terceiros em atividades-meio, que permitam a concentragdo dos esforcos da em-
presa tomadora em suas atividades precipuas e essenciais, tem-se que a terceiriza¢do desses servi¢os
de teleatendimento pelas empresas telefonicas configura intermediacdo ilicita de mdo de obra, deven-
do ser reconhecido o vinculo de emprego desses trabalhadores terceirizados diretamente com os to-
madores de seus servigos. 2. Com efeito, 0 aumento desses servigos nos tltimos anos ocorreu em razao
da consolidagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, que levou as empresas a disponibilizarem os
Servigos de Atendimento do Consumidor (SAC). E, diante dessa exigéncia legal de manutengdo de
uma relagdo direta entre fornecedor e consumidor, o servico de call center tornou-se essencial as
concessionarias dos servigos de telefonia para possibilitar o necessario desenvolvimento de sua ativi-
dade, pois ¢ por meio dessa central de atendimento telefonico que o consumidor, dentre tantas outras
demandas, obtém informagdes, solicita e faz reclamagdes sobre os servigos oferecidos pela empresa.
Nao ¢ possivel, portanto, distinguir ou desvincular a atividade de call center da atividade-fim da con-
cessionaria de servigos de telefonia. 3. Por outro lado, a Lei n® 8.987/95, que disciplina a atuagéo das
empresas concessiondrias e permissionarias de servigo publico em geral, e a Lei n°® 9.472/97, que re-
gula as concessdes e permissdes no setor das telecomunicagdes, sdo normas de direito administrativo
e, como tais, ndo foram promulgadas para regular matéria trabalhista e ndo podem ser interpretadas e
aplicadas de forma literal e isolada, como se operassem em um vacuo normativo. Por isso mesmo, a
questdo da licitude e dos efeitos da terceirizagdo deve ser decidida pela Justica do Trabalho exclusi-
vamente com base nos principios e nas regras que norteiam o direito do trabalho, de forma a inter-
pretd-las e, eventualmente, aplicd-las de modo a ndo esvaziar de sentido pratico ou a negar vigéncia
e eficdcia as normas trabalhistas que, em nosso pais, disciplinam a prestagdo do trabalho subordina-
do, com a aniquilagdo do proprio niicleo essencial do direito do trabalho — o principio da prote¢do
do trabalhador, a parte hipossuficiente da relagdo de emprego, e as proprias figuras do empregado e
do empregador. 4. Assim, ndo se pode mesmo, ao se interpretar o § 1° do art. 25 da Lei n® 8.987/95 ¢
o art. 94, inciso I, da Lei n® 9.472/97, que tratam da possibilidade de contratar com terceiros o desen-
volvimento de “atividades inerentes” ao servigo, expressio polissémica e marcantemente imprecisa
que pode ser compreendida em varias acepgdes, concluir pela existéncia de autorizagdo legal para a
terceirizagdo de quaisquer de suas atividades-fim. Isso, em ultima andlise, acabaria por permitir, no
limite, que elas desenvolvessem sua atividade empresarial sem ter em seus quadros nenhum emprega-
do, e sim apenas trabalhadores terceirizados. 5. Ademais, quando os 6rgaos fracionarios dos Tribunais
trabalhistas interpretam preceitos legais como os ora examinados, ndo estdo eles, em absoluto, infrin-
gindo o disposto na Simula Vinculante n° 10 e tampouco violando o art. 97 da Constituigao Federal,
que estabelece a clausula de reserva de plenario para a declarago de inconstitucionalidade das leis em
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5 -0 COMBATE PROCESSUAL, PELA VIA COLETIVA OU
METAINDIVIDUAL, AS TERCEIRIZACOES ILICITAS

A pratica de terceirizagdo ilicita configura atualissima hipdtese de vul-
neracdo em massa dos direitos individuais homogéneos de um niimero por

sede de controle difuso, pois ndo se estara, nesses casos, nem mesmo de forma implicita, deixando de
aplicar aqueles dispositivos legais por considera-los inconstitucionais. 6. A proposito, apesar da respei-
tavel decisdo monocratica proferida em 09.11.2010 no ambito do Supremo Tribunal Federal, da lavra
do ilustre Ministro Gilmar Mendes (Rcl 10.132 MC/PR), na qual, em juizo sumario de cognigéo ¢ em
caso idéntico a este, por vislumbrar a possibilidade de ter sido violada a Siimula Vinculante n°® 10 da-
quela Corte, deferiu-se o pedido de medida liminar formulado por uma empresa concessionaria dos
servigos de telecomunicagdes para suspender, até o julgamento final da reclamagéo constitucional, os
efeitos de acordao proferido por uma das Turmas do TST, que adotou o entendimento de que aqueles
preceitos legais ndo autorizam, por si sos, a terceirizagdo de atividades-fim por essas concessionarias de
servigos publicos, verifica-se que essa decisdo, a despeito de sua ilustre origem, é, data venia, isolada.
Com efeito, a pesquisa da jurisprudéncia daquela Suprema Corte revelou que foi proferida, mais recen-
temente, quase uma dezena de decisdes monocraticas por varios outros Ministros do STF (Ministros
Carlos Ayres Britto, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Carmen Liicia Antunes Rocha, Joaquim Bar-
bosa e Luiz Fux) em que, em casos idénticos ao presente, decidiu-se, ao contrario daquele primeiro
precedente, ndo ter havido violagdo da Simula Vinculante n° 10, mas mera interpretagio dessas mesmas
normas infraconstitucionais, nem, muito menos, violagdo direta (mas, se tanto, mera violagio obliqua
e reflexa) de qualquer preceito constitucional pelas decisdes do TST pelas quais, ao interpretarem aque-
les dispositivos das Leis ns. 8.987/95 ¢ 9.472/97, consideraram que essas ndo autorizam a terceirizagao
das atividades-fim pelas empresas concessionarias dos servigos publicos em geral e, especificamente,
na area de telecomunicagdes, negando-se, assim, provimento aos agravos de instrumento interpostos
contra as decisoes denegatorias de seguimento dos recursos extraordinarios daquelas empresas. 7. O
entendimento aqui adotado ja foi objeto de reiteradas decisdes, por maioria, da mesma SBDI-1 em sua
composi¢do completa (E-ED-RR-586341-05.1999.5.18.5555, Redator designado Min. Vieira de Mello
Filho, j.29.05.09, DEJT 16.10.09; E-RR-134640-23.2008.5.03.0010, Rel* Min® Maria de Assis Calsing,
j- 28.06.2011, DEJT 10.08.2012). 8. Alias, esse posicionamento também nao foi desautorizado nem
superado pelos elementos trazidos a consideragdo dos Ministros do TST na audiéncia publica ocorrida
no TST nos dias 4 ¢ 5 de outubro de 2011 e convocada pela Presidéncia desse Tribunal, os quais foram
de grande valia para a sedimentagdo do entendimento ora adotado. Os vastos dados estatisticos e socio-
logicos entdo apresentados corroboraram as colocagdes daqueles que consideram que a terceirizagdo
das atividades-fim ¢ um fator de precarizagdo do trabalho, caracterizando-se pelos baixos salarios dos
empregados terceirizados e pela redugdo indireta do salario dos empregados das empresas tomadoras,
pela auséncia de estimulo em relagdo a maior produtividade dos trabalhadores terceirizados e pela di-
visdo e desorganizagdo dos integrantes da categoria profissional que atua no ambito das empresas to-
madoras, com a consequente pulverizagdo da representacao sindical de todos os trabalhadores interes-
sados. 9. E importante ressaltar, por fim, que decisées como a presente ndo acarretam o desemprego
dos trabalhadores terceirizados, pois ndo eliminam quaisquer postos de trabalho. Essas apenas decla-
ram que a verdadeira empregadora desses trabalhadores de call center é a empresa concessiondria
tomadora de seus servigos que, por outro lado, continua obrigada a prestar tais servi¢os ao consumidor
em geral — 56 que, a partir de agora, exclusivamente na forma da legislagao trabalhista, isto é, por meio
de seus proprios empregados. 10. Assim, diante da ilicitude da terceirizagdo do servigo de call center
prestado pela reclamante no ambito da empresa de telecomunicagdes reclamada, deve ser reconhecida
a existéncia, por todo o periodo laborado, de seu vinculo de emprego diretamente com a concessionaria
de servigos de telefonia, nos exatos moldes do item I da Simula n° 331 do TST, com o consequente
pagamento, pela verdadeira empregadora e por sua litisconsorte, coautora desse ato ilicito, de todos os
direitos trabalhistas assegurados pela primeira a seus demais empregados. Embargos conhecidos e
desprovidos.” (E-ED-RR 2938-13.2010.5.12.0016, Redator Min. José Roberto Freire Pimenta, j.
08.11.2012, Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 26.03.2013)
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vezes incontavel de trabalhadores, cabendo destacar que a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, bem como do Supremo Tribunal Federal, vem
unanimemente entendendo que o Ministério Publico tem legitimidade para
o ajuizamento de acdo civil publica para a defesa de interesses individuais
homogéneos.

Nesse sentido sdo, apenas a titulo exemplificativo e entre milhares, os

seguintes precedentes do c. TST:

128

“RECURSO DE REVISTA. MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE
PARA PROPOR ACAO CIVIL PUBLICA. Diante de uma interpretagio
sistematica dos arts. 6°, VII, d, e 83, 111, da Lei Complementar n°® 75/93
e 127 e 129, 111, da Constituicao Federal, depreende-se que o Ministério
Publico detém legitimidade para ajuizar acdo civil publica buscando
defender interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais,
difusos e coletivos. O STF e esta Corte possuem o entendimento paci-
fico no mesmo sentido. Decisdo regional em consonancia com o atual
posicionamento do TST sobre a matéria. Aplicagdo da Siimulan® 333 do
TST e do art. 896, § 4°, da CLT. Revista ndo conhecida.” (RR-9890100-
15.2006.5.09.0069, Rel* Min* Maria de Assis Calsing, 4* T., DEJT
29.04.2011 — grifou-se)

“ACAO CIVIL PUBLICA. LESAO A UMA COLETIVIDADE
DEFINIDA DE TRABALHADORES. DIREITOS INDIVIDUAIS HO-
MOGENEOS. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. A legiti-
midade do Ministério Ptblico do Trabalho para ajuizar agdo civil publica
esta consignada nos termos do art. 129, III, da Constituigdo Federal c/c
os arts. 83 e 84 da Lei Complementar n°® 75/93. Dessa forma, sempre
que a peticdo inicial referir-se a lesdo que perturbe, supostamente, uma
coletividade definida de trabalhadores e existir, consequentemente, um
ato lesivo a contratos de trabalho, de forma direta ou indireta, o Ministé-
rio Publico do Trabalho tera legitimidade para ajuizar acdo com vistas a
tutelar o direito correspondente em juizo. Se o 6rgao judicante concluir
que as lesdes ndo estariam ocorrendo na ordem dos fatos, devera dizé-lo
ao exame do mérito. Recurso de revista conhecido e provido.” (RR-
115400-28.2006.5.14.0005, Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho,
6" T., DEJT 26.11.2010 — grifou-se)

“PRELIMINAR DE NULIDADE DO ACORDAO REGIONAL
POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
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O Tribunal Regional prestou a jurisdi¢do a que estava obrigado,
tendo apreciado as matérias relevantes a discussdo, pleiteadas nos em-
bargos de declaragdo. Assim, ndo se evidencia violagao dos arts. 93, IX,
da Constitui¢do Federal, 458 do CPC e 832 da CLT.

Agravo de instrumento a que se nega provimento.

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ACAO CIVIL
PUBLICA AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
OBRIGACAO DE NAO FAZER. PROIBICAO DOS HOSPITAIS DE
UTILIZAR MAO DE OBRA ORIUNDA DE TERCEIRIZACAO ILICITA.
PAGAMENTO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETIVO.

A acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Pablico do Trabalho
tem por objeto a protecdo dos trabalhadores, que eram obrigados a aderir
a cooperativa para prestagdo de servico ao hospital, ora agravante, e ndo
possuiam autonomia na prestacdo dos servigos e clientela diversifica-
da. Salienta-se que a utilizacdo de trabalhadores, apenas formalmente
cooperativados, para a prestacao de servigos ao hospital, ora agravante,
constitui relagdo de trabalho a ser apreciada por esta Justica especiali-
zada. Em decorréncia dessas irregularidades, o Ministério Publico do
Trabalho pleiteou a condenacdo do hospital a obrigacdo de ndo fazer
e ao pagamento de indenizacdo por dano moral coletivo. Portanto, é a
Justica do Trabalho competente para apreciar e julgar o feito. Assim,
ndo ha falar em ofensa ao disposto no art. 114 da Constituigdo Federal.

Agravo de instrumento a que se nega provimento.

(..

ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO DE NAO FAZER. REU
ABSTEM-SE DE UTILIZAR MAO DE OBRA ORIUNDA DE TERCEI-
RIZACAO ILICITA. PAGAMENTO DE INDENIZACAO POR DANO
MORAL. PEDIDOS JURIDICAMENTE POSSIVEIS.

O Regional consignou que ‘o pedido de natureza cominatoria
expressamente previsto pelo ordenamento juridico vigente, sendo inacei-
tavel alegacdo de impossibilidade juridica do pedido ou de caracterizagdo
da vedada interferéncia nas associagdes cooperativas’, e que ‘o art. 3°
da Lei n°® 7.347/85 prevé possibilidade de o objeto da acdo civil publica
versar sobre condenag@o em dinheiro ou cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer’. Os pedidos formulados pelo Parquet, em abstrato,
s3o juridicamente possiveis, ¢ a discussao relativa a condenagao do réu
a obrigagdo de ndo fazer e ao pagamento de indenizagdo por dano moral
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coletivo diz respeito a procedéncia ou ndo da agdo (ao mérito). Assim,
nao ha falar em ofensa ao art. 267, inciso VI, do CPC.

Agravo de instrumento a que se nega provimento.

LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DE DIREITOS INDIVI-
DUAIS HOMOGENEOS. OBRIGACAO DO REU (HOSPITAL) DE NAO
UTILIZAR MAO DE OBRA ORIUNDA DE TERCEIRIZACAO ILICITA.
PAGAMENTO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETIVO.

O Ministério Publico do Trabalho, nos termos do art. 83, inciso
III, da Lei Complementar n°® 75/93, possui legitimidade para ‘promover
a acdo civil publica no ambito da Justi¢a do Trabalho, para defesa de
interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais constitu-
cionalmente garantidos’, como o respeito a dignidade da pessoa humana
e a valorizacdo do trabalho. No caso, o Parquet visa tutelar interesses
individuais homogéneos: imposic¢do de obrigagdo de ndo fazer, mediante
provimento jurisdicional de carater cominatorio — hospital se abstenha
de utilizar trabalhadores por meio de terceirizacdo irregular. O autor
também pleiteia a condenagao do hospital, ora agravante, ao pagamento
de indenizagdo por danos causados a coletividade, decorrentes de sua
conduta ilicita. Verifica-se, pois, que o Ministério Ptblico do Trabalho,
na acado civil publica, ndo busca a reparagdo individual do bem lesado,
mas a tutela de interesses coletivos, precisamente direitos individuais
homogéneos, com repercussao social. Desse modo, o Tribunal a guo,
ao reconhecer a legitimidade do Ministério Publico para a defesa em
acdo civil publica de interesses individuais homogéneos, decidiu em
consonancia com a jurisprudéncia iterativa, notoria e atual da SBDI-1,
o que afasta a indicacdo de divergéncia jurisprudencial e de ofensa ao
art. 83, inciso III, da Lei Complementar n°® 75/83, nos termos do disposto
na Stimula n°® 333 do TST e no art. 896, § 7°, da CLT.

Agravo de instrumento a que se nega provimento.

ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO. DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS.

A Lei Complementar n° 75/93, no seu art. 83, inciso III, prevé
ao Ministério Publico o ajuizamento da acdo civil publica, in verbis:
‘(...) acdo civil publica no &mbito da Justi¢a do Trabalho, para defesa de
interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais constitu-
cionalmente garantidos’. O art. 129, inciso III, da Constituicdo Federal
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também assegura ao Parquet propor a referida a¢do, ao dispor: ‘promover
o inquérito civil e a acdo civil publica, para a prote¢do do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos’. No caso, a agdo civil publica tem por objeto a preservacdo
da dignidade da pessoa humana e a valorizacdo do trabalho, direitos
consagrados na Constitui¢do Federal. Salienta-se que a agdo sub judice
ndo versa sobre direito indisponivel, mas sobre direito coletivo dos tra-
balhadores (atuais e futuros) e da sociedade, que também ¢ lesada pela
conduta antijuridica do hospital, em utilizar de trabalhadores por meio
de terceirizacao ilicita. Desse modo, ao contrario da tese defendida pelo
agravante, a agdo civil publica é adequada para contemplar o objeto da
pretensao do Parquet in casu, motivo pelo qual ndo se evidencia afronta
aos citados dispositivos e ao art. 267, inciso VI, do CPC.

Agravo de instrumento a que se nega provimento.

OBRIGACAO DE NAO FAZER. REU ABSTEM-SE DE UTILIZAR
MAO DE OBRA ORIUNDA DE TERCEIRIZACAO ILICITA.

O hospital, ora agravante, insurge-se contra decisdo pela qual
foi obrigado a cumprir obrigacao de nio fazer, estabelecida na senten-
¢a confirmada pelo Regional, consistente em abster-se de: ‘contratar
cooperativas para fornecimento de mao de obra para atividades-fim e
atividades-meio, exceto as de auténticos profissionais liberais (como
médicos e odontologos) atuando como reais cooperados e aquelas que
prestam servigos especializados ligados a atividade-meio, desde que sem
pessoalidade e subordinacdo’ e ‘terceirizar suas atividades-fim, quais
sejam aquelas inseridas em seu objeto social’. No caso, segundo registrou
o Regional, ‘a fraude contra os direitos trabalhistas foi demonstrada a
toda evidéncia, tanto pela pretensdo de barateamento da mao de obra e
desvalorizagdo do trabalho subordinado quanto pelo objetivo de sone-
gacdo de encargos trabalhistas, fiscais e previdenciarios’. O Tribunal a
quo consignou que as cooperativas juntamente aos hospitais impunham
‘aos trabalhadores a adesdo obrigatoria e ndo voluntaria, sem qualquer
autonomia na prestacao dos servicos, ou de clientela diversificada, como
exigem os principios do cooperativismo’, e que o trabalhador, antes em-
pregado, passa a ser ‘cooperado’, remunerado unicamente por unidade
de tempo, com impossivel participacdo nos beneficios oferecidos por
Cooperativa situada em outro Estado da Federacdo, onde nem mesmo
consegue frequentar assembleias’. O Regional destacou que a prova
produzida nos autos demonstrou a ocorréncia de fraude contra direitos

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, * 4, out/ dez 2016 131



132

DOUTRINA

trabalhistas, que consistiu ‘tanto pela pretensao de barateamento da mao
de obra e desvalorizagdo do trabalho subordinado quanto pelo objetivo
de sonegacdo de encargos trabalhistas, fiscais e previdenciarios’. Frisou
o Colegiado a quo que as provas da fraude ‘foram indicadas por amos-
tragem na decisdo embargada, ante a impossibilidade de transcrever ou
até mesmo relacionar todas elas no voto do relator. Por outro lado, a
nulidade em matéria trabalhista ndo exige prova da fraude’ e que ‘basta
que o ato praticado sirva para desvirtuar ou impedir a aplicaciao de nor-
mas de prote¢do ao trabalhador, conforme dispde expressamente o art.
9° da CLT’. A conclusdo estampada no acérddo regional foi a de que ‘os
principios do cooperativismo e a legislacdo do trabalho foram preteridos
pelos réus’. Do exposto, verifica-se que o Regional, com base na prova
produzida nos autos, concluiu que houve fraude contra os direitos tra-
balhistas, para o barateamento da mao de obra, para a desvalorizacao do
trabalho subordinado e pela sonegagao de encargos trabalhistas, fiscais e
previdenciarios. Desse modo, constata-se que o Regional, expressamente,
registrou os elementos probatorios que demonstraram a ocorréncia de
fraude contra direitos trabalhistas, em face da conduta da cooperativa e
dos hospitais. Assim, se o hospital, ora agravante, praticou conduta ilicita
que culminou na referida fraude, o Regional, ao confirmar a sentenca em
que foi condenado a cumprir obrigagdo de néo fazer, ndo vulnerou os arts.
186 e 188 do Cddigo Civil. Impende mencionar que o Regional entendeu
que o fato de a cooperativa ter sido legalmente constituida nao afastava
as irregularidades mencionadas, sob o fundamento de que se exigia ‘a
estrita legalidade na consecugdo de seus objetivos e atividades, uma vez
que arealidade prevalece sobre a forma no direito do trabalho’. Portanto,
verifica-se que o Regional ndo concluiu pela ocorréncia de irregularidade
na constituicdo da cooperativa, mas no fato de que essa ndo observou a
lei em relagdo a consecugdo de seus objetivos e atividades, impondo a
adesdo de trabalhadores, que eram apenas formalmente cooperados, para
fornecer mao de obra ao hospital. Assim, ndo ha falar em ofensa aos arts.
5°, incisos XVII e XVIII, e 174 da Constitui¢do Federal e 90 da Lei n°
5.764/71. Por outro lado, cabe destacar que a sentenga confirmada pelo
Regional ndao vedou ao hospital a utilizagdo de trabalhadores sem subor-
dinagdo e pessoalidade em suas atividades-meio. O réu, ora agravante,
foi obrigado a se abster de terceirizar atividade-meio com pessoalidade e
subordinagdo, o que ¢ vedado pela Simulan®331, item I, do TST. Nesse
contexto, verifica-se que a decisdo recorrida se encontra em sintonia com
a citada simula, e ndo em contrariedade a ela.
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Agravo de instrumento a que se nega provimento.

(..

DANO MORAL COLETIVO. TERCEIRIZACAO ILICITA. LESAO
A COLETIVIDADE DOS TRABALHADORES (ATUAIS E FUTUROS) E
A SOCIEDADE, EM FACE DA SONEGACAO DE ENCARGOS FISCAIS
E PREVIDENCIARIOS.

O Regional deu provimento ao recurso ordinario interposto pelo
Ministério Publico do Trabalho para condenar o ora agravante ao paga-
mento de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais) a titulo de dano moral cole-
tivo, sob o fundamento de que a terceirizagdo ilicita causa prejuizos nao
apenas aos trabalhadores, mas a toda a sociedade. Salientou que, além da
sonegacao de direitos fundamentais, a terceirizagdo (pratica empresarial)
consubstancia percentual expressivo de agdes no Judiciario Trabalhista,
em que se discute a responsabilidade solidéria ou subsidiaria das empresas
tomadoras de servico, o que acarreta maiores despesas para o Poder Publico,
custeado pelos impostos pagos pelos cidaddos. O Regional destacou que a
referida pratica empresarial também acarreta danos aos recolhimentos do
FGTS e da contribuigéo previdenciaria, implicando prejuizos indiscutiveis
atoda a coletividade. Na hipotese sub judice, houve fraude contra direitos
trabalhistas, ‘tanto pela pretensdo de barateamento da mao de obra e da
desvalorizagao do trabalho subordinado quanto pelo objetivo de sonegagao
de encargos trabalhistas, fiscais e previdenciarios’, conforme registrou o
Tribunal a quo. Salienta-se que, segundo o Regional, a cooperativa e o
hospital, conjuntamente, impunham aos trabalhadores a adesdo obrigatdria
e ndo voluntaria aquela e que os empregados ndo possuiam autonomia
na prestacdo dos servigos, ou de clientela diversificada, como exigem os
principios do cooperativismo. Portanto, ao contrario da tese defendida
pelo agravante, sua culpa foi caracterizada por sua conduta irregular — uti-
lizagdo de trabalhadores (apenas formalmente cooperativados) — e o dano
consistiu nos prejuizos sofridos por toda a sociedade. Assim, conclui-se
que o Regional, ao condenar o réu pelo pagamento de indenizagao por
dano moral coletivo, em face da citada conduta antijuridica, ndo afrontou
o art. 186 do Codigo Civil. A invocagdo genérica de violag@o do art. 5°,
inciso II, da Constituicdo Federal de 1988, em regra e como ocorre neste
caso, nao ¢ suficiente para autorizar o conhecimento deste recurso com
base na previsdo da alinea ¢ do art. 896 da CLT, na medida em que, para
sua constatacdo, seria necessario concluir, previamente, ter havido ofensa
a preceito infraconstitucional.

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, * 4, out/ dez 2016 133



DOUTRINA

Por fim, cabe destacar que a agravante ndo pleiteia a reducdo do
valor da indenizagdo a que foi condenada.

Agravo de instrumento a que se nega provimento.” (AIRR — 16640-
48.2005.5.03.0114, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, 2* T., DEJT
11.12.2015 — grifou-se)

Assim, € hoje patente e induvidosa a legitimidade ativa do Ministério
Publico do Trabalho para postular, através de acdes coletivas ou metaindividuais,
a tutela dos interesses individuais homogéneos — imposicdo de obrigagdo de
fazer, com efeitos projetados para o futuro, mediante provimento jurisdicional
de carater cominatodrio, consistente na determinagao de que o réu ndo se utilize
de trabalhadores irregularmente terceirizados.

Salienta-se que o fato de a Constitui¢do Federal garantir ao sindicato profis-
sional a defesa dos interesses individuais e coletivos dos trabalhadores, inclusive
na qualidade de seu substituto processual, ndo significa que apenas esse possui
legitimidade para propor acao civil publica, motivo pelo qual ndo ha falar em
ofensa aos arts. 8°, inciso III, da Constituigdo Federal e 513, alinea a, da CLT*.

Diante do exposto, ndo hé duvida de que ¢ cabivel a agdo civil publica
em que se postule esse especifico pedido inibitério das terceirizagdes ilicitas®!
e que, em ultima analise, tem por objeto a preservacao da dignidade da pessoa
humana e a valorizagdo do trabalho de todos os trabalhadores conjuntamente
atingidos por essa conduta contraria ao direito, nos termos previstos no art. 83,
inciso III, da Lei Complementar n°® 75/93, in verbis: “(...) agdo civil publica
no ambito da Justica do Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos”.

Reitera-se, aqui, que o proprio art. 129, inciso III, da Constituicao Fe-
deral também assegura ao Parquet propor a referida agdo, ao dispor que ao
Ministério Publico compete “promover o inquérito civil e a agdo civil publica,
para a prote¢ao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”.

Com efeito, a sonegacdo de direitos fundamentais através das terceiriza-
¢Oes ilicitas constitui, hoje, o objeto central de expressivo percentual de a¢des
que tramitam no Judiciario trabalhista, o que acarreta maiores despesas para

30 A respeito da substitui¢ao processual sindical, consulte-se: PIMENTA, Adriana Campos de Souza
Freire. Substitui¢do processual sindical. Sao Paulo: LTr, 2011.

31 Sobre o conceito de tutela inibitoéria, consulte-se: MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual
e tutela dos direitos. Sao Paulo: RT, 2004. p. 249-268; e Tutela inibitoria (individual e coletiva). Sdo
Paulo: RT, 1998. p. 24-136; ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sao Paulo:
RT, 2003. p. 127-136 ¢ 184-226.
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o Poder Publico, custeadas pelos impostos pagos pelos cidaddos, a justificar a
utilizacdo frequente e incisiva da tutela metaindividual, estando, pois, o Mi-
nistério Publico do Trabalho plenamente legitimado para tanto.

Isso se da porque, em processo coletivo, busca-se a eficacia da norma para
todos ou para todo um grupo, sendo assim também relevantissimo o enfoque da
eficacia horizontal dessa norma que, como antes demonstrado, tem por objeto
verdadeiro direito fundamental, entre os cidaddos (patrao e empregado, dono
de terras e populagdo ribeirinha do corrego que passa nas terras do primeiro,
comerciante e comprador)®2.

E preciso relembrar, uma vez mais, que estamos tratando da tutela de direi-
tos fundamentais de segunda ou terceira geragao, em que, ao contrario dos direitos
fundamentais de primeira gera¢do, ndo se buscam, apenas, garantias diante do
Estado, que deve permanecer inerte para nao vulnerar a liberdade dos cidadaos,
mas, sim, prestagoes positivas do Estado que assegurem melhores condig¢oes de
vida a todos os cidaddos e a eliminagdo dos denominados vazios de tutela pela
extensdo, aos direitos metaindividuais, da protecao jurisdicional antes assegurada
apenas aos direitos subjetivos tradicionais, de natureza estritamente individual.

O processo coletivo tem por objetivo assegurar a eficacia do direito
positivo com alcance metaindividual para a sociedade — entendida esta como
toda a coletividade, como um grupo ligado por uma relagdo juridica ou como
um conjunto de individuos, conforme se trate de direito difuso, coletivo ou
individual homogéneo — e, para tanto, vale-se de principios proprios.

No mesmo sentido destaca Elton Venturi, por nés ja citado, ao tratar dos
mencionados principios do processo coletivo®, que, quando se trata das normas
de processo coletivo, a interpretacdo pragmatica € essencial:

32 Sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares (a denominada
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais), vejam-se: SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos
direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 398-406; VIEIRA DE AN-
DRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 246-281; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 431-497; e Apontamentos sobre a aplicagdo das normas
de direito fundamental nas relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). 4
nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 119-192; SARMENTO, Daniel. A vinculagio dos particulares aos direitos
fundamentais no direito comparado e no Brasil. In: 4 nova interpreta¢ao constitucional: ponderagao,
direitos fundamentais e relagdes privadas, op. cit., p. 193-284; e MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica
processual e tutela dos direitos, op. cit., p. 169-175.

33 VENTURLI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e indivi-
duais homogéneos no Brasil. Prospectivas de um Codigo brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 133-161. Destacam-se como principios do processo coletivo: inafastabilidade da
prestacao jurisdicional coletiva, tutela jurisdicional coletiva diferenciada, principio do devido processo
social, absoluta instrumentalidade da tutela coletiva e interpretagdo pragmatica.
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“A importancia da interpretagdo pragmatica ¢ tanto maior quando
se percebe a exceléncia do modelo processual coletivo brasileiro, que, sem
exagero, pode ser considerado como um dos mais aperfeicoados entre os
paises que adotam sistemas de tutela coletiva. Se assim €, diante da aparente
suficiéncia legislativa, a responsabilidade pelo fracasso da tutela coletiva
passa a ser imputavel ndo mais comodamente ao legislador, mas, sim, a
doutrina e, sobretudo, ao Poder Judiciario, personagem que protagoniza
o papel decisivo nos rumos do sistema processual coletivo no Brasil.””?#3

A alteracdo do enfoque dos processualistas, voltando os olhos para a
tutela metaindividual, é essencial para combater o atual nimero excessivo de
reclamacgdes trabalhistas anualmente ajuizadas no Brasil, o qual, por sua vez,
acarreta o estrangulamento da Justi¢a do Trabalho em todos os seus graus de
jurisdigdo (inclusive na fase de execucao, destinada exclusivamente a satisfa-
c¢do dos créditos trabalhistas ja definitivamente reconhecidos como devidos)*.
Em tal estado de coisas, a consequéncia ¢ natural e inevitavel: uma Justica
assoberbada por um ntimero excessivo de processos €, necessariamente, uma
Justica lenta e de baixa qualidade.

E qual ¢ a razdo fundamental de um numero tao elevado de dissidios
trabalhistas em nosso pais, muito maior do que o verificado nos paises mais
desenvolvidos e mesmo em paises de estagio de desenvolvimento econdmico,
humano e social equivalentes ao nosso? Alguns ilustres autores e especialistas
apontam como causas do problema a tendéncia cultural, que atribuem aos
brasileiros, de recorrer sempre ao Estado-juiz para a solugdo de seus conflitos
intersubjetivos de interesses (em contraposicdo a tendéncia hoje predominante

34 Ibidem, p. 158-159.

35 Sobre o tema, consultar: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire. As agdes coletivas e o incidente
de resolugdo de demandas repetitivas do novo Codigo de Processo Civil. In: RENAULT, Luiz Otavio
Linhares; VIANA, Marcio Tulio; FABIANO, Isabela Marcia de Alcantara; FATTINI, Fernanda Caro-
lina; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. O que hd de novo em processo do trabalho: homenagem ao
professor Aroldo Plinio Gongalves. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 657-671.

36 Conforme estatisticas amplamente divulgadas relativas ao periodo posterior a promulgagdo da Consti-
tuicdo de 1988, a cada ano o niimero de reclamagdes trabalhistas ajuizadas ndo cessou de crescer, tendo
alcangado o niimero astrondmico de quase um milhdo e oitocentas mil novas agdes trabalhistas em
2002 (dados obtidos no site do STF na internet). Tal situagdo, no entanto, ndo cessou de se agravar na
ultima década: como esta registrado no relatorio geral da Justi¢a do Trabalho de 2011, nesse ano foram
distribuidos, nas Varas do Trabalho brasileiras, 2.110.718 casos novos (6,2% a mais do que em 2010);
no mesmo ano, tramitaram nas Varas 3.501.602 processos na fase de conhecimento, correspondentes a
soma das novas agdes ajuizadas aos residuos dos anos anteriores. No mesmo periodo, o niimero de Varas
do Trabalho e de juizes titulares e substitutos (e de integrantes dos Tribunais Regionais do Trabalho e
do TST) nem de longe aumentou na mesma propor¢ao do aumento do numero de processos distribuidos
(Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/
pj-justica-em-numeros/relatorios>. Acesso em: 13 maio 2013).

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



DOUTRINA

no mundo civilizado, especialmente nos paises anglo-saxoes, de resolver tais
conflitos pelas vias da negociagdo coletiva, da conciliagdo extrajudicial e da
arbitragem), bem como o que consideram uma exagerada intervengdo do Es-
tado nas relagdes laborais, consubstanciada em normas trabalhistas de origem
estatal que, a seu ver, pecariam por ser excessivamente complexas, abrangentes
e detalhadas (o que, por sua vez, aumentaria artificialmente o nimero de con-
trovérsias e inibiria a solucao desses conflitos pelas vias da transagao individual
e coletiva)’’. No entanto, ndo nos parecem ser estas as causas fundamentais
do ntimero excessivo de demandas trabalhistas hoje em curso em nosso pais*®.

Embora deva ser reconhecida a conveniéncia da implantagdo de meca-
nismos de solugdo extrajudicial dos conflitos trabalhistas de intensidade e de
complexidade menores (para cuja solugdo afigura-se mesmo desnecessaria, a
priori, a intervengdo do Estado-juiz), bem como a utilidade de racionalizar e
modernizar as normas legais trabalhistas para tornar clara e induvidosa, para
todos os interessados, a vontade concreta da lei no campo das relagdes laborais
(eliminando controvérsias desnecessarias na interpretacdo das normas legais e
coletivas que disciplinam tais relagdes), ndo nos parece que a solucao desses
problemas seria suficiente para diminuir, na propor¢do necessaria, 0 enorme
numero de acgdes trabalhistas em nosso pais. O verdadeiro problema, pura e
simplesmente, € que o direito material trabalhista, no Brasil, tem um baixo indice
de cumprimento espontaneo pelos destinatarios de seus comandos normativos,
muito menor do que qualquer ordenamento juridico admite como toleravel®.

37 Esses criticos também apontam como uma consequéncia indesejavel desse estado de coisas o que
consideram o custo excessivo da utilizagao da Justica do Trabalho para a solugdo dos litigios traba-
lhistas. No entanto, desconsideram eles, data venia, que a prestagéo de tutela jurisdicional trabalhista é
servigo publico essencial, e como tal expressao de direito e garantia fundamentais, constitucionalmente
assegurados a todos os jurisdicionados que dele necessitem e que, por isso mesmo, ndo deve necessaria-
mente dar lucro nem mesmo ser autossustentavel financeiramente. Ademais, tal critica indevidamente
ignora a relevante circunstancia de que, hoje, sequer se pode mais afirmar que a Justica do Trabalho
¢ em si mesma deficitaria, em virtude da expressiva arrecadagdo decorrente de sua competéncia para
a execugdo de oficio das contribui¢des previdenciarias decorrentes das sentengas por ela proferidas (e
das conciliagdes a elas equiparadas), atribuida pelo § 3° do art. 114 da Constitui¢ao da Republica.

38 Escrevemos sobre o tema em: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire; PIMENTA, José Roberto
Freire. Uma execugdo trabalhista efetiva como meio de se assegurar a frui¢do dos direitos fundamen-
tais sociais. In: CLAUS, Ben-Hur; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de (Org.). Execugdo trabalhista: o
desafio da efetividade. S3o Paulo: LTr, 2015. v. 1.; In: AVILA, Any; RODRIGUES, Douglas Alencar;
PEREIRA, José Luciano de Castilho (Org.). Mundo do trabalho: atualidades, desafios e perspectivas
— homenagem ao Ministro Arnaldo Siissekind. Sdo Paulo: LTr, 2014. v. 1. p. 247-269; e In: CLAUS,
Ben-Hur; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de (Org.). Execugdo trabalhista: o desafio da efetividade.
Séao Paulo: LTr, 2015. v. 1. p. 48-73.

39 Todo e qualquer sistema juridico s sera operacional e funcional se as normas juridicas que o integrarem
forem, em sua grande maioria, espontaneamente observadas por seus destinatarios. O i. constitucionalista
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Nesse sentido, enquanto o microssistema de tutela coletiva ou metaindivi-
dual (nascido, como ja se esclareceu, da interagcdo da Lei da A¢ao Civil Publica
com o Codigo de Defesa do Consumidor) trata a questdo sob o prisma preventivo
e molecular, o novo Codigo de Processo Civil (Lein® 13.105, de 16 de margo de
2015), nos Capitulos III, VI, VIII e IX, denominados “Do Incidente de Assungao
de Competéncia” (art. 947), “Dos Recursos para o Supremo Tribunal Federal e
para o Superior Tribunal de Justiga” (arts. 1.027 e seguintes, especialmente o art.
1.036), “Do Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas™ (arts. 976/987)
e “Da Reclamagio” (art. 988), agora instituiu outro verdadeiro microssistema —
o de resolugdo da litigiosidade repetitiva — o qual também busca atender ao
paradigma constitucional da solugdo dos processos num prazo razoavel, sob a
perspectiva de solucionar de forma global os processos individuais repetitivos
j& em curso em um Unico julgamento de processos-modelo, representativos de
toda a controvérsia, e também impedir, através de um precedente obrigatorio
nascido naquele julgamento, que as futuras demandas semelhantes, individuais
ou coletivas se repitam, assoberbando ainda mais o Poder Judiciario*'.

Tais institutos, dentre outros, importam num esforgo, ndo restam davidas, de
solugdo mais rapida das numerosissimas controvérsias, de idéntico objeto que nos
ultimos anos tém assoberbado todas as instancias do Poder Judiciario brasileiro.

Luis Roberto Barroso (Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de uma dogmatica cons-
titucional transformadora. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 239-240) nos adverte exatamente para isto:

“De regra, como ja referido, um preceito legal ¢ observado voluntariamente. As normas juridicas
tém, por si mesmas, uma eficacia ‘racional ou intelectual’, por tutelarem, usualmente, valores que
tém ascendéncia no espirito dos homens. Quando, todavia, deixa de ocorrer a submissao da vontade
individual ao comando normativo, a ordem juridica aciona um mecanismo de sangéo, promovendo, por
via coercitiva, a obediéncia a seus postulados. Mas essa ¢ a exce¢do. Como bem intuiu André Hauriou,
se ndo houvesse, em grande parte, uma obediéncia espontanea, se fosse necessario um policial atras de
cada individuo e, quem sabe, um segundo policial atras do primeiro, a vida social seria impossivel.”

40 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

)
LXXVIII —-atodos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

41 Jativemos a oportunidade de escrever sobre referidos institutos em dois trabalhos diferentes:

PIMENTA, José Roberto Freire. A reforma do sistema recursal trabalhista pela Lei n° 13.015/2014 ¢
o novo papel dos precedentes judiciais na justiga brasileira: contexto, premissas e desafios. In: BEL-
MONTE, Alexandre Agra (Org.). A nova lei de recursos trabalhistas: Lei n° 13.015/2014. Sao Paulo:
LTr, 2015. v. 1. p. 25-70.

PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire. As agdes coletivas e o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas do novo Codigo de Processo Civil. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANA, Marcio
Tulio; FABIANO, Isabela Marcia de Alcantara; FATTINI, Fernanda Carolina; PIMENTA, Raquel
Betty de Castro. O que hd de novo em processo do trabalho: homenagem ao professor Aroldo Plinio
Gongalves. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 657-671.
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Contudo, inexiste choque entre essas referidas disposigdes do diploma
processual civil com o microssistema que regulamenta o processo coletivo.

Sao formas diferentes, mas nao conflitantes nem contraditorias, de enfrentar
o mesmo problema. Enquanto a tutela metaindividual busca evitar que os proces-
sos individuais sejam ajuizados, tratando as lesdes aos direitos individuais homo-
géneos deles objeto de forma coletiva, uma vez que aqueles cidadaos que, agindo
individualmente, ndo teriam a mesma for¢a nem representatividade, substituidos
pelos corpos intermediarios ou pelo Ministério Publico, passam a té-la; o novo
CPC, por sua vez, sem eliminar essa atuagao preventiva da tutela metaindividual
assegurada pelo CDC e pela Lei da Ac¢do Civil Publica, busca paralelamente a
solucdo conjunta e isondmica dos casos individuais absolutamente iguais que
versam exatamente sobre aqueles mesmos direitos lesados ou ameagados em
massa e que ja assoberbam sobremaneira o Poder Judiciario.

Em trabalho anterior sobre a reforma do sistema recursal trabalhista
consagrado na Consolidagao das Leis do Trabalho pela Lei n® 13.015/2014, ja
tivemos a oportunidade de nos pronunciar sobre a perfeita compatibilidade e
complementaridade entre esses dois microssistemas, na forma seguinte:

“A nosso ver e ao contrario do que ja se tem dito ap6s a promul-
gacdo do novo CPC, no qual se introduziram os institutos de resolucao
das demandas e recursos repetitivos, esse microssistema subsiste inte-
gralmente, ndo havendo qualquer razdo légica ou juridica para ndo se
admitir a sua aplicagdo aos processos civeis e trabalhistas em geral,
devendo ser usado em combinagdo com esses novos e promissores ins-
trumentos processuais.

Em outras palavras, os dois sistemas t€ém a mesma finalidade:
permitir o tratamento molecular e ison0mico, em um Unico processo ou
em um unico incidente processual, da questdo de direito controvertida
que o sistema processual tradicional so era capaz de enfrentar de forma
atomizada em demandas individuais repetitivas, produzindo resultados
frequentemente cadticos, incoerentes € imprevisiveis, incapazes de aten-
der as necessidades de previsibilidade, seguranca juridica, igualdade e
justica que a tutela jurisdicional de um verdadeiro Estado Democratico
de Direito deve atender. A tinica e relevante diferenca, evidentemente, é
que o sistema de tutela metaindividual atua preventivamente, através de
uma ou de poucas acdes coletivas que, mediante substitui¢do processual,
enfeixardo nelas a defesa dos direitos de uma universalidade definida
ou indefinida de substituidos, evitando ou tornando desnecessaria a
utilizacdo, por estes, dos processos individuais, enquanto que os varios
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incidentes agora instituidos atuardo curativamente, apos a inundagao do
Judiciario por essas numerosas, idénticas e repetitivas demandas individu-
ais com idéntico objeto, concentrando num tinico procedimento a solu¢ao
também unificada e isonomica da mesma questdo de direito comum a
todos esses processos. Os resultados dessas duas vias processuais, como
¢ evidente, ndo se contradizem nem atrapalham uma a outra, podendo, ao
contrario, se combinadas, estancar e esterilizar essa avalanche de lides
potenciais ou reais acerca da mesma questdo de direito.”*?

Esse também ¢ o posicionamento de Aluisio de Castro Mendes e Roberto

de Aragéo Ribeiro Rodrigues®, que terminam por concluir que o incidente de
resoluc@o de demandas repetitivas ndo afeta o microssistema que regulamenta
as acgdes coletivas, notadamente em relacdo aquelas em que se discutem direitos
individuais homogéneos:

c 045

“Por outro lado, ndo se pode desconsiderar que os mecanismos
processuais das ag¢des repetitivas, apesar de sua adequacao a tutela dos
direitos individuais homogéneos, também possuem uma limitacdo, que
consiste na imprescindibilidade de ajuizamento de acdes individuais,
fator que inviabilizaria a prote¢@o dos denominados danos de bagatela.

Assentada a premissa de que tanto os mecanismos representativos
das agdes coletivas como aqueles regidos pela logica do julgamento por
amostragem dos processos seriados possuem limitagdes na fungdo de
tutela dos direitos individuais homogéneos, sustentamos a coexisténcia
harmonica entre eles, mesmo apds o advento do incidente de resolucao
de demandas repetitivas, apontado como a grande novidade do projeto de
novo Caddigo de Processo Civil e que passara a ser analisado a seguir.”*

Contudo, a analise das reformas do CPC ¢ tema para um artigo especifi-
e algumas de suas relevantes inovacdes sdo aqui mencionadas apenas por

sua ligacdo com o tema aqui abordado.

42

43

44
45
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PIMENTA, José Roberto Freire. A reforma do sistema recursal trabalhista pela Lei n° 13.015/2014 ¢
o novo papel dos precedentes judiciais na Justi¢a brasileira: contexto, premissas e desafios. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 81, n. 3, jul./set. 2015, p. 153-154. Também no mesmo
sentido, veja-se ainda: PIMENTA, José Roberto Freire. O sistema dos precedentes judiciais obrigatorios
e o0 microssistema de litigiosidade repetitiva no processo do trabalho. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Brasilia, v. 82, n. 2, abr./jun. 2016, p. 226.

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Reflexdes sobre o
incidente de resolu¢@o de demandas repetitivas previsto no projeto de novo Codigo de Processo Civil.
Revista de Processo, ano 37, n. 211, set. 2012, p. 191-208.

Ibidem, p. 193-194.

Sobre o assunto, de forma mais aprofundada, vide: PIMENTA, José¢ Roberto Freire. A for¢a dos pre-
cedentes judiciais, o novo sistema recursal trabalhista ¢ a fungéo constitucional do Tribunal Superior
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6 — CONCLUSOES

Em conclusdo, é preciso nunca esquecer e sempre proclamar que o direito
ao trabalho ¢ um dos direitos sociais mais importantes, cujo acesso ¢ essencial
para que o individuo possa ser verdadeiramente livre e consciente.

Os direitos fundamentais adquiriram contornos diferentes, a medida
que a sociedade foi se transformando, ¢ hoje, além de direitos individuais e
sociais, ndo se pode mais deixar de falar também em direitos metaindividuais
(ou transindividuais).

Isto porque, na sociedade de massas em que contemporaneamente vive-
mos, muitas vezes a lesdo assume carater estrutural e generalizado, atingindo a
todo um grupo de pessoas, a uma categoria juridica ou até a toda a sociedade,
conforme se trate de direitos difusos, coletivos e/ou individuais homogéneos.

Nestes casos, havendo o ajuizamento de acdes coletivas, o Poder Judi-
ciario deve atuar de forma a impedir que a lesdo ocorra novamente ¢/ou a fazer
cessar seus efeitos, de forma a garantir, na pratica, que o cidadao usufrua do
correspondente direito fundamental de natureza material que lhe ¢ assegurado
constitucionalmente (art. 6° da CF/88).

Para que isso se dé ¢ necessaria superagdo da concepcao civilista e in-
dividualista, sendo de destacada importancia a atuagdo dos corpos intermedi-
arios, como as associacoes ¢ os sindicatos, além do Ministério Publico, 6rgao
do Estado que ganhou enorme destaque com a promulgacdo da Constituicao
da Republica de 1988, inclusive para atuar em lides de carater metaindividual.

Com efeito, a sonegacao de direitos fundamentais através da terceirizagao
consubstancia percentual expressivo de agdes no Judiciario trabalhista, em que
se discute a responsabilidade solidaria ou subsidiaria das empresas tomadoras
de servigo, o que acarreta maiores despesas para o Poder Publico, custeado
pelos impostos pagos pelos cidadaos, a justificar a tutela metaindividual, es-
tando o MPT legitimado para tanto, como buscamos demonstrar no presente
artigo. De novo?

No processo coletivo a premissa € outra: por mais importante que seja o
acesso individual ao Poder Judiciario, ele, por si s6, ndo ¢ suficiente para coibir
e enfrentar, de maneira efetiva, a pratica deliberada e estratégica de lesdes em
massa por parte dos tomadores de servigos que, contra a Constitui¢do e a legis-
lagdo trabalhista, decidem, mesmo assim, continuar praticando terceirizacdes

do Trabalho. In: DELGADO, Gabriela Neves; PIMENTA, José Roberto Freire; FILHO, Luiz Philippe
Vieira de Mello; LOPES, Othon de Azevedo (Org.). Direito constitucional do trabalho: principios e
jurisdigdo constitucional do TST. Sao Paulo: LTr, 2015. v. 1. p. 225-267.
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ilicitas. A tutela jurisdicional constitucionalmente exigida, para tais casos, tem
que ter natureza inibitoria, especifica e, principalmente, coletiva ou metaindivi-
dual, para que seja capaz de assegurar, com o maximo de efetividade, a plena
e indispensavel fruicdo, por parte dos trabalhadores ilicitamente terceirizados,
seu direito fundamental ao reconhecimento de suas relagdes de emprego com
aquelas empresas que sdo os seus verdadeiros empregadores, com todas as
suas consequéncias juridicas. E o caminho processual mais efetivo para tanto,
¢ forgoso concluir, continua a ser o ajuizamento, pelo Ministério Publico do
Trabalho, de agoes civis publicas veiculando os pedidos iniciais acima descritos,
que permitam ao Poder Judiciario proporcionar, a tempo e a modo, a prestagdo
jurisdicional correspondente, como exige a Constitui¢ao da Republica.
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GLOBALIZACAO, CRISE ECONOMICA E
NEGOCIACAO COLETIVA DO TRABALHO NO
DIREITO INTERNACIONAL DO TRABALHO

Luiz Eduardo Gunther®
Marco Antonio César Villatore™

1 —INTRODUCAO

ostariamos de agradecer o convite honroso do Ministro Augusto César

Leite de Carvalho, Coordenador do Comité Gestor do Programa Na-

cional de Resgate da Memoria da Justi¢a do Trabalho — CGMNac-JT,
Comissao responsavel pela Revista do TST, para participar da presente edigdo
desta prestigiosa revista juridica.

Nao poderiamos analisar a crise econdmica brasileira atual sem comparar
a situacdo mundial que se vive, principalmente na necessidade de negociagao
coletiva do trabalho. A economia mundial se submete ao modelo capitalista
de mercado. Apos a vivéncia de longos periodos em que a humanidade optou
pela desclassificagdo aberta das culturas e a imposi¢ao de um imperialismo de
mercado, a crise econdmica vem a todo o vapor, em consequéncia de um mo-
delo desgastado. Em momento algum outro regime econdmico demonstrou ter
sobrevivido a historia como o capitalismo, e € certo que a globalizagdo acelerou
a sua propagagao pelas culturas ocidentais e orientais.

O mercado de trabalho, por sua vez, adequou-se a este modelo eco-
ndmico. A hegemonia que alguns paises exercem sobre outros fez com que
até as suas regras assumissem similitude normativa. Os sistemas juridicos,
em consequéncia, apenas se adaptaram a ditadura econdmica, e agora estao

*  Desembargador do trabalho no TRT da 9° Regido (PR); professor do Centro Universitario Curitiba —
UNICURITIBA; doutor em Direito do Estado pela UFPR; membro da Academia Brasileira de Direito
do Trabalho, da Academia Paranaense de Direito do Trabalho, do Instituto Histérico e Geogrdfico
do Parand, do Centro de Letras do Parana e da Associa¢do Latino-Americana de Juizes do Trabalho;
coordenador do Grupo de Pesquisa que edita a Revista Eletrénica do TRT da 9° Regido.

**  Advogado; professor titular do Curso de Doutorado em Direito e coordenador de Especializagdo
em Direito do Trabalho e de Processo do Trabalho, ambos da PUCPR, do UNINTER e Adjunto Il da
UFSC; membro da Academia Brasileira de Direito do Trabalho, da Academia Paranaense de Direito
do Trabalho e do Centro de Letras do Parand; lider de Grupo de Pesquisa — NEATES.
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responsaveis por solucionar a crise que adveio desta geragdo espontanea, por
mais paradoxal que seja.

A atuacdo do Estado e a formacao de um novo paradigma de controle
institucional pode ser uma saida plausivel para os problemas da globalizagao.
A crise, por sua vez, acompanha a acelerada transmutagdo da informagdo no
mundo interligado, vindo a se langar como um monstro em todas as esferas
sociais, seja nacional ou mundial.

Analisaremos a necessidade de criagdo de um organismo internacional
ligado ao Direito do Trabalho, desde os seus idealizadores, Robert Owen e
Daniel Legrand, com a sua evolugao histdrica até chegarmos a Organizacao
Internacional do Trabalho, nascida em momento de suma importancia para
todos, na XIII parte do Trabalho da Paz, com o fim da Primeira Grande Guerra
Mundial, no ano de 1919.

Explicaremos, também, o Mercado Comum do Sul, desde seu nascimento
até a elaboracdo da primeira e da atualizadissima Declaracao Sociolaboral do
mesmo bloco econdmico, abordando inclusive a questdo do dumping social.

Por ultimo serdo apresentados fatores que podem aumentar ou diminuir
a possibilidade da negociagdo coletiva internacional, chegando a questdo de
protecdo ao direito de personalidade.

2 — ANEGOCIACAO COLETIVA E A GLOBALIZACAO

Em tempos de crise econémica, voltam-se os olhos dos estudiosos a uma
comparagdo dos Estados do passado com os do presente. Socialismo, marxismo,
liberalismo e capitalismo sdo palavras ainda recorrentes quando se estudam as
relacdes de trabalho.

Qual ¢ o papel do Estado-Legislador, do Estado-Juiz, do Estado-Admi-
nistrador? Deve haver interferéncia na atividade que cerca os trabalhadores e
os empregadores, ou a mao invisivel do mercado a tudo pode regular?

No centro desse debate é possivel colocar o fendmeno da negociacao coleti-
va trabalhista como realizador de dois movimentos importantes. O primeiro deles,
sem duvida, como realizador de pacificagdo social, contribuindo para o fim do
conflito. O segundo, ndo menos importante, ¢ sua capacidade criadora de normas
juridicas para regular as relagdes entre os trabalhadores e as empresas, adaptando
a realidade mutante com regramentos estabilizadores da atividade produtiva.

Quando analisamos a politica de valorizar a negociagao coletiva, neces-
sario mencionar seu sensivel “significado de uma resposta, ndo autoritaria nem
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burocratica, mas descentralizada e fundada sobre o dialogo social (...) a crise

99]

do direito coletivo do trabalho™!.

Os processos de negociagdo coletiva, nos sistemas juridicos, vinculam-se
aum duplo método basico, segundo M. Carlos Palomeque Lopez?: negociacao
estatica (static bargaining) € negociag¢ao dinamica (dynamic bargaining). No
primeiro método, proprio dos paises continentais europeus, as partes entram em
relagdo negocial de forma circunstancial e periddica, dando vida a uma série de
standards coletivos perfeitamente determinados e imediatamente configuraveis.
No método dinamico, proprio do sistema britanico de relagdes trabalhistas, as
partes dao vida a uma série de institui¢des de carater permanente, que cumprem
a fun¢do de adaptar os pactos as novas exigéncias e circunstancias.

Sempre se discute qual € a efetiva natureza juridica da autonomia privada
coletiva. Consideravel doutrina pondera ser a autonomia privada ndo um poder
derivado do Estado por delegacao, mas um poder originario, anterior até mesmo
ao ente estatal, sendo por este reconhecido, até mesmo em seus efeitos juridicos®.

Reconhece, portanto, o Estado, a certos grupos sociais organizados, a
faculdade de emitirem, por um processo coletivo de expressao do confronto
entre os interesses coletivos correspondentes (o negocio coletivo), “normas que
simultaneamente constituem férmulas de equilibrio entre interesses e padrdes
de conduta para os membros dos mesmos grupos nas suas relacdes individuais,

isto ¢, limitagdes a autonomia privada™.

Embora considere a autonomia privada coletiva como um poder dele-
gado, Octavio Bueno Magano sublinha que “nem por isso deixa de ser poder
genuino porque gera, motu proprio, normas juridicas, ndo se resolvendo em
mera faculdade de agir’.

A autonomia privada coletiva se relaciona de forma visceral com a efe-
tivagdo da democracia, “mediante reflexdo coletiva, liberdade e atuagado pelos
interlocutores representativos, para mobiliza¢do e concretizagdo de melhores

condigdes de trabalho™.

GOMES, Orlando. Ensaios de direito civil e de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Aide, 1986. p. 188.
PALOMEQUE LOPEZ, M. Carlos. Derecho sindical espaiiol. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1988. p. 280.
SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 140.
FERNANDES, Antonio de Lemos Monteiro. Direito do trabalho: relagdes colectivas de trabalho. 3.
ed. Coimbra: Almedina, 1994. v. 1. p. 32.

5  MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho: direito coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 1993. v. 3. p. 14.
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Para que melhorem as condi¢Ges de trabalho, a negociagdo coletiva
apresenta a grande justificativa de poder ser rapida e eficiente, solucionando-se
eventual conflito pelos proprios interlocutores sociais, os sindicatos a frente,
como verdadeiros entes coletivos, para justificarem o equilibrio relativamente
ao poder empresarial.

Com base na experiéncia capitalista dos paises democraticos, Mauricio
Godinho Delgado aponta como fun¢des do Direito do Trabalho (considerado
amplo sensu, englobador do direito sindical e coletivo do trabalho): melhoria
das condi¢des de pactuagdo da forga de trabalho na vida econdmico-social, no
carater modernizante e progressista, do ponto de vista econdmico e social, ao
lado de seu papel civilizatorio e democratico’.

Ao tratar da negociagdo coletiva, a Organizagao Internacional do Tra-
balho, por seus 6rgdos apropriados, esclarece que na Declaragdo Tripartite de
Principios sobre as Empresas Multinacionais e as Politicas Sociais, estabeleceu-
se que, “nos incentivos especiais para atrair investimento estrangeiro, ndo se
deveria incluir qualquer limitagdo a liberdade sindical dos trabalhadores nem
ao direito de sindicaliza¢do, nem de negociagdo coletiva’™,

Em termos cronologicos, apds o fim da II Guerra Mundial, por volta
de 1950, o capitalismo avangou aceleradamente, tomando nova configuracgio,
que se pode esbogar, segundo Orlando Gomes, com trés principais tragos
caracteristicos: “1) expansdo interna (multinacionais); 2) aceleragao do ritmo
das inovagoes tecnologicas e descobertas cientificas; 3) intervengao do Estado
(influéncia sobre o desenvolvimento)™™.

Quanto a reelaboracdo doutrinal do contrato de trabalho, passamos a
dar atencdo, em carater prioritario, “aos bens pessoais do trabalhador, como
a saude, a intimidade, a liberdade individual e a dignidade pessoal”!®. Em ou-
tras palavras, deixa o empregado de ser apenas um objeto, uma maquina, um
custo da empresa, para ser alguém vivo, que tem personalidade, passando-se a
reconhecer os chamados direitos de personalidade.

No que diz respeito a autonomia coletiva, verificamos uma fase de
restauragdo e ampliacdo da autonomia privada coletiva na condugio da auto-
tutela do interesse coletivo dos trabalhadores, especialmente pelo “primado da

7  DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destrui¢do e
os caminhos de reconstrugdo. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 121.

8  Liberdade sindical: recopilagdo de decisdes e principios do Comité de Liberdade Sindical do Conselho
de Administragao da OIT. Brasilia: Organizagao Internacional do Trabalho, 1997. Verbete 801. p. 175.

9  GOMES, Orlando. Escritos menores. Sao Paulo: Saraiva, 1981. p. 185.
10 Liberdade sindical. Op. cit., p. 186.
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negociagao coletiva e em tantas outras manifestacdes de apropriagdo do poder
normativo por parte desse amplo e ativo setor da sociedade, que € constituido
pelos assalariados™!!.

Podemos, igualmente, afirmar que a nova empresa tem estrutura e fungao
diferentes, que nao correspondem ao modelo individualista, a0 menos na que
atinge grandes proporg¢0es e significativa importancia social. Assim, a consa-
gragdo efetiva da empresa, em seus tragos atuais, exige que trés elementos se
reinam: “1) estatuto do pessoal que assegura a integracdo e continuidade dos
trabalhadores na empresa; 2) participagdo do pessoal em sua gestdo (cogestao
ou codecisdo); 3) participagdo dos empregados nos seus lucros”'2.

O fendmeno que se costuma chamar de globalizagdo (pelo enfoque
norte-americano) ou mundializagdo (pela oOtica francesa) dinamizou o fluxo de
capitais, estabelecendo “uma nova ordem de carater planetario”?.

Realizamos, hoje, a mobilidade do grande capital “a imagem e semelhan-
c¢a dos paradigmas informaticos, (...) o dinheiro das empresas transnacionais
demarca em escala planetaria a propriedade e o lucro™'.

Consideravamos, até ha pouco, como sendo multinacional a “empresa
ou grupo cujas instalagdes e atividades econdmicas (producao ou distribuicao
de bens ou servicos) transcendiam os limites de um s6 pais e se difundiam por
diferentes regides do globo™s.

O fendmeno de mundializagdo econdmica tem uma faceta especial, pois
“torna mais importante a participag¢ao do capital supranacional na constituigdo
das grandes corporagdes, transnacionais ou ndo no que respeita a seu raio de
atuagdo”'c.

Dados fornecidos pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)
informam a existéncia de 160 milhdes de desempregados no mundo, em 2000,
sendo 50 milhdes nos paises desenvolvidos. Por outro lado, 500 milhdes de
trabalhadores dispunham de um rendimento inferior a um ddlar por dia'’.

11 Liberdade sindical. Op. cit., p. 188.

12 Liberdade sindical. Op. cit., p. 189.

13 MELHADO, Reginaldo. Metamorfoses do capital e do trabalho: relagdes de poder, reforma do judiciario
e competéncia da justiga laboral. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 61.

14 MELHADO, Reginaldo. Op. cit., p. 62.

15 MELHADO, Reginaldo. Op. cit., p. 62.

16 MELHADO, Reginaldo. Op. cit., p. 63.

17  SOUSA SANTOS, Boaventura. Introdugdo: para ampliar o canone do internacionalismo operario. In:
SOUSA SANTOS, Boaventura (Org.). Trabalhar o mundo: os caminhos do novo internacionalismo
operario. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2005. p. 21.
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As ambigdes de emancipagdo e de solidariedade operaria internacional,
¢ possivel afirmarmos, “permanecem bem vivas nos dias de hoje, sobretudo
por ter sido o capital e ndo o trabalho a lograr internacionalizar-se com éxito”8,

Existem, na verdade, algumas dificuldades para estabelecer uma sis-
tematica de cooperagdo laboral transnacional. O primeiro obstaculo tem a
ver, certamente, “com as transformagdes estruturais que atravessaram o pro-
prio trabalho nas ultimas décadas, decorrentes das revolugdes informatica e
comunicacional”'®. Apesar da constatagdo de o trabalho haver se convertido
em recurso global, “ndo se pode falar num mercado de trabalho global, pois os
mercados de trabalho sdo hoje mais segmentados que outrora”. Como segundo
bloco de obstaculos, encontramos diversos fatores, “que vao desde a tensdo
entre escalas de atuagdo laboral nacional e transnacional, ao tipo de objetivos

visados por uma a¢ao transnacional, a fraca reflexdo teorica sobre o tema’!.

Detectando-se o problema que envolve a nova negociacao coletiva em
uma economia mundializada, na qual as empresas assumem papel diferente do
que ocuparam antes da década de 50 do século passado, quais aspectos devem
ter maior relevancia no debate a se travar sobre as garantias minimas devidas
em beneficio dos trabalhadores?

A resposta a essa pergunta, como € evidente, ndo pode ser precisa, mas
tem passagem obrigatdria pelas garantias dos direitos fundamentais e de per-
sonalidade assegurados a pessoa humana, em especial a que vive da venda da
sua forca de trabalho, o assalariado.

Por tudo isso, necessaria e lucida a reflexdo de Daniel Sarmento quando
afirma existirem fatores universais exigindo o manto protetor outorgado pelos
direitos humanos “a esfera das relagdes entre particulares, diante da desigual-
dade gritante, da opressdo e da injusti¢a que permeiam estas relagoes”.

Nesse debate, porém, como acentua o autor mencionado, aparece, de
forma clara ou velada, a controvérsia ideologica. Existem os defensores de uma
visdo mais abstrata da liberdade e da igualdade, supervalorizando elementos
como “a autonomia do individuo e a seguranca juridica do trafico privado, e a
apontar para os perigos de uma panconstitucionalizag¢do do Direito, ou para uma

18 SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit., p. 21.
19 SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit., p. 23.
20 SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit., p. 23.
21 SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit., p. 23.

22 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 233.
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inflagdo dos direitos fundamentais™?. Em outro lado, havera mais intensidade
na preocupagdo com a igualdade real entre as partes, ou, pelo menos, com a
liberdade que estas efetivamente desfrutam, “no contexto de uma sociedade
marcada por relagdes assimétricas de poder, e, por isso, maior sera a tolerancia
aos limites impostos a autonomia da vontade”*. No primeiro caso, estaremos
a direita do espectro politico, e, na segunda hipotese, virarmos a esquerda,
sentindo ecoar, ainda, as adverténcias de Karl Marx, para quem “confinar as
liberdades constitucionais as relagdes publicas equivale a permitir que se instale
a lei da selva no espago privado”™?.

Arion Saydo Romita indica os seguintes direitos fundamentais de solida-
riedade: a) direito a sindicalizagdo (liberdade sindical); b) negociagao coletiva;
c) greve; d) representacdo dos trabalhadores e dos sindicatos na empresa; ¢)
protecdo contra a dispensa injustificada; f) direito ao repouso; g) satude e se-
guranca do trabalho; e h) meio ambiente do trabalho®.

Qual ¢ o sentido ou o significado do vocabulo “solidariedade”? Na cha-
mada geragao de direitos, a liberdade e a igualdade se dirigem aos trabalhadores
individualmente considerados, enquanto a solidariedade reside na coesdo da
comunidade, ainda que visem a preservacdo do emprego, “porque neste entra em
jogo o interesse social voltado para o sustento do empregado e de sua familia,
sem onerar os aparelhos assistenciais e de seguridade social”?’.

Eduardo Antdnio Temponi Lebre conclui em seu estudo que “ja que chega-
mos ao limite de tolerancia da explosdo da miséria e da violéncia urbana e rural
aos trabalhadores, especialmente, pelo esgotamento da perspectiva de trabalho
entre os jovens, € necessario que o Estado exerga o papel de interventor neste
processo descontrolado do capitalismo, para que um Direito justo se sobreponha e
transforme a realidade, ndo € possivel conceber que as leis somente devam ratificar
0 que ¢ para os economistas uma regra natural do mercado. E inconcebivel que
esta globalizagdo econdmica seja conduzida como uma verdade absoluta, sem
questionamentos, ou, ainda, sem possibilidade de controle pelo povo™?.

23 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 233.

24 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 233.

25 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 233.

26 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2009.
p. 350.

27 ROMITA, Arion Sayao. Op. cit., p. 349.

28 LEBRE, Eduardo Antonio Temponi. A importancia do emprego na era da globalizagdo de mercado:
consideragdes sobre a ideologia neoliberal e a reforma da Consolidagio das Leis do Trabalho. In: 70
anos de Consolidag¢do das Leis do Trabalho: uma reflexdo social, econdmica e juridica. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 53-54.
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Carlos Eduardo Koller e Marco Antonio César Villatore concluem,
também, que “a globalizacdo se encontra em crise. A propagagdo de ideais
que deturpam a Economia, o Direito, a sociedade, a moral e o0 meio ambiente
¢ catabolizada pela tecnologia que, na sociedade de informacao, socorre-se da
internet. H&4 muito a ser feito, entretanto, o comeco, sem duvida alguma, ¢ na
propria mentalidade humana. O ser humano merece a tutela sustentavel da sua
propria vida, especialmente no ambiente de trabalho”?.

Com vistas ao estudo dessa importante matéria da negociacao coletiva,
que é uma das formas essenciais de aproximar democraticamente o capital e o
trabalho, examinaremos a dindmica da Organizacdo Internacional do Trabalho;
o confronto do exercicio sindical com a atividade empresarial mundializada; a
Declaragéo de Principios da OIT sobre as Empresas Multinacionais e a Politica
Social; a Declaragao Sociolaboral do MERCOSUL,; o dumping social diagnostica-
do, mas nao solucionado; a Negociacao Coletivano MERCOSUL; os fatores que
aumentam ou diminuem a possibilidade de Negociacao Coletiva Internacional.

3 — A ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

Conforme relata José Carlos Arouca, “a Declaracdo de Filadélfia, de
1944, impo6s a Organizagao Internacional do Trabalho a obrigacdo de fomentar
a negociacao coletiva em todas as na¢des do mundo, mediante programas que
a reconhecessem como direito™°.

O Comité de Liberdade Sindical da Organizagdo Internacional do
Trabalho, 6rgdo que aprecia queixas de sindicatos, segundo Amauri Mascaro
Nascimento, “considera o direito de negociar elemento essencial da liberdade
sindical, bem como imprescindivel o comportamento da boa-fé pelas partes
negociantes, como meio de inspiracdo da mutua confianga, necessario ao €xito
da negociagdo. Ressalta, também, que os proprios interlocutores sociais devem
ter a liberdade de definir o nivel em que se deve dar a negociacdo dentre os
existentes na organizagdo sindical™'.

Em sua 32* Reunido, em 1949, a OIT aprovou a Convengao n° 98, que,
em seu art. 4°, estabelece a dimensdo do instrumento universalizado para a
solugdo amistosa dos conflitos de trabalho, mediante ado¢ao de medidas ade-

29 KOLLER, Carlos Eduardo; VILLATORE, Marco Antdénio César. A Consolidagio das Leis do Trabalho
e a globalizagdo: institutos em crise e os impactos na sociedade hegeménica e capitalista brasileira. In:
70 anos de Consolidagdo das Leis do Trabalho: uma reflexdo social, econdmica e juridica. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 18.

30 AROUCA, José Carlos. Curso bdasico de direito sindical. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 271.
31 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria geral do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 128-129.
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quadas as condi¢des nacionais, quando necessario, para estimular ¢ fomentar
entre os empregadores e as organizagdes de empregadores, de um lado, e as
organizagdes de trabalhadores, de outro, o pleno desenvolvimento e uso de
procedimentos de negociagdo voluntaria com o objetivo de regulamentar, por
meio de contratos coletivos, as condi¢gdes de emprego.

A Convencdo n° 154, aprovada em 1981 pela OIT, fixa, no art. 2°, o
entendimento de negociagdo coletiva como abrangendo todas as negociacdes
que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de emprega-
dores ou uma organizacao ou varias organizagdes de empregadores, e, de outra
parte, uma ou varias organizagdes de trabalhadores, com o fim de: a) fixar as
condigdes de trabalho e emprego; e b) ou regular as relagdes entre emprega-
dores e trabalhadores; ou regular as relagdes entre os empregadores ou suas
organizacdes e uma ou varias organizagoes de trabalhadores, ou alcancar todos
estes objetivos de uma so vez.

A Convengao n° 98 foi internalizada ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto n°® 33.196, tendo vigéncia no pais desde 18 de novembro de 1953.
A Convengao n° 154 ingressou em nosso sistema juridico pelo Decreto n® 1.256,
passando a vigorar em nosso pais a partir de 10 de julho de 1993.

Foram aprovadas pela OIT, também, as Recomendagoes ns. 91, de 1951,
e 163, de 1981: “A primeira tratando dos procedimentos a serem observados nas
negociagdes, a segunda a respeito do fomento e meios para sua realizagdo™2.

Importante fazermos referéncia a Declaragdo da OIT relativa aos
principios e direitos fundamentais do trabalho, aprovada na 86* Reunido da
Conferéncia Geral, realizada em Genebra, em junho de 1998, que conclama
os Estados-Membros a respeitar, entre outros valores, a liberdade sindical ¢ a
negociagdo coletiva, tendo o compromisso, decorrente de sua participagdo na
Organizagdo, “de respeitar, promover e tornar realidade, de boa-fé e em confor-
midade com a Constitui¢éo, os principios relativos aos direitos fundamentais,
objeto dessas convengdes, a saber: a liberdade de associagdo e a liberdade
sindical e o reconhecimento efetivo do direito a negociagdo coletiva™?.

Relativamente as Convengdes da OIT sobre negociacdo coletiva, a de
n°® 98, sobre direito de sindicalizacdo e negociacao coletiva, foi ratificada por
todos os Estados-partes do MERCOSUL, a de n° 154, sobre o fomento da

32 AROUCA, José Carlos. Curso bdasico de direito sindical. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 273.

33 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Negociagdo coletiva de trabalho. In: SUSSEKIND, Arnaldo; MA-
RANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Institui¢ées de direito do trabalho. 22. ed.
Sao Paulo: LTr, 2005. v. II. p. 1.183.
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negociagdo coletiva, foi pela Argentina, pelo Brasil e pelo Uruguai, e a de n°
87, sobre liberdade sindical, ndo conta, apenas, com a ratificacdo do Brasil.

No ano de 1998 foi adotada a Declaragdo da OIT sobre os Principios
¢ Direitos Fundamentais no Trabalho e seu Seguimento, sendo uma reafir-
macao universal do compromisso dos Estados-membros e da Comunidade
internacional em geral de respeitar, promover e aplicar um patamar minimo
de principios e direitos no trabalho, que sdo reconhecidamente fundamentais
para os trabalhadores.

Esses principios e direitos fundamentais estdo recolhidos em oito Con-
vengdes que cobrem quatro areas basicas: liberdade sindical e direito a nego-
ciacdo coletiva, trabalho infanto-juvenil, eliminagdo do trabalho for¢ado e ndo
discriminag@o no emprego ou ocupagao.

Em 1998, portanto, apo6s o fim da Guerra Fria, foi adotada a Declara¢ao da
OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e seu Seguimento.
O documento ¢ uma reafirmacdo universal da obrigacéo de respeitar, promover
e tornar realidade os principios refletidos nas Convengdes fundamentais da OIT,
ainda que ndo tenham sido ratificados pelos Estados-membros*.

As referidas Convengdes e as ratificagdes® ocorridas em cada um dos
Estados-partes sdo as apresentadas no quadro abaixo.

Quadro — Ratificacées das Convengoes Fundamentais da Organizagdo Internacional pelos
Estados-partes do MERCOSUL

Trabalho for¢ado Liberdade sindical Discriminagdo Trabalho infantil
Conv. Conv. Conv. Conv. Conv. Conv. Conv. Conv.
n°29 n° 105 n° 87 n° 98 n° 100 n° 111 n° 138 n° 182
Argentina | 14.03.50 | 18.01.60 | 18.01.60 | 24.09.56 | 24.09.56 | 18.06.68 | 11.11.96 | 05.02.01

Brasil 25.04.57 | 18.06.65 - 18.11.52 | 25.04.57 | 26.11.65 | 28.06.01 | 02.02.00
Paraguai | 28.08.67 | 16.05.68 | 28.06.62 | 21.03.66 | 24.06.64 | 10.07.67 | 03.03.04 | 07.03.01
Uruguai 06.09.95 | 22.11.68 | 18.03.54 | 18.03.54 | 16.11.89 | 16.11.89 | 02.06.77 | 03.08.01
Venezuela | 20.11.44 | 16.11.64 | 20.09.82 | 19.12.68 | 10.08.82 | 03.06.71 | 15.07.87 | 26.10.05

Fonte: Elaboragdo propria conforme dados da Organizagio Internacional do Trabalho, 2016.
Disponivel em: <www.ilo.org>.

Como se nota no quadro supracitado, o Brasil é o unico Estado-parte
integrante do MERCOSUL que néo ratificou todas as oito Convengdes Fun-
damentais da OIT, restando a Convencdo n° 87, sobre liberdade sindical,

34 HISTORIA. Disponivel em <http://www.ilo.org/public/portugue/region/ampro/brasilia/inst/hist/index.
htm>. Acesso em: 20 nov. 2016.

35 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Disponivel em: <www.ilo.org>. Acesso em:
20 nov. 2016.
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justamente em razdo da nossa unicidade sindical e da cobranga obrigatoria de
contribuigdo (art. 8°, incisos Il e IV, da Constituigao de 1988, respectivamente).

Como notamos, a OIT traga importantes parametros para que a negocia-
c¢do coletiva de trabalho possa se desenvolver livremente.

4 — O CONFRONTO DO EXERCICIO SINDICAL COM A ATIVIDADE
EMPRESARIAL MUNDIALIZADA

Antonio Baylos reflete sobre a posi¢do que vai ocupar o sindicalismo ante
um mundo global, asseverando que as caréncias da capacidade de se projetar
sobre os trabalhadores que representa e a “consequente perda da influéncia
em amplas camadas da sociedade podem se constatar aqui e ali ao longo dos
diversos sistemas sindicais existentes’.

Os principais problemas sdo sintetizados por Baylos da seguinte forma:
a) crise de representacao do sindicato como sujeito representante geral da forca
de trabalho; b) dificuldade em que se encontra o sindicato para definir sua acao
de tutela do interesse dos trabalhadores em geral; e ¢) progressiva perda de im-
portincia do Estado como espago ou lugar onde se desenvolve a agdo sindical®’.

Conforme referéncia de Georgenor de Sousa Franco Filho®®, por inter-
médio da globalizagéo os sindicatos ganharam nova feigdo, saindo dos limites
territoriais de seus Estados de origem, passando a ter atuacao além-fronteiras.
Afirma, ainda, o surgimento das empresas transnacionais, a partir do século
XIX, alertando ser essa a denominagao tecnicamente mais adequada, embora
também sejam conhecidas por multinacionais, nome popularmente preferido.
Utilizando-se de Samuel Huntington*, define a empresa transnacional como
sendo aquela que executa operagdes importantes, sob orientagdo centralizada,
no territério de duas ou mais nagdes, diversa da internacional, aquela cujo
controle da organizagao ¢ explicitamente dividido entre representantes de duas
ou mais nagdes.

Para implementar a negociagdo coletiva no aspecto transnacional, de-
vem ser absorvidas as profundas transformacgdes que experimenta o mundo,

36 BAYLOS, Antonio. Representacdo e representatividade sindical na globalizagdo. Revista
Trabalhista — Direito e Processo, Rio de Janeiro, Forense, ano 2, v. V, jan./mar., 2003, p. 20.

37 BAYLOS, Antonio. Op. cit., p. 21-23.

38 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Negociagao coletiva transnacional. In: FRANCO FILHO,
Georgenor de Souza (Coord.). Curso de direito coletivo do trabalho: estudos em homenagem ao
Ministro Orlando Teixeira da Costa. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 291-292.

39 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Op. cit., p. 294.
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consoante Gonzalo Oscar Cuartango®, entre as quais alinha as seguintes: a
aceitacdo geral da economia de mercado apds a queda do muro de Berlim; a
reducdo do setor publico; a redefini¢do do papel do Estado; a reestruturacdo e
a mundializagdo econdmicas; a generalizagdo de técnicas eficazes para lutar
contra a inflagdo; a expansdo das formas atipicas de trabalho e dos contratos
temporarios; os processos de democratizacdo politica e social; a crescente
autonomia dos sindicatos.

Georges Spyropoulos*!' assinala que, em razdo da novidade dos novos
mecanismos de mundializagdo da economia, ndo € estranho que os sindica-
tos ndo tenham podido se adaptar plenamente a nova situagdo. A defesa dos
direitos dos trabalhadores exigira, sem duvida, como explica esse autor, que
o movimento sindical reflita e fortaleca sua organizag@o internacionalmente.

Quanto ao sindicalismo internacional, recordamos que o século XX ¢é
o século da internacionaliza¢do das estruturas econdmicas, politicas, sociais
e sindicais, existindo duas fases claramente distintas desse processo, como
explica Georges Spyropoulos*: a) durante a primeira metade do século XX, o
conceito de Estado ¢ colaboragao interestatal esteve no centro dos intercambios
internacionais e da a¢ao sindical correspondente; b) a partir dos anos 1950, o
processo de internacionaliza¢do entra em uma nova fase, caracterizada ndo tanto
pelo conceito de Estado como antes, mas por mecanismos transnacionais de
tipo novo, tais como as empresas multinacionais e os tratados de integragdo e
de cooperagdo econdmica regional; ao contrario da fase anterior, caracterizada
por certa estabilizacdo dos mecanismos de intercimbios internacionais, a nova
fase coincide com uma aceleragdo impressionante das mudancgas estruturais,
ocasionadas pela mundializacdo da economia.

5— A DECLARACAO DE PRINCIPIOS DA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO SOBRE AS EMPRESAS
MULTINACIONAIS E A POLITICA SOCIAL

Conforme Celso Furtado, “a estratégia de uma empresa transnacional ¢
algo de grande complexidade e pressupde um forte entrosamento com as estru-

40 CUARTANGO, Gonzalo Oscar. La negociacion colectiva transnacional en el MERCOSUR: observa-
ciones y perspectivas. Revista de Direito do Trabalho, Séo Paulo, RT, ano 27, out./dez. 2001, p. 193.

41 SPYROPOULOS, Georges. El sindicalismo frente a la crisis: situacion actual y perspectivas futuras.
RELASUR — Revista de Relaciones Laborales en America Latina — Cono Sur, n. 4, OIT/Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, Espafia, Montevideo, 1994, p. 95.

42 SPYROPOULOS, Georges. Op. cit., p. 95.

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



DOUTRINA

turas de poder politico sobre as quais tem crescente influéncia. Explica-se assim
o debilitamento do poder sindical e o declinio das politicas de pleno emprego™®.

O Conselho de Administragdo da OIT aprovou, na 204* Reunido, em
novembro de 1977, a Declaragao Tripartite de Principios sobre as Empresas
Multinacionais e a Politica Social, que, como explica Georgenor de Sousa
Franco Filho, ndo tem a forca vinculante de tratado stricto sensu, representan-
do um elenco de principios que deve nortear o comportamento da sociedade.

Na dicgéo de Jorge Rosenbaum e Octavio Racciatti*, esse instrumento
constitui um guia sobre os “aspectos sociais das atividades das empresas mul-
tinacionais, incluindo a criagdo de emprego nos paises em desenvolvimento™.
Existe um mecanismo de seguimento, consistindo em uma informagao periddica
sobre a aplicacdo da declaragdo, e um procedimento de interpretagdo para casos
especificos, supervisionados pela Subcomissdo de Empresas Multinacionais do
Conselho de Administragdo. Essa subcomissao informa diretamente ao Conselho
de Administragdo, e se ocupa de examinar: a) as medidas adotadas no cumpri-
mento da Declaracao tripartite de principios sobre as empresas multinacionais
e a politica social (e em particular do exame trienal do curso dado a mesma);
b) as solicitagdes de interpretacdo da Declaracdo; e ¢) as medidas relativas as
empresas multinacionais adotadas pela OIT, e outros organismos, no entendi-
mento de que os demais aspectos das atividades das empresas multinacionais
poderiam ser tratados, como necessario, em outras comissoes.

Relativamente a negociagdo coletiva, a Declara¢do prevé que: a) os
trabalhadores das empresas transnacionais podem indicar as organizacdes que
julguem representativas com fim de negociagdo (n° 48), sem a necessidade de
presenca do Estado ou de seu representante; b) as Convengdes Coletivas de
Trabalho podem ser celebradas para estabelecer condigdes de emprego (n° 49);
¢) é reconhecida a garantia de nao sofrer ameagas pelo exercicio do direito de
sindicalizagdo (n° 52); e d) devem ser fornecidos, pelas empresas transnacio-
nais, aos representantes dos empregados, dados efetivos e concretos, conforme
a Recomendag@o n°® 129, para fim de negociagdo (n°® 54).

6 — ANEGOCIACAO COLETIVA NO MERCADO COMUM DO SUL
(MERCOSUL)

A importancia do estudo do Direito do Trabalho, no MERCOSUL, como
orgdo de integracdo regional, deve-se ao fato da evolugdo de tal tema, pois o

43 FURTADO, Celso. O longo amanhecer: reflexdes sobre a formagao do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1999. p. 22-23.
44 FURTADO, Celso. Op. cit., p. 190-191.
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seu Tratado instituidor, de Assuncdo, firmado em 26 de marco de 1991, era
quase omisso quanto a esse aspecto.

Verifica-se, portanto, essa evolucao legislativa e doutrinaria, com a
criagdo de Subgrupos de Trabalho, o Foro Consultivo Econémico-Social, o
Observatdrio do Mercado de Trabalho, a Declara¢do Sociolaboral, atualizada
em julho de 2015, além da ideia de uma Carta Social e da elaboragdo de uma
legislacao sobre a livre-circulagao de trabalhadores.

O governo argentino assinalou a possibilidade do desenvolvimento de
uma negociagao coletiva regional, de forma expressa, em sua resposta ao Comité
de Liberdade Sindical, no caso relativo a suspensao de convengdes coletivas
nos portos e o transporte maritimo e fluvial, quando manifesta seu interesse
na possivel negociagdo de um convénio coletivo em nivel de MERCOSUL,
através do ex-Subgrupo 114,

Quanto aos atores, que podem praticar a negociagao coletiva transnacio-
nal, no MERCOSUL, Georgenor de Sousa Franco Filho indica: Coordenagéo
de Centrais Sindicais do referido Bloco Econdmico e seu Conselho Industrial®®.

Convém analisarmos neste momento um dos principais documentos
normativos, com forma de recomendac¢do, do MERCOSUL.

6.1 — A declaracdo sociolaboral do MERCOSUL

Em 10 de dezembro de 1998, durante a 15* Reunido Ordinaria, foi fir-
mada, no Rio de Janeiro, a Declaragido Sociolaboral do MERCOSUL (DSLM),
sendo subdividida nas seguintes partes: “‘a) Direitos Individuais: ndo discrimina-
¢do, promogao da igualdade, trabalhadores e migrantes fronteiri¢os, eliminagao
do trabalho for¢ado, trabalho infantil € de menores, direitos dos empregadores;
b) Direitos Coletivos: liberdade de associagdo, liberdade sindical, negociagao
coletiva; ¢) Outros Direitos: fomento ao emprego, protecio dos desempregados,
formagdo profissional e desenvolvimento de recursos humanos, inspe¢do do
trabalho, seguridade social; d) Aplicacdo e Seguimento”.

No seu art. 10, mencionou-se, a respeito da negociagdo coletiva, o
seguinte: “Os empregadores ou suas organizagdes € as organizagdes ou re-
presentacdes de trabalhadores t€m direito de negociar e celebrar convengdes

45 COMITE DE LIBERDADE SINDICAL. Queixa contra o governo da Argentina apresentada pela
Confederagdo Geral do Trabalho da Republica Argentina (CGT) e a Confederagdo Internacional de
Organizagoes Sindicais Livres (CIOSL). Informe n°292, Caso n° 1.684.

46  Comité de Liberdade Sindical. Op. cit., p. 299.
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e acordos coletivos para regular as condigdes de trabalho, em conformidade
com as legislagdes e praticas nacionais”.

Amauri Mascaro Nascimento assevera, interpretando esse diploma inter-
nacional, estarem atendidas as garantias de negociacao coletiva e do direito de
greve, previstos em nosso pais, uma vez “que dispoe de um sistema de formas
preventivas ¢ alternativas de autocomposi¢do dos conflitos de trabalho, com
a utilizagdo de procedimentos independentes e imparciais de solugdo de con-
trovérsias, como sao as jurisdicionais, precedidos da tentativa da negociacao
coletiva e da mediagcdo do Ministério do Trabalho ¢ Emprego e Procuradoria
da Justica do Trabalho™.

Esse doutrinador ndo reconhece autoaplicabilidade na Declaragéo,
atribuindo-lhe apenas “efeitos programaticos”, isso porque nao teria “validade
juridica no sentido de incorporar-se aos ordenamentos juridicos internos de
cada pais. Porém, adquire a dimensdo de um conjunto de principios aos quais
esses ordenamentos devem adequar-se, numa perspectiva de harmonizagado do
direito do trabalho no MERCOSUL™,

Observamos que a DSLM sintetiza diversos principios, e direitos, na area
do Direito Sindical e Coletivo do Trabalho, levando em consideragao a “decisdao
dos Estados-partes de consolidar em um instrumento comum 0s progressos ja
alcancados na dimensao social do processo de integracdo e sustentar os avan-
¢os futuros e constantes no campo social, sobretudo mediante a ratificagdo e
cumprimento das principais Convengdes da OIT”, além de outros instrumentos
e declaragdes de ordem internacional.

Nao ha qualquer duvida de que a DSLM néo obteve aprovacao legislativa,
tampouco ratificacdo pelos Estados-partes. Além do mais, ndo ha em seu texto
disposicao exigindo o cumprimento de mecanismo aprovador ou internalizante
para sua vigéncia e aplicacao.

De qualquer modo, € como noticia auspiciosa de valor juridico, em
varias decisdes judiciais da 6* Turma da Camara Nacional do Trabalho da
Argentina, especialmente nos votos do Magistrado Capon Filas, aplicou-se a
DSLM. Como esclarece o Primeiro Relatério sobre a Aplicagao do Direito do
MERCOSUL pelos Tribunais Nacionais (2003), “em algumas decisdes, ela
foi reconhecida como hierarquia superior as leis internas, considerando sua

47 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 110.
48 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 109-110.
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derivagdo do Tratado de Assungdo (TA) e o disposto no art. 75, inciso 24, da
Constitui¢ao Argentina”™.

Esse mesmo Magistrado, em determinado caso concreto, “apontou que
0 Mercosul ¢ um espaco destinado a melhorar as condi¢des de vida de seus
habitantes. Afirmou que a sentencga recorrida deveria ser reformada, ja que, ao
denegar ao autor uma remuneragdo justa, provoca um retrocesso no Tratado
de Assuncgao, e que a DSLM, por ser derivada desse tratado, € superior as leis
(com citagdo do art. 75, inciso 24, da Constitui¢ao Nacional)”.

Na 18 Ctipula Social do MERCOSUL, ocorrida novamente em Brasilia
no dia 17 de julho de 2015 houve a revisdo da Declaragdo Sociolaboral deste
importante Bloco Econdmico e Social, com 34 artigos, acrescentando nove
ao original de 1998, além de alteragdes, sendo dividido em Principios Gerais
(que nio existia no original); Direitos Individuais; Direitos Coletivos; Outros
Direitos; Aplicagdo e Segmento®'.

Dentre os pontos mais importantes, podemos citar o foco no direito ao
trabalho decente, combate ao trabalho infantil e criacao de zona franca social,
tendo alguns artigos transcritos agora:

“ARTIGO 1°
Definicoes

Para os efeitos do presente instrumento, os termos ‘trabalhador’ e
‘trabalhadores’ compreendem ‘trabalhador e trabalhadora’ e ‘trabalhado-
res e trabalhadoras’ e os termos ‘empregador’ e ‘empregadores compre-
endem ‘empregador e empregadora’ e ‘empregadores e empregadoras’.

ARTIGO 2°
Trabalho Decente
1. Os Estados Partes comprometem-se a:

a) formular e pdr em pratica politicas ativas de trabalho decente e
pleno emprego produtivo, em consulta com as organizagdes mais repre-
sentativas de empregadores e de trabalhadores articuladas com politicas

49  Primeiro relatorio sobre a aplicagdo do direito do Mercosul pelos tribunais nacionais (2003). Mon-
tevideo: Secretaria del Mercosur, Foro Permanente de Cortes Supremas del Mercosur y Asociados,
Fundacion Konrad Adenauer (Editores), 2006, p. 133.

50  Primeiro relatorio sobre a aplicagdo do direito do Mercosul pelos tribunais nacionais (2003). Op. cit.,
p. 134.

51 Declaragao Sociolaboral do MERCOSUL de 2015, I Reunido Negociadora, Brasilia, 17 de julho de 2015.
Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/notas-a-imprensa/10519-declaracao-sociolaboral-
do-mercosul-de-2015-i-reuniao-negociadora-brasilia-17-de-julho-de-2015. Acesso em: 20 nov. 2016.
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econdmicas e sociais, de modo a favorecer a geragdo de oportunidades
de ocupagdo e renda;

b) elevar as condic¢des de vida dos cidadaos;
¢) promover o desenvolvimento sustentavel da regido;

2. Na formulagdo das politicas ativas de trabalho decente, os Es-
tados Partes devem ter presente:

a) a geragdo de empregos produtivos em um ambiente institucional,
social e economicamente sustentavel;

b) desenvolvimento de medidas de protegdo social;
¢) promocao do didlogo social e do tripartismo; e

d) respeito, difusdo e aplica¢do dos principios e direitos funda-
mentais do trabalho.

ARTIGO 3°

Empresas sustentaveis (...)
ARTIGO 20

Dialogo social

1. Os Estados Partes comprometem-se a fomentar o dialogo so-
cial em ambito nacional e regional, instituindo mecanismos efetivos de
consulta permanente entre representantes dos governos, dos emprega-
dores e dos trabalhadores, a fim de garantir, mediante o consenso social,
condicdes favoraveis para o crescimento econdmico sustentavel e com
justica social na regido e a melhoria das condigoes de vida de seus povos.

2. A consulta permanente, praticada com base efetiva no tripar-
tismo previsto na Convengdo n° 144 da OIT, deve permitir o exame
conjunto de questdes de interesse mutuo, a fim de alcangar, na medida
do possivel, solugdes aceitas de comum acordo.

3. A consulta tem por objetivo geral incentivar a compreensao
mutua e as boas relagdes entre as autoridades publicas e as organizacdes
mais representativas de empregadores e de trabalhadores, bem como
entre as proprias organizacdes, visando a promogao do dialogo social
e a possibilidade de gerar acordos-marco de trabalho, como elementos
essenciais para a consolidagdo de uma sociedade democratica, plural e
justa.”?

52  Declaragao Sociolaboral do MERCOSUL de 2015, I Reunido Negociadora, Brasilia, 17 de julho de
2015. Op. cit.
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Registraram Jorge Rosenbaum e Octavio Racciatti que

“o fundamento juridico da negociagdo coletiva regional no MER-
COSUL provém das normas internacionais sobre liberdade sindical e
negociagao coletiva (o principio da liberdade sindical emana da ratifica-
¢do da Constitui¢ao da OIT), assim como do reconhecimento do didlogo
social na Declaragdo Sociolaboral do MERCOSUL de 10.12.98.”%3

Na parte final do artigo 5° do novo texto da Declaracdo Sociolaboral

estabelece a negociagdo coletiva do trabalho também como forma de garantir
a igualdade de oportunidades e de tratamento entre mulheres e homens™,

Diretamente em relagdo a negociacdo coletiva, encontramos o0 novo artigo

17, estabelecendo o seguinte:

“Negociacdo coletiva

1. Os empregadores ou suas organizagdes representativas, inclusive
os do setor publico, as organizagdes representativas de trabalhadores,
inclusive as do setor publico, t€ém direito de negociar e celebrar con-
vengdes e acordos coletivos para regular as condigdes de trabalho, em
conformidade com as legislacdes e praticas nacionais dos Estados Partes.

2. Os Estados Partes comprometem-se a facilitar mecanismos para
fomentar o exercicio da negociagdo coletiva nos diferentes ambitos.”*

Como recordamos, esse importante documento, atualizado em 2015,

estabelece, no artigo 20, sob o titulo Dialogo Social, o seguinte:

“l. Os Estados Partes comprometem-se a fomentar o didlogo
social em ambito nacional e regional, instituindo mecanismos efetivos
de consulta permanente entre representantes dos governos, dos emprega-
dores e dos trabalhadores, a fim de garantir, mediante o consenso social,
condigdes favoraveis para o crescimento econdmico sustentavel e com
justica social na regido e a melhoria das condigdes de vida de seus povos.

2. A consulta permanente, praticada com base efetiva no tripar-
tismo previsto na Convengdo n° 144 da OIT, deve permitir o exame
conjunto de questoes de interesse mutuo, a fim de alcangar, na medida
do possivel, solugdes aceitas de comum acordo.

53
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3. A consulta tem por objetivo geral incentivar a compreensdo mutua
e as boas relagdes entre as autoridades publicas e as organizacdes mais
representativas de empregadores e de trabalhadores, bem como entre as
proprias organizagoes, visando a promogao do dialogo social e a possibili-
dade de gerar acordos-marco de trabalho, como elementos essenciais para
a consolida¢do de uma sociedade democratica, plural e justa.”

Da mesma forma importante € que encontramos no artigo 32 da nova
Declaragdo Sociolaboral, ficou estabelecido que em seis anos sera realizada
outra revisdo, conforme a pratica, além de que a comissdo devera se reunir pelo
menos duas vezes ao ano para estudar o que vem sendo realizado nos cinco
Estados-partes atuais (Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai e Venezuela).

7—0 DUMPING SOCIAL DIAGNOSTICADO, MAS NAO SOLUCIONADO

O dumping social, segundo Carina Frahm e Marco Antonio César Villa-
tore®®, constitui pratica da qual governos e empregadores de paises altamente
desenvolvidos frequentemente acusam governos menos desenvolvidos, porque
estes deliberadamente negligenciariam regras trabalhistas. Esse conceito, entdo,
¢ invocado, segundo os mesmos autores, “Com o intuito de proteger o mercado
interno de paises desenvolvidos, das mercadorias produzidas pela mao de obra
considerada carente de direitos minimos do trabalhador: longas jornadas de tra-
balho, utilizagdo de mao de obra infantil, precario sistema previdenciario, etc.”.

Recordando o exemplo do uso da mao de obra infantil na producéo de bo-
las de futebol da Nike, no Paquistio, no Vietna, na China e na Indonésia, Frahm
e Villatore®’ sintetizam a compreensdo do tema, afirmando: “como o salario do
trabalhador representa relevante obstaculo para o aumento do lucro, explora-se a
mao de obra para a obtengdo de menores custos de produg@o, o que permite também
a diminuic¢ao do preco de venda, instigando, assim, a pratica de dumping social”.

Segundo Georgenor de Sousa Franco Filho®®, o grave problema do
dumping social ocorre “porque as empresas transnacionais costumam se im-
plantar nos paises onde a mao de obra ¢ mais barata, promovendo tratamento
diverso, porquanto geralmente atuando nos diversos processos de integragao,
tendem a subverter esses a seu interesse”.

56 FRAHM, Carina; VILLATORE, Marco Antonio César. Dumping social e o direito do trabalho. In:
VIDOTTI, Tarcio José; GIORDANI, Francisco Alberto da Mota Peixoto (Coord.). Direito coletivo do
trabalho em uma sociedade pos-industrial: homenagem ao Ministro Antonio José de Barros Levenha-
gen. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 150-151.

57 FRAHM, Carina; VILLATORE, Marco Antdnio César. Op. cit., p. 151.

58 FRAHM, Carina; VILLATORE, Marco Antonio César. Op. cit., p. 297.
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Manifestagdo dessa natureza pode-se dar em pelo menos trés formas, na
licdo de Luiz Carlos Amorim Robortella®: a) empresas transferem-se de um
para outro Estado em busca de menor custo de mao de obra e vantagens tribu-
tarias; b) fixacdo interna de salarios baixos para atrair empresas estrangeiras;
e ¢) trabalhador transfere-se para o Estado que oferecer mais proteg¢do e maior
saldrio, 0 que agrava a situagdo economico-social.

Juliana Machado Massi e Marco Antdnio César Villatore® afirmam que
“ao se indignar, os seus valores sobre ética e solidariedade afloram com mais
forca e a sua atuacdo social ganha maior efetividade. A atuacao do jurista &,
dessa forma, semelhante a de um agente social. Mas sua importancia ¢ tam-
bém fundamental como um agente processual. A ética deve estar presente nas
relagdes de trabalho e, sobretudo, nas relagcdes processuais”, concluindo que “é
chegado o tempo de mudangas: da troca de paradigmas. Os valores devem ser
recuperados e colocados acima do viés econdmico e da lucratividade. Somente
assim sera possivel conquistar a verdadeira justiga social e viver em harmonia”.

Importante a tematica proposta que se justifica pela atualidade e pela
repercussdo tanto positiva quanto negativa que o comércio promove sobre as
atividades economicas do pais e das suas relagcdes de trabalho. Assim, ¢ de
extrema importancia o estudo das medidas cabiveis para a protecao nao apenas
do mercado, mas também da dignidade da pessoa humana dos trabalhadores. E
nesse ponto que se coloca “em xeque” a relacdo capital x trabalho.

8 — OS FATORES QUE AUMENTAM OU DIMINUEM A
POSSIBILIDADE DA NEGOCIACAO COLETIVA INTERNACIONAL

Em ensaio de grande profundidade, Jorge Rosenbaum e Octavio Racciatti
assinalam existirem fatores que favorecem e outros que debilitam a negociagao
coletiva internacional®'.

Tendo-se em conta esse estudo, sinteticamente, foram considerados como
principais fatores que favorecem a negociacao coletiva internacional: a) que a
integragdo dos paises da regido em um mercado comum, nas caracteristicas do
MERCOSUL, deveria abrir o caminho até a expansdo da autonomia coletiva; b)

59 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. As relagdes de trabalho no MERCOSUL. Revista LTr, Sdo
Paulo, 57 (11), nov. 1993, p. 1.315.

60 MASSI, Juliana Machado; VILLATORE, Marco Antonio César. O dumping social e a total possibi-
lidade de tutela das minorias na atividade empresarial. In: XXII Encontro Nacional do CONPEDI/
UNICURITIBA, 2013, Curitiba-PR. Anais do XXII Encontro Nacional do Congresso Nacional de
Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI). Florianopolis: FUNJAB, 2013. v. 1. p. 80-105. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=27ef345422b300b5>. Acesso em: 20 nov. 2016.

61 ROSENBAUM, Jorge; RACCIATTI, Octavio. Negociacion colectiva internacional. Revista de Direito
do Trabalho, Sao Paulo, RT, ano 26, out./dez. 2000, p. 160-170.
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que tanto a globalizagdo econdmica como a integracao regional, que operam sobre
a producado, o comércio, as comunicagdes e as finangas se convertem em agentes
ativos para modificar o sistema social, impulsionando um redimensionamento
dos sistemas de relagdes trabalhistas, apresentando um novo contexto para que se
desenvolvam. Nesse cenario do mundo econdmico e social, que afeta as relagdes
trabalhistas, pode-se admitir que inevitavelmente se tenda a internacionalizagdo
dos atores e de suas relagdes, e essa circunstancia deveria também operar por si
mesma como um estimulo a negociagdo coletiva internacional; ¢) que a importante
expansao das empresas multinacionais, e da integragdo de empresas e/ou grupos
de empresas entre si, para enfrentar os desafios da competitividade internacional,
no esquema de globalizagdo que impera na realidade presente, configura uma peca
amais, das diversas formas, processos, estruturas e relagdes que transcendem ao
“Estado-nag¢do” e desenha parte das “economias-mundo”.

No outro lado da linha, seguindo os mesmos doutrinadores, encontramos
os principais fatores que debilitam a negociacdo coletiva internacional e que
podem ser resumidos da seguinte maneira: a) a inadequacao das estruturas das
organizacdes sindicais e das organiza¢des de empregadores para esse fim; b)
auséncia de uma vontade negociadora efetiva e convincente nos interlocutores
sociais para concluir normas coletivas. Essa realidade — ainda com diversidade
de graus e matizes — constitui um fenémeno bastante generalizado no mundo,
porém, muito mais na regido e ainda em paises que, como Argentina e Uruguai,
possuem uma tradicao de praticas nessa matéria; c) caréncias atuais do sindi-
calismo — as organizacdes de trabalhadores ndo possuem poder suficiente para
levar as organizagdes de empregadores e os grupos multinacionais a sentar-se
em uma mesa de negociacdes; d) a debilidade sindical no mercado, onde a
empresa assume um papel de protagonista e as organizagdes gremiais perderam
pé, possuindo um papel cada vez menos decisivo; e) acuimulo de dificuldades
praticas, que operam como freio a um adequado desenvolvimento da negocia-
¢do coletiva internacional, muitas das quais se acentuam, ou respondem quase
exclusivamente a realidade regional, a qual pertencem os paises da area; e f)
problemas técnicos (juridicos) que se encontram ao seu redor — a existéncia de
uma diversidade de legislagdes nacionais sobre negociagdo coletiva, ¢ a para-
lela auséncia de um ordenamento internacional unitario a respeito, constituem
uma barreira quase intransponivel para uma negociacao coletiva multinacional.

Conforme registro de Gerardo Cedrola Spremolla®, citando H. Northory
e R. Rowan, as criticas a negociagdo coletiva internacional foram convertidas

62 SPREMOLLA, Gerardo Cedrola. Negociacion colectiva internacional: realidad o utopia? RELASUR —
Revista de Relaciones Laborales en America Latina — Cono Sur, n. 6, OIT/Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Espafia, Montevideo, 1995, p. 70.
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em uma lista ja “classica” de impedimentos: 1) as diversas legislagdes, ou, mais
estritamente, a regulacdo diversa que da negociagdo coletiva fazem as diversas
legislagoes dos Estados; 2) a resisténcia dos empregadores; 3) a falta de preparo
sindical; 4) a falta de convic¢ao dos trabalhadores; 5) os obstaculos devidos a
politica macroecondmica dos governos.

9 — AIMPONDERABILIDADE QUANTO AO FUTURO — UM ENIGMA
A SER DECIFRADO - E A VIABILIDADE DA PROTECAO DOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE VIA NEGOCIACAO COLETIVA

Roland Hasson ja alertava que a nossa “maior preocupacdo é garantir
a integrac¢do do individuo as raias do sistema de inclusdo e expansao capita-
lista, fundindo-se a realizagdo econdmica com aspectos inerentes a dignidade
e existéncia humana. Entdo, percebe-se que a dignidade da pessoa humana se
confunde com a atividade econdmica por ela exercida, bem como pela possi-
bilidade de estabilidade no desenvolver dessa mesma atividade, impedindo-se
que haja qualquer evento que provoque o rompimento na inclusao do individuo
a teia de consumo, geragdo e distribuicao de riqueza”®.

A negociagio coletiva internacional segue sendo um grande enigma a
decifrarmos. Adrian O. Goldin e Silvio Feldman consideram-na “como um pro-
cesso com certos tragos convergentes, a partir de realidades significativamente
diferentes que, por sua vez, abre novas perspectivas a respeito da representagao
potencial que pode jogar a negociagdo coletiva como fonte normativa no pro-
cesso de integragdo e, mais em geral, a participa¢do dos protagonistas sociais

em seus avangos e estilo de desenvolvimento”*,

Na verdade, e o mais importante, ndo se trata de constatar a existéncia
de uma série de organizagdes internacionais, para possibilitar a negociagdo
coletiva transnacional. Muito mais do que isso, trata-se de impulsionar um
duplo processo de construgdo organizacional e de atuagdo, dentro ¢ fora dos
Estados nacionais, como explicita Antonio Baylos: a) em nivel supranacional,
fortalecendo uma organizagao sindical para agir de forma auténoma, que nao
se limite a mera coordenagdo de sindicatos nacionais; b) de forma paralela, e

63 HASSON, Roland. O Estado, a atividade econdmica e a sociedade globalizada. In: VILLATORE,
Marco Antonio César; HASSON, Roland (Coord.). Estado & atividade econémica: o direito laboral
em perspectiva. Curitiba: Jurua, 2007. p. 49-50.

64 GOLDIN, Adrian O.; FELDMAN, Silvio. Relaciones colectivas del trabajo en el Mercosur (sobre una
hipotesis de convergencia). RELASUR — Revista de Relaciones Laborales en America Latina — Cono
Sur, n. 7, OIT/Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Espafia, Montevideo, 1995, p. 68.

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



DOUTRINA

simultinea, os sindicatos estatais deverdo desenvolver um ambito de atuacdo
proprio a dimenséo supranacional da sua a¢do sindical®.

Georgenor de Sousa Franco Filho® assinala, com precisdo, “que a ne-
gociagdo coletiva transnacional, longe de ser novidade no Direito do Trabalho,
¢ pratica que deve ser incentivada e apoiada, porque resulta da realidade de
hoje, irrefreavel no futuro”.

A entendermos o direito ndo apenas como aquilo que € posto, mas o
que pode ser conquistado, recriado, a negociagdo coletiva internacional pode
tornar-se um instrumento metddico, eficiente e 4gil para aprimorar as relagdes
mundializadas das empresas com os trabalhadores.

Na sociedade em que vivemos, denominada de pds-moderna, ou pos-
industrial, o Direito do Trabalho (seja o Individual, seja o Coletivo — Sindical)
movimenta-se no sentido do respeito aos direitos fundamentais dos trabalha-
dores, com a finalidade de implantar “o império da dignidade do trabalhador
como pessoa humana, como ser que produz em beneficio da sociedade™’.

Nesse sentido, pode-se afirmar, sem sombra de davida, que os direitos
fundamentais (ai considerados, também, os direitos de personalidade), exercem
dupla fungdo: “limitam o exercicio do poder do empregador no curso da relagdo
de emprego e representam barreira oposta a flexibilizagdo das condi¢des de
trabalho mediante negociagdo coletiva”®®.

Como assinala Alice Monteiro de Barros, a convencgao coletiva (que € o
resultado concreto da negociagdo coletiva) traduz, seguramente, uma afirma-
¢do do poder do sindicato e “da faculdade que lhe foi atribuida no sentido de
resolver problemas e de melhorar as condigdes de vida dos trabalhadores™®.

Chegou o momento, pois, de reelaborar a negociacdo coletiva para que
a sua efetividade ultrapasse as barreiras nacionais, seja um ima agregador das
reivindicagdes do proletariado internacional, estabelecendo, ainda, certa pre-
visibilidade na atividade mundializada das empresas.

Torna-se, necessario, portanto, sugerir, fundamentadamente, que a Or-
ganizacao Internacional do Trabalho (na frente...) e os blocos supranacionais
(Unido Europeia, MERCOSUL, NAFTA, etc.) avancem na dire¢do de um or-

65 GOLDIN, Adrian O.; FELDMAN, Silvio. Op. cit., p. 28.

66 GOLDIN, Adrian O.; FELDMAN, Silvio. Op. cit., p. 305.

67 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009.
p. 422.

68 ROMITA, Arion Saydo. Op. cit., p. 422.

69 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 1.270.
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denamento basico, estabelecedor de regras minimas no relacionamento capital
e trabalho.

Tendo havido modificag@o no relacionamento entre instituigdes politicas
e econOmicas, tornou-se imprescindivel elaborar um novo ordenamento que
considere técnicas e categorias conceituais divergentes “das que sdo empre-
gadas nos modelos culturais dominantes, no campo do Direito do Trabalho™7.

Outra situacdo que se coloca hodiernamente ¢ o negociado em relagdo
ao legislado, algo que se discutia j4 em um passado distante, possibilitando que
a entidade sindical modifique direitos de sua categoria, apenas sendo proibida
de alterar regras de satde e de seguranca no trabalho.

10 — CONSIDERACOES FINAIS

Uma andlise da negociagdo coletiva do trabalho no Direito Internacio-
nal do Trabalho, frente a crise econémica que chegou e se ancorou no nosso
querido pais, ¢ importante para se entender que caminhos podemos trilhar para
que continue existindo o lucro do empregador sem aviltar a figura do(s) seu(s)
prestadores de servigos ou, mais diretamente, seus empregados.

A Organizagdo Internacional do Trabalho, como organismo internacional
mais importante, possui uma série de documentos internacionais que podem
nortear cada um dos mais de 180 Estados-membros, sendo o Brasil um dos 10
mais importantes, desde sua criacdo em 1919.

Ja o MERCOSUL, que surgiu apenas como um bloco econdomico para
criar regras econdmicas, por intermédio das centrais sindicais dos originarios
quatro Estados-partes (Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai) acabou criando
instrumentos para os orientar, além da Venezuela e dos Estados convidados.

Necessitamos de solugdes para criagdo de empregos, para chegarmos
ao fim da fome e da miséria, para estancar a violéncia contra o meio ambiente,
ou seja, para impor limites ao capitalismo e a globalizagdo, sendo que apenas
encontrando essas solugdes poderemos minimizar efetivamente a ocorréncia
de afrontas ao direito de intimidade e de privacidade do empregado.

Mesmo com toda a legislacdo existente no Brasil e nos organismos
internacionais, pressionado cada vez mais pelo crescente desemprego, ha preo-
cupagao com o direito de personalidade, fazendo com que o Governo e o Poder
Legislativo tentem criar nova legislacdo ou, sob outro viés, que a negociagao

70 GOMES, Orlando. Escritos menores. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. p. 191.
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coletiva possa prevalecer sobre o legislado, alguns se preocupam com algumas
entidades sindicais menos preparadas.

Para essa tarefa de reordenamento, a pesquisa académica, no campo
das relagdes do trabalho, torna-se essencial, assimilando novos padroes com-
portamentais dos trabalhadores e novas técnicas empresariais para assegurar,
sempre, e em qualquer hipotese, a preservagao dos direitos fundamentais e de
personalidade, ingredientes essenciais da cidadania e da civilizagdo humana.

Este texto se conclui afirmando sobre a imponderabilidade quanto ao
futuro. O enigma a ser decifrado esta na equagdo entre o que sera considerado
prioritario no desenvolvimento empresarial mundializado: o salve-se quem
puder da lucratividade a qualquer preco, com a reducdo das conquistas sociais,
ou, em sentido evolutivo, uma protecdo efetiva dos direitos de personalidade
via negociacdo coletiva internacional.
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ORGANIZACOES SINDICAIS E UNITARIAS
NOS LOCAIS DE TRABALHO: UM ENSAIO DE
RECONSTRUCAO DO DIREITO COLETIVO DO

TRABALHO

Marcus de Oliveira Kaufmann®

1 — PINCELADAS DE UM FRACASSO

superagdo da discussdo acerca da implosdo do sistema da unicidade
sindical, que obstrui a efetivacdo larga do principio maior, do direito

umano fundamentalizado, da liberdade sindical, ja ¢ por demais co-
nhecida. E, em verdade, quase ingloria, muito explorada e, por tudo, cansativa.

Ja ndo surpreende a constatagdo de que o Brasil convive ¢ mantém um
sistema esquizofrénico, embora muitos participes do movimento sindical ainda
empunhem a bandeira da unicidade imposta de cima para baixo, a0 mesmo
tempo em que, curiosamente, a produgdo cientifica atual, quando ocorre, seja
majoritariamente favoravel a superacdo do longevo modelo.

No modelo de unicidade imposto, o Brasil vive e tenta administrar
um monopolio sindical cadtico porque, a despeito daquele modelo, artificial,
milhares de sindicatos, detentores de mera representacao legal e formal, uma
vez que sobreviveram ao procedimento administrativo do pedido de registro
sindical perante o Ministério do Trabalho!, lancam-se a representacéo privada
de categorias sem que tenham condi¢des minimas de representa-las a contento,
afastados que estdo das bases e, portanto, distantes que estdo dos locais de

*  Doutor e mestre em Direito das Relagoes Sociais (Direito do Trabalho) pela Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP); bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia (FD/UnB); membro efetivo do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior (IBDSCJ)
e da Academia Brasiliense de Direito do Trabalho (ABRADT); advogado.

1 Nos termos do art. 2°, inciso IV, da Medida Proviséria (MP) n°® 726/2016 (Diario Oficial da Unido —
DOU 12.05.2015, com retificagdo no DOU 19.05.2016). Essa Medida Provisoria foi convertida na Lei
n° 13.341/2016, que dispds, em seu art. 2°, inciso 111, o seguinte:

“Art. 2° Ficam transformados:

(69

IIT — o Ministério do Trabalho e Previdéncia Social em Ministério do Trabalho;”

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



DOUTRINA

trabalho, os centros de gravidade por onde deveriam transitar qualquer tentativa
de construgdo de verdadeiras e fortes representatividades materiais sindicais.

O menosprezo do atual Direito Coletivo do Trabalho a proximidade entre
as entidades sindicais e os locais de trabalho é um dado importante ilustrador da
curiosa realidade sindical brasileira, que, a despeito da unicidade, impulsiona
uma pluralidade de fato de entidades sindicais que se multiplicam exponen-
cialmente nessa estrutura que pressuporia poucos, e controlados, sindicatos,
fendmeno fomentado pela previsdo constitucional de uma ndo interferéncia
estatal na vida associativa e pela facilidade com que “categorias”, econdmicas
e/ou profissionais, sdo inventadas, sempre pensadas como um dado a posteriori
da constituicdo de determinado ente sindical.

Antes da Constituicao Federal de 1988, o Poder Piblico exigia condi¢des
para o enquadramento sindical, uma vez que a ideia de “categoria”, nos termos
do quadro anexo do art. 577 da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), se
constituia em um mero dado cadastral fornecido a priori, um instrumento habil,
nas palavras de Arion Saydo Romita, para reduzir o sindicato a impoténcia sem
que se tornasse necessario proibir a sua propria existéncia’. Apos a Constitui-
¢do Federal de 1988, a ideia de “categoria” passou a ser um dado meramente
construido, e ndo dado, a posteriori, em conformidade com a exteriorizagao
da autonomia sindical decorrente do art. 8°, inciso I, da Constitui¢do Federal.

Antes de 1988, o Poder Executivo era o protagonista, pela interferéncia
estatal, em toda a organizac¢ao do enquadramento sindical. Apo6s 1988, todos os
embates sindicais, de conflitos de representagao a disciplina acerca da vigéncia
das normas coletivas por exemplo, passou a contar com o protagonismo do
Poder Judiciario, em um momento em que o sistema de unicidade passou a ser
estranhamente aberto a criacao de novos sindicatos.

E o protagonismo se pretendeu ser exercido por vdrias instancias judi-
ciarias com visoes acerca do Direito Sindical distintas; e os sindicatos, presos
a um modelo artificial que os torna dependentes da regulacdo estatal, a tudo
observam inertes, pasmos, sem agdo ¢ sem reacdo, tenham eles, ou nao, ver-
dadeira representatividade sindical. Se sindicatos s3o, passaram pelo cadastro
prévio do Ministério do Trabalho, para a aquisi¢do da personalidade juridica
sindical, o que nao quer dizer que detenham representatividade material sindi-
cal, que ¢ uma nocdo mais ligada a legitimidade para a agdo sindical em nome
de determinado grupo de representados. Sindicatos possuem representagao

2 Ades(organizago) sindical brasileira. Revista Legislagdo do Trabalho, Sdo Paulo, LTr, v. 71, n. 6, jun.
2007, p. 666-675, p. 669.
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formal sindical, pelo simples fato de existirem juridicamente como tais, porta-
dores de personalidade juridica sindical. Sindicatos com representagdo formal
adquiriram, juridicamente, a certiddo de nascimento para o trafego no mundo
juridico. Sindicatos com representatividade material sindical, ao contrario, ndo
a adquirem como a mera representacdo formal, mas a conquistaram a partir da
proximidade para com os seus representados, pela confluéncia de interesses,
pelo amalgama criado entre a acdo sindical e as aspiracdes, interesses e direitos
que se forjam a partir das bases, dos locais de trabalho, de baixo para cima.

O Poder Judiciario, que, no modelo imposto, é levado a discutir artifi-
cialidades, como o prazo de vigéncia de normas coletivas, assunto que deveria
estar afastado da interferéncia judicidria por ser de livre trato se se trata de plena
autonomia privada coletiva, acaba, ao fim, s6 debatendo e julgando representa-
¢Oes formais, mormente em disputas de representacao sindical, sem levar em
consideragdo a participagao das bases, aquilo que se constroi de baixo para cima.

O cenario sindical brasileiro, que prestigia as representagdes formais em
detrimento de verdadeiras representatividades materiais, detecta que, no siste-
ma de unicidade, cada vez mais, mais sindicatos representam menos pessoas,
cada vez mais desinteressadas na vida associativa, no limite do desemprego,
automaticamente sujeitas a dada representacdao formal sem testarem, em liber-
dade, a representatividade de certas entidades, submetidas ao monopolio da
representagao formal sem possibilidade de oposi¢ao ou de escolha.

O modelo brasileiro, que ja abandonou, ao que as décadas ja ilustram, a
discussdo entre a prevaléncia da liberdade em detrimento da unicidade imposta,
ainda ndo enfrentou o problema da aferi¢do de verdadeiras representatividades
sindicais em detrimento das meramente formais de carimbo?® ou ditas pelegas.
Se ainda 0 modelo nacional encontra-se nas agruras de decidir o que tiver que
decidir em matéria coletiva com defeitos e agruras na identificagdo do que seria
melhor entre a mera representagdo formal e a verdadeira representatividade
material, sem ter superado o viés ditatorial pela ndo integragdo, ao ordenamento
constitucional e em sua plenitude, do principio da plena liberdade sindical, vive-
se uma progressiva ruina normativa, o fracasso do Direito Coletivo do Trabalho.

O estratagema montado, desde a década e dos anos 1930, sabe-se muito
bem, foi a de transferir o conflito originario entre capital e trabalho para o inte-
rior da burocracia estatal e suas estruturas®, esvaziando-o em seu ber¢o natural,

3 CASTRO, Antonio Escosteguy. Trabalho, tecnologia e globalizagdo: a necessidade de uma reforma
sindical no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 159.

4  CARDOSO, Adalberto Moreira. Sindicatos, trabalhadores e a coqueluche neoliberal: a Era Vargas
acabou?. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1999. p. 28-29. Bem caracteristicas do intento
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no seio das fabricas do ainda débil industrialismo brasileiro, o que se deu por
meio da Justiga do Trabalho, detentora do poder normativo.

Diante dessas circunstancias, o governo Vargas combinou concessdo de
direitos e repressdo politica. Criou direitos individuais de protecdo do traba-
lhador (limitagdo da jornada de trabalho, férias), ja adquiridos pela luta dos
sindicatos entdo livres do pré-1930, mas fulminou o movimento coletivo de
trabalhadores ao rechagar o desenvolvimento de relagdes coletivas de trabalho
verdadeiramente livres e bem estruturadas em conformidade com a autonomia
privada coletiva, uma vez que os entes sindicais estavam submetidos a estrutura
oficial de dominacao.

A propria figura da data-base, de vinculagdo das pautas sindicais ao
calendario oficial, obrigava as movimentag¢des coletivas a ndo se manterem
afastadas do controle estatal, com o que se criou, no Brasil, uma necessidade
historica de, principalmente no &mbito coletivo, submeter os conflitos ao crivo
jurisdicional.

A estratégia brasileira em linha com a logica da entdo exploracdo ca-
pitalista embrionaria, perspicaz e inteligente pelo mito de Vargas, de um lado
aperfeigoava progressivamente a legislacao trabalhista por meio de atos de cu-
pula, tutelares no ambito do Direito Individual do Trabalho, com inspiragao na
produgao legislativa de paises de cariz providencial; e, de outro lado, no &mbito
do Direito Coletivo do Trabalho, regulava, 4 mintcia, as associagdes sindicais,
tornando-as dependentes da estrutura estatal, desvinculando-as de suas bases.

Independentes das massas “revoltosas”, os sindicatos poderiam se manter
e sobreviver em decorréncia da “bondosa” fonte de custeio da contribuigdo sin-
dical oficial, que inibe a concorréncia entre sindicatos e incentiva a leniéncia em
relagdo as necessidades das bases, ao tempo em que a unicidade sindical cuidava
de explicar, a coletividade, a imensa dificuldade que seria galgar uma posicao
digna no mundo do trabalho fora da estrutura sindical. Por tais razdes ¢ que ja
se observou que o trabalhismo, no Brasil, se processou mediante a captura dos
movimentos de base — forcados que estavam a ineficiéncia se mantidos fora da
estrutura subalterna e dependente do Estado — e a devolugdo, aos trabalhadores,

governamental, emoldurado pela cultura da paz social e do “mito da doagdo” de Getulio Vargas, as pala-
vras do quarto Ministro do Trabalho do governo varguista, Waldemar Falcao (25.11.1937 a 13.06.1941):
“Conseguimos firmar a nossa estrutura corporativa em bases nitidamente profissionais, a0 mesmo tempo
em que mantinhamos essa outra caracteristica ja imanente aos nossos sindicatos: a de dissociar a organi-
zagao sindical da ideia de agitacdo e luta, tirando-lhe aquela fisionomia ericada de ameagas com que, em
outros paises, se compreendia o sindicato, sempre ligados aos objetivos revolucionarios como instrumento
do choque de classes e como elemento propulsor de reformas audaciosas” (PARANHOS, Adalberto. O
roubo da fala: origens da ideologia do trabalhismo no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 1999. p. 88).
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de leis protetoras e tutelares de direitos individuais ndo passiveis de negociagado
pelos sindicatos, mas sujeitas a acordos perante a Justica do Trabalho, o que
ilustra que a historia ndo deixa de ter o seu lado irénico.

A estrutura sindical brasileira, por tudo, se montou, nos eixos da repre-
sentacdo automatica por categoria e por base territorial minima nao inferior a
um municipio, de forma dispersa e descentralizada por regido, o que impede
iniciativas e formas de acdo unificada, mas, a0 mesmo tempo, centralizada
na representacao por categorias, inviabilizadora de uma efetiva participacao
das bases obreiras no processo de negociagdo coletiva, qualificando-a como
desenraizada porque, sem a inser¢ao do modelo sindical nos locais de trabalho,
todo o movimento sindical se montou a partir do ambiente externo as empresas,
longe dos problemas do cotidiano do trabalhador em hipdtese de representacao
sindical profissional.

Além disso, a estrutura sindical se montou de forma fragmentada e
dispersa por uma miriade de sindicatos de base territorial municipal, além de
ser verticalmente organizada pela piramide dos niveis e graus das entidades
sindicais, totalmente incapaz, assim, de organizar uma verdadeira resisténcia,
dir-se-ia de uma identidade coletiva, sob o prisma horizontal no territério
disperso da empresa capitalista, o que, perante o novo complexo de rearranjo
empresarial, altamente descentralizado, horizontalizado e fragmentado no
territdrio, inclusive internacional, impde sérias dificuldades de contato e con-
vivéncia entre bases e cipulas sindicais.

O tradicional sindicalismo ndo se libertou das discussdes intrinsecas do
sistema normativo, que so o levam ao debate superficial que enaltece o artifi-
cialismo da disputa intersindical de representacdo e de outros temas da vida
associativa, como o da vigéncia das normas coletivas, contando, portanto, com
o distanciamento verificado entre bases representadas, a partir dos locais de
trabalho, e as cipulas diretivas das entidades. Ao mesmo tempo, o sindicalismo
ndo desenvolveu qualquer via de escape do seu isolamento — decorrente da
prepoténcia em se afirmar como o Unico representante dos direitos e interesses
dos trabalhadores — no mundo do trabalho.

O tradicional sindicalismo nao dialoga com outras representacdes cole-
tivas de trabalhadores em prol das bases representadas nos locais de trabalho,
ou seja, ndo se organiza, de modo ordeiro e sist€mico, para uma sua atuagao
horizontal com organismos outros de representacao coletiva, montados por vias
singulares (delegados de pessoal ou representantes eleitos de trabalhadores)
ou por vias coletivas (comités ou comissdes de empresa ou de fabrica), acaso
voluntariamente construidos pela base de representacao.
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Paralelamente, o tradicional sindicalismo ndo se estrutura de forma
adequada no verticalismo de sua estrutura, uma vez que, pela unicidade, ndo
consegue atingir o local de trabalho e, pela representagdo categorial automa-
tica, ndo consegue participar ativamente das discussdes para além dos seus
limites de atuag@o territorial, ainda mais de forma proxima e alinhada as bases
representadas, nos locais onde os trabalhadores se encontram, nos ambientes
de trabalho dispersos pelo territério da empresa horizontal.

O problema nevralgico no desenho do modelo sindical brasileiro &,
assim, como aqui se sugere e se pretende explorar, a impossibilidade, de que
se ressentem varias entidades sindicais, de acesso aos locais de trabalho e de
manter vinculos, sem concorréncia, com outros organismos, unitarios e nao
necessariamente sindicais, de representagdo coletiva eleita estabelecidos nos
locais de trabalho®, ou seja, exatamente nos locais a partir dos quais o sindica-
lismo, a despeito da representagdo formal categorial e embasada no sistema da
unicidade, poderia construir sua legitima e real representatividade, de baixo para
cima, em um modelo mais proximo aos desideratos do direito fundamental, e
verdadeiramente humano, da liberdade sindical.

2 - ATUACAO SINDICAL DESMOBILIZADA E EM DECLINIO

Os sindicatos, mundialmente considerados e a exemplo de modelos
como o brasileiro, enfrentam o sério problema da perda paulatina de suas re-
presentatividades. Com essa perda, a negociagao coletiva, ilustrativa da fungéo
primordial negocial, sucumbe como instrumento de um sistema generalizado
de garantia de direitos trabalhistas® e de emancipagao social.

5 Oart. 3% alinea b, parte final, e o art. 5° da Convengao n° 135 da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT), ratificada no Brasil em 1990, dispdem a respeito de uma salvaguarda as fung¢des representativas
que, pela legislag@o nacional ou pelos convénios coletivos, sdo desempenhadas por sindicatos e, também,
por representantes néo sindicais, quando se confere prote¢do, também e para além dos sindicais, aos
representantes livremente eleitos (representantes eleitos de trabalhadores) de trabalhadores na empre-
sa, de perfil unitario, a abranger os delegados ou representantes de pessoal ¢ as comissdes ou comités
de empresa ou de fabrica. Diz-se “unitario” para destacar a representacdo da “totalidade humana do
pessoal da empresa, prova de que, entre as pessoas que ali trabalham, ha pelo menos isto em comum
e uma solidariedade de fato”, que, no microcosmo do local de trabalho, consagra uma “representagao
equitativa do conjunto do pessoal”, independentemente da filiagdo, ou ndo, do trabalhador, a uma
entidade sindical, independentemente de qualquer vinculagdo automatica a uma dada representagdo
formal, mas calcada, tdo so, pela eleigdo ocorrida naquele territorio, em liberdade de escolha e de opgao
democratica (DELAMOTTE, Yves. Relagdes coletivas e regras juridicas do trabalho e da seguranga
social. In: FRIEDMANN, Georges; NAVILLE, Pierre. Tratado de sociologia do trabalho. Trad.
Octavio Mendes Cajado. Sao Paulo: Cultrix/Universidade de Sao Paulo, 1973. v. IL. p. 255).

6  EDWARDS, Richard. Rights at work: employment relations in the post-union era. Washington: The
Brookings Institution, 1993. p. 77 e 83.
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Em verdade, os sindicatos vivenciam, de algumas décadas até os dias de
hoje, o que se convencionou chamar de a “crise do sindicalismo”, com iniimeros
problemas de ordem interna, nacional, bem como de indole internacional, a
enfrentar se pretendem se manter como a melhor forma, até agora encontrada,
para a representagio coletiva’.

Afetam o sindicalismo elementos gerais como (i) a queda relativa e
absoluta do nimero de trabalhadores sindicalizados; (ii) dificuldades de re-
presentagdo, por parte de organizagdes sindicais, de camadas de assalariados
cada vez mais heterogéneas e refratarias a padronizagdo dos salarios e demais
beneficios; (iii) baixa disposi¢ao, por parte dos trabalhadores, de participar das
mobiliza¢des determinadas pelas liderangas sindicais; (iv) queda da taxa de
greves; (v) diminui¢do do numero de trabalhadores cobertos por instrumentos
coletivos de trabalho; e o (vi) geral enfraquecimento do poder sindical. Tais
elementos atacam, sobremaneira, os sindicatos dos trabalhadores das industrias
mais afetadas pelas mudancas tecnologicas, pelo declinio da demanda e/ou pelo
acirramento da concorréncia internacional ou pela desconcentragdo da produgao,
bem como os sindicatos alinhados a correntes sindicais que se apoiavam mais
intensamente em uma cultura militante e de conflito®.

Se ja ndo bastasse a propria legislagdo contribuir para a implosdo dos
métodos de afericdo de representatividade e de prestigio a negociacdo coletiva,
mediante técnicas de proibi¢do ou de obstaculizagdo as campanhas ou as greves

7  Umanota curiosa, a respeito dos sindicatos, ¢ dada pelo classico americano Charles B. Craver, segundo
o qual o sistema capitalista, como um todo, ¢ desfavoravel aos sindicatos, que integram um particular
momento do desenvolvimento, ja ultrapassado, das relagdes industriais, em que o embate “capital-
trabalho” era vivo, era diario e feito entre pessoas, ¢ ndo disseminado em uma complexa estrutura
tecnologica empresarial, hierarquizada, funcional e governamental. Seja como for, ainda com Charles
B. Craver, mesmo que ndo mais existissem sindicatos, os trabalhadores simplesmente acabariam os
reinventando porque sem uma “voz” de representagdo coletiva, milhdes de trabalhadores, individu-
almente considerados, seriam jogados a mercé das burocracias tdo queridas pela estrutura capitalista,
cujo Unico interesse ¢ maximizar os lucros mediante a diminui¢ao dos custos do trabalho. Por tudo e
contra tudo, os sindicatos continuam sendo a unica voz que os trabalhadores possuiriam (CRAVER,
Charles B. Can unions survive? The rejuvenation of the American labor movement. New York: New
York University Press, 1995. p. 1). Ideia semelhante ¢ usada por Ronaldo Munck, para quem, com
base em Alain Touraine, o sindicato toma a forma de um ser organico vivo qualquer, com uma vida:
infancia, juventude, maturidade, velhice e morte. S6 que, como o capitalismo, com a sua capacidade
de mutagao, regeneragao e transformagéo, o sindicalismo também ¢é capaz de muitas vidas apos poder
ser declarado morto (Labour dilemmas and labour futures. In: MUNCK, Ronaldo; WATERMAN, Peter
[Ed.]. Labour worldwide in the era of globalization: alternative union models in the new world order.
New York: Palgrave, 1999. p. 16).

8  RODRIGUES, Leoncio Martins. As transformagdes da sociedade contemporanea e o futuro do sin-
dicalismo. In: VELLOSO, Joao Paulo dos Reis; RODRIGUES, Leodncio Martins (Org.). O futuro do
sindicalismo (CUT, Forga Sindical, CGT). Sao Paulo: Nobel, 1992. p. 16 ¢ 18.
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de solidariedade ou de financiamento compulsorio da atividade sindical®, como
¢ o caso brasileiro que ainda convive com o sistema da unicidade imposta e
com um poder normativo, da Justi¢a do Trabalho, que viabiliza o acesso facil a
instancias judiciarias contando com um mero malogro das negociagdes coletivas
independentemente de pressupostos como o do “comum acordo” constitucio-
nal; o mundo de hoje impulsionou o fenomeno da descentralizagdo produtiva,
com o surgimento de uma miriade de empresas envolvidas na cadeia produtiva
moderna, principalmente de empresas multinacionais. Além disso, o mundo fez
se revelarem as flagrantes disparidades existentes nos planos de remuneragao,
nos sistemas de contratagdo, nas flexibilidades impostas a regulagdo de cada
condi¢do de trabalho, complicando a atuagdo dos dirigentes sindicais, que se
tornaram inaptos a acompanhar, diante de uma camada assalariada heterogénea,
o cotidiano de cada local de trabalho e a realidade de cada empresa.

Nos dias atuais, ha uma forte tendéncia a que os empregados (i) percam
o interesse pelas acdes coletivas e sindicais, geralmente burocratizadas em
procedimentos varios de validagdo da vontade expressa em assembleia; e (ii)
busquem, como alternativa, o dialogo com o empregador, em uma verdadeira
parceria, como estratégia de tornar a solu¢ao dos problemas cotidianos expe-
ditos e simples. O desinteresse ¢ a apatia'® generalizada dos trabalhadores pela
e para com a atividade sindical ¢ uma bomba para o futuro do sindicalismo e
para, em consequéncia, a negociacdo coletiva.

Nao ha espaco para qualquer discussdo acerca da eventual prevaléncia
do negociado sobre o legislado se ndo se constroem métodos de fortalecimento
sindical a partir de cada local de trabalho.

Isso porque, nas empresas periféricas e terceirizadas a multinacionais,
por exemplo, o que se constata é o distanciamento entre as bases da catego-
ria profissional e a lideranca sindical, afastando, naturalmente, uma maior
procura dos empregados por servigos sindicais, aliado ao natural obstaculo a
sindicalizagdo de jovens e mulheres, contratados que sdo por tempo parcial em
pequenas empresas.

Nas empresas centrais, nas multinacionais, o interesse do trabalhador,
de alta qualificagdo, polivalente ¢ melhor treinado a se adaptar a automagéo

9  HECKSCHER, Charles C. The new unionism: employee involvement in the changing corporation.
Ithaca: Cornell University Press, 1996. p. xxxiv.

10 “O curioso, ao lado da crescente dessindicalizagdo, ¢ perceber a apatia dos trabalhadores do conhe-
cimento a adesdo ao movimento sindical, cujo recrutamento ainda ¢ majoritariamente formado por
trabalhadores manuais assalariados.” (VASCONCELOS FILHO, Oton de Albuquerque. Liberdades
sindicais e atos anti-sindicais. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 103)
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¢ aos incrementos da tecnologia na producdo, é, até, mais egoista. Prefere,
tal trabalhador, que seu labor nao se vincule a atividade sindical, em prol de
providéncias que possam ser processadas individualmente, com pleitos e rei-
vindicagdes que sejam tratadas diretamente com o empregador, mesmo porque,
com remuneracdo variavel, ¢ preferivel, a fim de se evitar empecilhos a uma
melhora na contraprestagdo, que o pagamento seja tratado de forma reservada,
sem riscos de desconfiangas por parte do lado patronal.

Tal baixa disposi¢do dos trabalhadores a mobilizagdo sindical, se mul-
tiplicado pelo ntimero de individuos habeis a compor assembleias sindicais
em prol de pautas reivindicatorias mais agressivas, esvazia o movimento e a
propria razao de ser da existéncia do ente de classe.

A producao enxuta da atualidade, no mais, incita formas menos com-
bativas de negociagdo coletiva. O que perde, diante da ldgica do capitalismo
atual, ¢ a atividade sindical de cunho socialista, voltada a classe e nao a frag-
mentos ou a setores daquela classe de trabalhadores identificados em grupos
de empregados de uma empresa. Essa atividade sindical socialista era aquela
que, no sonho da emancipa¢ao da classe trabalhadora, seria mais agressiva e
combativa; mais natural ao seio das divergéncias entre os mundos do trabalho e
do capital; mais apta a evitar a crescente perda da consciéncia, da subjetividade
operaria, quanto a pertinéncia a uma coletividade!!.

Na reestruturagdo produtiva, enfim, pressupde-se o abandono, por parte
do sindicalismo, de praticas classistas que contestam o controle do capital e
que possam resguardar alguma nogao obreira quanto a sua exploragao no pro-
jeto da acumulag@o. O intuito, contra o qual o sindicalismo esta fracassando,
¢ quanto a ja referida perda da subjetividade operaria, “comprada” mediante
um processo de envolvimento do trabalho a producdo, o que se passa quando,
por exemplo, se explora a criatividade do trabalhador em prol da organizagdo
empresarial ¢ do processo produtivo; e quando, no mais, o capital desvia a
atengdo do trabalhador da natural conflituosidade de quem esta em condicdes
subalternas em relagdo a outrem, para novas formas de pagamento, imedia-
tamente mais interessantes, como os bonus de produtividade e, inclusive, os
planos ou programas de participag¢ao nos lucros e/ou resultados da empresa.

Ocorre, entdo, a desconcentracdo negocial ou a descentralizacdo da
normatizagdo coletiva'?, que passa, ja fora do mundo sindical, a sugerir a

11 Essaé atonica do discurso de: ANTUNES, Ricardo. Mundo do trabalho, precarizagio e desemprego. In:
MARQUES, Rosa Maria (Org.). Mercado de trabalho e estabiliza¢do. Sao Paulo: Educ, 1997. p. 33.

12 Sdo de Marcio Pochmann as adverténcias de que “o movimento de descentralizagdo das negociagdes
coletivas de trabalho ndo indica necessariamente uma maior aproximagao dos sindicatos aos interesses
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necessidade de que haja outras vias de tutela e de protegdo dos interesses ¢
direitos coletivos de um determinado grupo social nos locais de trabalho, ainda
mais no sistema de unicidade, em que mais sindicatos estdo, cada vez mais,
representando menos pessoas em razao do desemprego crescente, a sugerir, em
pessimismo, que o futuro do trabalho seja o de inventar o seu proprio emprego,
se nao salvo por um novo sindicalismo.

A sugestdo se torna mais impactante quando, segundo José Pastore, os
sindicatos diminuem sua importancia a0 mesmo tempo em que desabrocham
outras formas de organizacdo coletiva, como as comissdes de fabricas e re-
presentantes unitarios, eleitos, de empregados'’. Por essas modalidades ndo
sindicais, ou unitarias, de organizagdo, a negociagdo coletiva podera contar
com dados reais da empresa'* mediante a constante vinculagdo do trabalho e da
organizag¢ao coletiva a realidade do capital e, qui¢a, mediante a perda do con-
trole sindical sobre algumas das principais e classicas pautas de reivindicagao,
notadamente sobre os salarios, sobre a jornada e sobre as condigdes de trabalho.

Alias, a presenca, no debate, dos organismos de representacdo coletiva
de trabalhadores do tipo unitarios e ndo sindicais evidencia um dos fracassos
dos métodos classicos da negociacdo coletiva, que € o de considerar que, para
a solucdo de conflitos ou problemas coletivos, apenas duas partes seriam su-
ficientes'®, sem a considerag¢do de outros participes da tutela dos interesses da
coletividade de trabalhadores, ainda que fixada em um local de trabalho, fora
das rédeas da ideia de categoria, fora das rédeas do sistema de unicidade.

Essa éarazdo pela qual se propugna a necessidade de a estrutura sindical,
em todos os seus variados niveis de representagdo, internacional, nacional,

das empresas, nem tampouco a maior organizagido dos trabalhadores por local de trabalho. Pode estar
provocando, no entanto, maior heterogeneidade nas remuneragdes e nas condigdes e relagdes de traba-
1ho” e de que, por estarem pulverizadas, “a condugdo das negociagdes coletivas de trabalho no Brasil
ndo traduz resultados semelhantes para todas as categorias de trabalhadores” (POCHMANN, Marcio.
Desafios atuais do sindicalismo brasileiro. In: GARZA TOLEDO, Enrique de La [Comp.]. Sindicatos y
nuevos movimientos sociales en América Latina. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales [CLACSO], 2005. p. 177).

13 Vernota 5.

14 A4 agonia do emprego. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 128. De um lado, tem-se uma agenda sindical que ¢
definida pela empresa e causada pelo distanciamento das bases para com a cupula sindical. De outro,
os trabalhadores, que ndo podem esperar o sindicato e ndo possuem condigdes de competir e discutir
salarios e condigdes de trabalho com a empresa, estdo vivendo tensos diante do desemprego estrutural,
o que torna, para eles, uma questdo bem mais recorrente a da protegdo e defesa do emprego quando
da negociagdo das normas coletivas (RODRIGUES, Iram Jacome. A trajetéria do novo sindicalismo.
In: RODRIGUES, Iram Jacome [Org.]. O novo sindicalismo: vinte anos depois. Petropolis: Vozes;
Sdo Paulo: Educ — Editora da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo/Unitrabalho — Fundagao
Interuniversitaria de Estudos e Pesquisas sobre o Trabalho, 1999. p. 83).

15 HECKSCHER, Charles C. The new unionism, p. 192.
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regional e local, manter coalizoes horizontais com outros agentes sociais, a
fim de que haja uma solidariedade local, muito mais abrangente para encampar
a experiéncia rica e humana, surgida nos locais de trabalho, sempre com o
intuito de evitar conflitos dentro da classe trabalhadora'® e assegurar, de forma
legitima, a real representatividade sindical.

O reflexo da diminuigo de importancia do sindicato esta, diante de todas
essas circunstancias, no fato de que, hoje em dia, os sindicatos se preocupam,
presos em si mesmos, bem mais com as cldusulas pertinentes & garantia de
emprego, o que exige um perfil mais complacente, do que com as clausulas
que tratam do salario, da jornada e das condi¢des de trabalho, reivindicacdes
historicas de um sindicalismo ideoldgico de classe.

Considerando, no declinio sindical, o desemprego que impregna, par-
ticularmente, a sociedade brasileira, coloca-se, diante do sindicalismo atual,
uma luta pela sobrevivéncia, uma vez que, se ja nao fosse o bastante a perda
do comando sobre importantes temas trabalhistas, o sindicato esta tendo sua
base de representacgdo restringida a um “contingente minoritario e parcial dos
trabalhadores™'” que ainda esta apta a pagar as diversas taxas e contribuigdes
de filiacdo sindical. Em sistemas normativos outros que ndo o brasileiro, em
que a filiacdo ainda ¢ importante para a sustentagcdo do sindicato, observa-se o
crescente incremento dos numeros de desfiliagdes ou de ndo filiagdes'®.

O cenario do desemprego €, efetivamente, devastador, bem como as
consequéncias para a luta sindical, que nao ¢ fomentada porque as greves es-
tdo tendo um decréscimo, salvo recentes exemplos, e também porque ha uma
natural reducdo da taxa de sindicalizagdo. Reduzindo a taxa de sindicalizagao,
aumenta-se, em principio, o nimero de pessoas imersas no mercado informal,
donas de seu proprio negdcio'®, parassubordinadas na maior parte das vezes, o

16 A esse proposito, apenas como uma ilustragdo do caos que a crise sindical gera para a propria classe
trabalhadora: “Ha tempos, empregados e membros de conselhos das empresas néo encontram mais seus
adversarios entre os executivos de sua empresa, mas entre os assalariados de empresas e de ‘localizagdes’
concorrentes, tanto faz se na cidade vizinha ou no Extremo Oriente. E, quando se coloca a questdo de quem
sera sacrificado no préximo impulso da racionaliza¢do econdmica empresarial, também o departamento
vizinho e o colega imediato tornam-se inimigos” (GRUPO KRISIS. Manifesto contra o trabalho. Trad.
Heinz Dieter Heide Mann; Claudio Roberto Duarte. Sdo Paulo: Conrad, 2003. p. 82-83).

17 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmacao e a negagio do trabalho. 6. ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2002. p. 244. Também em: GORZ, André. A new task for the unions: The liberation
of time from work. In: MUNCK, Ronaldo; WATERMAN, Peter (Ed.). Labour worldwide in the era of
globalization: alternative union models in the new world order. New York: Palgrave, 1999. p. 45 e 48.

18 OLNEY, Shauna L. Unions in a changing world: problems and prospects in selected industrialized
countries. Geneva: International Labour Office, 1996. p. 2.

19  Aproliferagdo de pequenos negécios, de natureza parassubordinada, juntamente com a menor pressao social
sobre os jovens para a filiagdo, o aumento do comércio internacional e a sofisticagdo da gestdo de recursos
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que incentiva a proliferagdo de sindicatos sem maior representatividade para a
tutela de pequenos setores e pequenas aglomeragdes de pessoal, tudo acompa-
nhado do fenémeno da descentraliza¢do normativa coletiva?, com a diminui¢édo
do nimero de clausulas, mormente ap6s uma certa estabilidade monetaria, vol-
tadas ao trato de indexacao salarial ou a novas formas de remuneragao variavel.

Do baixo niumero de clausulas, surge a pouca abrangéncia de trabalhado-
res incluidos nos convénios coletivos de trabalho, refletores da pujanga de um
sindicalismo atuante; e o sentimento de pertencimento a um coletivo se esvai.

A crise do sindicalismo ¢ dura e complexa. Essa realidade concreta do
Brasil e de outros paises, de toda a sorte, ¢ tipica de mercados de indole liberal,
razdo pela qual os problemas enfrentados pelo sindicalismo sdo comuns, de
alguma forma, a outros sindicatos inseridos em modelos de economia liberal,
ou seja, aqueles mais pujantes das sedes das empresas multinacionais.

Com efeito, nessas economias, o enfraquecimento sindical resulta na
caracterizacdo dos sindicatos como entes de perfil mais conservador e mini-
malista®' e que buscam apenas a representagdo dos trabalhadores diretamente
envolvidos em uma dada negociacao coletiva, muitas vezes de cariz conflituosa,
longa e com impactos nos interesses de terceiros, do publico em geral.

Em suma, ha trés principais eixos de crises enfrentadas pelo sindicalismo:
(i) a crise de unido, de filiacdo, de unido de trabalhadores, causada pela seg-
mentacgao do trabalho em prol da flexibilidade, da polivaléncia do trabalhador;
(i) a crise de lealdade dos trabalhadores para com os sindicatos, causada pelas
variadas pressdes exercidas pela empresa capitalista; e (iii) a crise de repre-
sentatividade, causada pela dificuldade dos sindicatos organizarem os setores
altamente tecnologicos ou por demais qualificados.

Todas essas contingéncias e crises por que passam os sindicatos, aqui
pontuadas em exemplificagdo, podem ser, ainda, adicionadas, no plano econd-
mico, de fatores como (i) a dispersao industrial internacional, com o aumento
de empresas, de menor porte, participes de grandes cadeias produtivas, o que

humanos também sao tidos como elementos caracterizadores do declinio sindical (ZYLBERSTAJN, Hélio.
Os metaltrgicos do ABC: tentando construir o novo/velho sindicato no Brasil. In: CHAHAD, José Paulo
Zeetano; CACCIAMALI, Maria Cristina [Org.]. Mercado de trabalho no Brasil: novas praticas trabalhistas,
negociagdes coletivas e direitos fundamentais no trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 287).

20 HINZ, Henrique Macedo. Clausulas normativas de adaptag¢do: acordos e convengdes coletivas como
formas de regulagao do trabalho no ambito das empresas. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 97.

21 PIAZZA, James A. Going global: unions and globalization in the United States, Sweden and Germany.
Lanham: Lexington Books, 2002. p. 79. No mesmo sentido, na doutrina estadunidense: RICHARDS,
Lawrence. Union-free America: workers and antiunion culture. Chicago: University of Illinois Press,
2008. p. 3.
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impulsiona os sindicatos a responder com rapidez, precisdo, equilibrio e forga
as mudangas estruturais nacionais € mundiais provocadas pela globalizagdo da
economia a fim de que possam influenciar a tomada de decisdes??, sob pena de
sucumbirem ao racha da solidariedade operaria; (ii) as novas tecnologias; (iii)
acirramento da competi¢do internacional; (iv) novas modalidades de gestao
empresarial e politicas de recursos humanos destinadas a afastar o sindica-
lismo da empresa mediante emulagdo de trabalhadores; (v) flexibilizagdo do
emprego, precarizacao e aumento de trabalhadores parassubordinados, além,
também, da flexibiliza¢ao dos procedimentos produtivos; (vi) terceirizacao; (vii)
individualizag@o no trato de matérias salariais, promogdes, beneficios; (viii)
melhoria geral nas condigdes de trabalho; (ix) elevacao do padrao de consumo
das classes assalariadas ao longo do tempo e a despeito de tudo; (x) aumento
do poder de barganha das empresas, que passam a poder negociar melhor sob
a ameaca de deslocamento, em uma espécie de lockout disfarcado; e (ix) a
reducdo dos indices inflacionarios.

No plano da estrutura social, a crise sindical se qualifica, ainda, por
conta (i) da redugdo dos trabalhadores industriais ¢ manuais classicos; (ii) do
aumento proporcional de trabalhadores altamente qualificados, inclusive sob
o ponto de vista educacional; (iii) do aumento da propor¢do de trabalhadores
de tempo parcial, por periodos determinados, a domicilio, terceirizados e com
sistemas flexiveis de trabalho; (iv) da amplia¢do da informalidade e do con-
tingente de mulheres; bem como (v) da evidente heterogeneidade das bases de
representagao.

A crise do sindicalismo também se identifica no plano politico-institu-
cional, em que se constata (i) a ascensdo de governos mais conservadores na
média mundial; (ii) o declinio dos partidos de ideologia socialista; (iii) a crise
geral das politicas sociais dos Estados de cariz providencial; e (iv) o fim dos
regimes socialistas que se opunham politicamente ao capitalismo.

No plano ideologico e valorativo, o sindicalismo ainda enfrenta (i) o
avanco das ideologias individualistas e dos direitos do cidadao diante do Estado
e da coletividade, com a rejei¢do da crenga de que o bem estar e a felicidade
individual sdo alcan¢aveis somente mediante o bem estar coletivo?; (ii) a des-

22 PEDROSO, Elizabeth M. K. Movimento sindical urbano no Brasil: 1850-1997 trajetoria, caracteristicas
e desafios. Porto Alegre: Evangraf, 1998. p. 94.

23  Interessante nota a esse respeito ¢ dada por Thomas C. Kohler, da Boston College Law School. Segundo
o jurista, o declinio sindical faz parte de um declinio ainda maior visto, na sociedade, em relagdo a
vida associativa, dos clubes e grupos religiosos aos aspectos politicos, o que se ilustra pelo nimero de
pessoas que, atualmente, vivem e sdo felizes sozinhas, ultrapassando, em quantidade, lares de familia,
se se comparar os numeros de hoje, nos EUA, como os da década de 1950, por exemplo. Conclui, o
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confianga com relacdo a partidos e classe politica, em detrimento, também, de
outras formas de liderangas, como as sindicais, que parecem se profissionalizar
no poder; e (iil) a valorizagdo dos movimentos sociais ¢ de outras formas de
atuagdo politica de perfil mais apartiddrio, com objetivos mais precisos (mo-
vimentos ecoldgicos, por exemplo).

Por fim, no plano sindical, a crise estd estampada, como ja alertado, (i)
na dificuldade de o sindicato se organizar diante de uma base de representagdo
dispersa na miriade de operagdes produtivas que se espalham no territério na-
cional e global, quando o sindicato esta acostumado a vivenciar uma estrutura
hierarquizada, que ¢ colocada em xeque diante da estrutura moderna, enxuta,
e horizontal da cadeia produtiva, com dificuldades, portanto, de o sindicato
acompanhar a heterogeneidade dos trabalhadores que formam a sua base de
representagdo, principalmente em paises como o Brasil, onde a representacéo
sindical ndo se da por empresas ou por unidades de negociagdo, onde ndo ha
organizacdo sindical de base (salvo pontuais excegOes que criaram delegacias
sindicais nos locais de trabalho, etc.) e onde ndo se acessa o local de trabalho;
e (i1) na burocratizagao das estruturas sindicais, que vivem autonomamente em
relacdo a base representada, em um evidente movimento de distanciamento
entre a cipula e os locais de trabalho®.

No Brasil, a situacdo toma ares de afronta, mesmo, a liberdade sindi-
cal, em um contexto normativo em que o Estado ainda exerce controle sobre
a liberdade de constitui¢do de sindicatos, em razdo do sistema da unicidade,
tudo agravado pelo fato de, nessas condig¢des, com um sindicalismo financia-
do publicamente pela contribuicdo sindical, ndo desenvolver (e ndo querer)
um poder de barganha mais arrojado, se ja ndo bastasse a acomodacdo das
liderangas sindicais, mais envoltas em questdes de perpetuagdo no poder do
que comprometidas com os resultados uteis, ¢ benéficos, que, da negociagdo
coletiva, poderiam retirar®.

jurista, sustentando que, se o casamento e a familia, desde os tempos gregos considerados instituigdes
fundamentais da sociedade, parecem estar se dissolvendo, ninguém podera se espantar que organizagdes
como os sindicatos possam estar mergulhados em crise também (Decentralizing industrial relations: the
American situation and its significance in comparative perspective. In: BLANPAIN, Roger; OUCHI,
Shinya; ARAKI, Takashi [Ed.]. Decentralizing industrial relations and the role of labour unions and
employee representatives. AH Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2007. p. 124).

24 Por tudo, ver: RODRIGUES, Leoncio Martins. As transformagdes da sociedade contemporanea e o
futuro do sindicalismo. In: VELLOSO, Jodo Paulo dos Reis; RODRIGUES, Ledncio Martins (Org.).
O futuro do sindicalismo (CUT, For¢a Sindical, CGT). Sao Paulo: Nobel, 1992. p. 21 a 25; e VIANA,
Marcio Tulio. A reforma sindical, entre o consenso e o dissenso. Revista LTr Legislacdo do Trabalho,
Séao Paulo, LTr, v. 68, n. 8, ago. 2004, p. 932-933.

25 BERNARDES, Hugo Gueiros. Niveis da negociagdo coletiva. In: PRADO, Ney (Coord.). Direito
sindical brasileiro: estudos em homenagem ao Prof. Arion Sayao Romita. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 154.
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Os sindicatos, por uma questdo de sobrevivéncia no contexto atual,
precisam, sim, se democratizar, no Brasil ¢ no mundo. Parece incrivel cons-
tatar, mas o que se nota, no mundo politico e, com desvios explicados pelas
excentricidades sindicais, até no mundo forense, ¢ um paradoxo. A estrutura
sindical nutre, internamente, em sua governang¢a, um modelo que se assemelha,
€ muito, ao das empresas com as quais contendem ou com as quais estabelecem
parcerias. Os sindicatos, atualmente, e € preciso se encarar com seriedade o
problema, ndo sdo, hoje, institui¢des muito democraticas®.

E muito comum, embora tenham surgido para e pelos seus representados,
que certas liderangas sindicais estejam continuamente lidando com matérias de
elei¢des internas, preocupadas com as suas posturas politicas em um proximo
mandato, envolvidas intensamente nos bastidores das trocas de benesses e de
regalos institucionais nos corredores dos poderes. E muito comum, por conse-
quéncia, que a catedra sindical se mostre relutante em envolver as bases, em
demasia, nos assuntos interna corporis do sindicato.

E bem inusitado constatar que, muitas vezes, pretendam os dirigentes
dos sindicatos eliminar a intervencdo das bases na administra¢do do sindicato
como um modo ditatorial de adquirir o controle absoluto sobre a atividade e,
por naturalidade, sobre a burocracia sindical?’ que os perpetua no poder, que
os faz “destruir” oposi¢des sindicais, que os transforma em profissionais e
tecnocratas sindicais, quando a atuagdo deveria se dar em contexto politico
adverso, ou seja, do desenvolvimento do talento, da vocagdo e da meritocracia
na representacao.

26  Trés paradoxos sdo apontados, em linhas gerais, como inerentes ao modo de agir do sindicalismo mun-
dial, por mais criticaveis que possam parecer em um primeiro momento, mas que se relacionam com o
espirito da existéncia dos sindicatos. O primeiro ¢ a necessidade atual de os sindicatos estabelecerem
relagdes duradouras e flexiveis com o capital. O segundo ¢ de ndo manterem, internamente, estruturas
democraticas. O terceiro é o de os sindicatos buscarem um legalismo exacerbado, com “contratos”
longos, de dificil compreensio e que buscam uniformidade na aplicagéo e simplicidade nas demandas
diarias (HECKSCHER, Charles C. The new unionism, p. 27).

27 Contundente analise do tema pode ser encontrada nos acidos estudos desenvolvidos por BERNARDO,
Joao; PEREIRA, Luciano. Capitalismo sindical. Sao Paulo: Xama, 2008. p. 27 e 121; e ALMEIDA,
José Maria. Os sindicatos e a luta contra a burocratizagdo. Sao Paulo: Sundermann, 2007. p. 33-34.
Ainda sobre a burocracia, adverte, em contraposi¢do, Geoffrey Wood, que sempre havera alguma
tensdo entre o processo de democratizagio e o de burocratizagio, uma vez que direitos democraticos,
para serem exercidos, dependerdo de estruturas burocraticas adicionais. Nessa dependéncia, o risco ¢
o de os lideres, envoltos com a burocratizagio, se distanciarem das bases representativas e passarem a
raciocinar na possibilidade de a estrutura burocratica os tornar inatingiveis democraticamente, tornando-
os uma elite que mais nada tem a ver com as suas origens (Trade unions and theories of democracy. In:
HARCOURT, Mark; WOOD, Geoffrey [Ed.]. Trade unions and democracy: strategies and perspectives.
News Brunswick: Transaction Publishers, 2009. p. 23-24).
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As gritas sindicais hodiernas, em prol de uma melhor democracia in-
dustrial, de uma melhor democracia nos locais de trabalho, de uma melhor
democracia nas empresas, antes de se instituirem, deveriam enfrentar a revisdo
das proprias estruturas sindicais, que, em sua grande e vergonhosa maioria,
permitem a sobrevida de sistemas antidemocraticos, de efetiva exclusdo das
bases representadas na afirmacao dos designios da categoria, de efetiva negagao
a participagdo assemblear das bases e a confirmacdo de uma representatividade
sindical nos locais de trabalho.

Enfim, os sindicatos, pela crise em que se inserem, ndo podem pretender e
exigir que seus supostos opoentes, representantes da empresa capitalista, sejam
mais democraticos do que eles mesmos, ao, do capital, exigirem que admitam a
existéncia, no terreno antes reservado exclusivamente aos intentos empresariais,
o terreno da empresa, o terreno do local de trabalho, a interferéncia e a presenca
sindical ou, ainda, a interferéncia e a presenga de representagdes coletivas de
trabalhadores de perfil unitario e ndo sindical. E uma questio de logica e uma
imposicao de conduta diante de um novo cenario que se apresenta, em prol de
uma atuagdo, mormente para a negociagdo coletiva, mais restrita ao ambito da
empresa. Os sindicatos, nessas circunstancias, caminham para terem que en-
frentar a realidade do local de trabalho, quer quanto a negociacao coletiva, quer
quanto a organizacao de base, local, ainda que isso imponha a convivéncia com
representagdes eleitas e unitarias, a fim de, a partir desses locais, reconstruirem
a sua forca com uma legitima, e ndo artificial, representatividade sindical.

Por todas essas razoes € que os sindicatos devem, antes de qualquer pos-
tulacdo ou irresignagao, dar e viver o exemplo efetivo da democracia sindical
interna. A democracia requer contato e didlogo continuos com as bases e com
as pessoas para as quais os sindicatos servem. Os sindicatos ndo representam
dirigentes ou liderangas sindicais. Representam as bases, pura e simplesmente.
Portanto, os sindicatos devem trazer, para o seio das decisoes que afetem os
seus representados, para o cotidiano das atividades, inclusive administrativas,
a participag@o ativa dos representados, em um ambiente de ampla e aberta
democracia.

A democracia sindical interna ndo pode mais ser tida como uma simples
demanda ética para a melhor justica social ou para a melhor representacdo. A
pratica da democracia, dentro das estruturas sindicais, ¢ um pressuposto para a
propria sobrevivéncia dos sindicatos, para a sua propria representatividade, sob
pena de se fragmentar e se perder a grande voz que essas entidades ilustram na
funcdo de arregimentar e organizar os que buscam expressao e poder coletivo.

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, * 4, out/ dez 2016 187



DOUTRINA

A recuperacdo dos afazeres sindicais ¢ uma demanda, também, para
a fun¢do negocial dessas entidades, a fim de que a negociagao coletiva, em
qualquer contexto normativo em que se insira, continue a resguardar, suas
trés fungdes essenciais: (i) a fixagdo dos principios e dos grandes objetivos da
politica social setorizada; (ii) o estabelecimento das condigdes necessarias ao
equilibrio entre as partes da negociacao; e (iii) o incentivo ao trato de matérias
que oferegam resisténcia ao dialogo®.

Viver a democracia demandara, do sindicalismo, a experiéncia de con-
viver em sistema associativo, em um sindicalismo associativo®, com todos
os niveis de representacdo nos quais se compode a estrutura sindical, do nivel
local ao nivel internacional, bem como a de conviver, por mais dificil que seja,
com outros organismos de representagdo coletiva de trabalhadores nos locais
de trabalho (embora o problema também se apresente em todos os niveis, mas
com predominancia nos locais de trabalho), do tipo unitario e ndo sindicais,
além de organizac¢des ndo governamentais, entidades religiosas, associacdes
civis que apresentam alguma aproximagéo com o temario laboral®.

3 — OS LIMITES DA NEGOCIACAO COLETIVA E O LOCAL DE
TRABALHO

Um dos principais instrumentos, prestigiado, de atuagdo sindical, mesmo
que no modelo de unicidade, a negociagao coletiva, por consequéncia do quanto
jé exposto, se deteriora. Ator exclusivo, em tese, na negociagdo coletiva, no
Brasil, diante da necessaria intervengdo sindical, que impde a participacdo dos
sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho — mas ndo, necessariamente,
que o sindicato finalize a negociagao coletiva—, o sindicato ndo consegue, sequer
com a negociacao coletiva, projetar-se para além de sua implosao.

Diz-se que os sindicatos ndo necessariamente possuem a missao de fi-
nalizar a negociacao coletiva no Brasil porque pode acontecer de a negociagdo

28 SUPIOT, Alain; EMILIA CASAS, Maria; DE MUNCK, Jean; HANAU, Peter; JOHANSSON, Anders;
MEADOWS, Pamela; MINGIONE, Enzo; SALAIS, Robert; VAN DER HEIJDEN, Paul. Transforma-
¢oes do trabalho e futuro do direito do trabalho na Europa. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 153.

29  Arespeito do qual ja se explorou em: KAUFMANN, Marcus de Oliveira. Por um sindicalismo asso-
ciativo: da solidariedade sindical internacional & democracia nos locais de trabalho. Sao Paulo: LTr,
2014. p. 327-336.

30 Um dos desafios do sindicalismo, frequentemente alardeados pela literatura, é o de exatamente de-
senvolver a capacidade de ampliagdo de sua articulagdo com outros movimentos sociais, com outras
entidades nacionais e internacionais, outras instituicdes para combinar “iniciativas localizadas com
campanhas globais” (PEDROSO, Elizabeth M. K. Movimento sindical urbano no Brasil, p. 95-96). A
essa nova postura do sindicalismo, emprega-se, ainda, na literatura, a expressao “sindicalismo cosmo-
polita” (GOMES, Maira Neiva. O sindicato reinventado. Belo Horizonte: RTM, 2016. p. 270).
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coletiva de trabalho ocorrer de forma direta, a partir de determinado estagio,
entre os trabalhadores, mediante uma outra representagdo coletiva por orga-
nismos de natureza unitaria e ndo sindical (comissdes, comités com conselhos
de empresa ou de fabrica), e a empresa, sem uma “formalizacdo” do sindicato,
ainda mais quando os interesses em jogo dizem respeito ao local de trabalho
(como quando envolvem a introdu¢do de nova tecnologia, a transferéncia de
produgdo, aviso prévio quanto a decisdes estruturais e fechamentos de unidade®!)
e ndo a categoria profissional necessariamente.

Nos dizeres de Leonardo Mello e Silva, a negociagdo coletiva de trabalho
por local de trabalho, no Brasil, esta restrita aquela que desemboca em acordo
coletivo de trabalho ou quando prevista em convencdes coletivas de trabalho,
0 que ¢ raro ocorrer, a despeito de a negociagdo coletiva por local de trabalho,
inclusive mediante a atuacdo de outras representacdes coletivas de trabalha-
dores, de cariz unitario e ndo sindical, ser uma tradi¢do das reivindicagdes dos
trabalhadores no Brasil, propria e recorrente nos momentos de luta por maior
democracia (intensa reivindicagdo em prol de outras representagdes coletivas
de trabalhadores se deu na redemocratizacdo de 1945, na greve dos 300 mil
em Sdo Paulo em 1953, nos movimentos de Contagem e Osasco de 1968, nas
greves na regiao do ABC no final da década de 1970 e inicio da de 1980)%.

E que, como visto, ¢ bem pontuado por Dorothee Susanne Riidiger, “o
direito sindical brasileiro ¢ inadequado para fazer frente aos desafios da globa-
lizacdo para os trabalhadores, prendendo, por lei, trabalhadores e empregadores
em organizac¢des nacionais, regionais € municipais em categorias economicas
e profissionais que se tornaram, diante da globalizagdo, obsoletas™.

31 CRAVER, Charles B. Can unions survive?, p. 71 e 72.

32 Mudangas na organizag@o do trabalho em empresas brasileiras nas ultimas duas décadas: uma visao
geral. In: ESTANQUE, Elisio; SILVA, Leonardo Mello e; VERAS, Roberto; FERREIRA, Antonio
Casimiro; AUGUSTO COSTA, Hermes (Org.). Mudangas no trabalho e ag¢do sindical: Brasil e Por-
tugal no contexto da transnacionalizag@o. Sao Paulo: Cortez, 2005. p. 136 e 137. Ainda em: SOUSA
SANTOS, Boaventura de; AUGUSTO COSTA, Hermes. Introdugéo: para ampliar o canone do inter-
nacionalismo operario. In: SOUSA SANTOS, Boaventura de (Org.). Trabalhar o mundo: os caminhos
do novo internacionalismo operario. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2005. p. 41-42.

33 Sindicatos como Sindicatos como atores globais: um desafio para o direito sindical brasileiro. In:
LEAL, Moénia Clarissa Hennig; CECATO, Maria Aurea Baroni; RUDIGER, Dorothee Susanne (Org.).
Constitucionalismo social: o papel dos sindicatos e da jurisdigdo na realizagdo dos direitos sociais em
tempos de globalizagdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 22. O mesmo raciocinio em: Eman-
cipagdo em rede: condigdes juridicas para a defesa coletiva dos direitos dos trabalhadores no século
XXI. In: VIDOTTI, Tarcio José¢; GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto (Coord.). Direito
coletivo do trabalho em uma sociedade pos-industrial: estudos em homenagem ao Ministro Antonio
José de Barros Levenhagen. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 72-73.
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Nao ha como ndo concluir que a negociacdo coletiva de trabalho, nesse
sistema, ndo consegue neutralizar o conflito com o capital®* porque ndo repre-
senta, para o lado obreiro, um verdadeiro contrapoder do trabalho, onde quer
que esteja o capital (articulagdo horizontal), onde quer que esteja o trabalhador
(articulac@o horizontal) nos variados locais de trabalho.

Essa limitagdo e esse empobrecimento da fungdo da negociagdo coletiva
so se reforcam quando se constata o isolamento do mundo sindical, incapaz de,
também de forma horizontal, se articular com outras representagoes coletivas de
trabalhadores, mormente de perfil unitario e ndo sindical, mais capazes®, livres que
sdo dos limites impostos pela unicidade, para levar adiante a negociagdo coletiva
de trabalho por local de trabalho e para levar adiante a construgdo de um ressur-
gimento do proprio sindicalismo, em um novo sindicalismo, em prol do resgate
de sua representatividade sindical, a despeito da unicidade, de baixo para cima.

Alain Supiot, expressando o sentimento entranhado neste estudo, leciona,
categoricamente, como ja se destacou, que os organismos representativos de
trabalhadores nas empresas, ainda mais com feigao coletiva (comités, conselhos
ou comissoes de empresa ou de fabrica), “sdo, em realidade, as unicas formas
de representagdo coletiva capazes de competir com a representagéo sindical’™®
porque, deles, depende a consolidacdo da tendéncia de encaminhamento da nego-
ciagdo coletiva ao nivel da empresa, habil para confrontar o intenso movimento
de descentraliza¢do empresarial e de criagdo de novas unidades do capital®”.

34 MARRAS, Jean Pierre. Capital-trabalho: o desafio da gestdo estratégica de pessoas no século XXI.
Sdo Paulo: Futura, 2008. p. 227.

35 DURAN LOPEZ, Federico; SAEZ LARA, Carmen. El papel de la participacion en las nuevas rela-
ciones laborales. Madrid: Civitas, 1997. p. 20-21 e 173.

36 Transformaciones del trabajo y porvenir del derecho laboral en Europa. Revista Internacional del
Trabajo. Ginebra: Oficial Internacional del Trabajo, v. 118, n. 1, 1999, p. 44-45.

37 “Outro problema de desenho do sistema ¢ a auséncia de legislagdo para organiza¢des por local de
trabalho. Apenas em casos excepcionais de sindicatos mais fortes conseguiu-se negociar a constituigdo
de comissodes de empresa. Com isso, o sindicalismo brasileiro sempre foi de porta de fabrica, isto &,
organizou-se externamente as firmas, ndo interferindo, cotidianamente, nos padrdes de uso da forca-
de-trabalho. Isso dificulta enormemente a fiscalizagdo da vigéncia da legislagdo trabalhista ou mesmo
dos acordos coletivos no dia-a-dia do trabalho. Em geral, os sindicatos s6 tomam ciéncia de abusos
quando o trabalhador ¢ demitido e procura sua entidade de classe para mover uma agdo trabalhista
contra o empregador. A fiscalizagdo da aplicagdo da lei, pois, ocorre ex post, findo o contrato de tra-
balho. (...) A estrutura sindical frustra, desse modo, as expectativas suscitadas pela relagdo coletiva de
trabalho, sobretudo a de dar poder aos sindicatos para negociar coletivamente em condigdes menos
desvantajosas e o de exercitar o poder de fiscalizagdo da aplicagdo da legislagdo trabalhista. Essas
debilidades ficaram mais claras nos ultimos anos, com o enfraquecimento da instituigao sindical como
um todo, cujo principal indicador sdo os resultados das negociagdes coletivas.” (CARDOSO, Adalberto
Moreira; LAGE, Telma. Desenho legal e desempenho real: Brasil. In: BENSUSAN, Graciela [Org.].
Institui¢oes trabalhistas na América Latina: desenho legal e desempenho real. Rio de Janeiro: Revan/
Instituto Universitario de Pesquisas da Universidade Candido Mendes [Iuperj/Ucam], 2006. p. 180 ¢ 181)
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Enquanto a negociagao coletiva brasileira ainda depender da discussio
prévia quanto a representacdo formal dos sindicatos versus a sua representa-
tividade material, atrelada ao conceito de representagao categorial e por base
territorial, centralizada que é, estara ela longe, inclusive, de observar e aplicar
os principios da isonomia e da democracia.

Isso porque, segundo Henrique Macedo Hinz, ainda ndo ¢ prestigiada
a negociacdo coletiva no nivel da empresa, em contexto descentralizado, que
garanta a adaptacdo das normas trabalhistas a realidade de cada empresa (ob-
servancia ao principio isond0mico) e que incentiva os sindicatos, e outros atores
mais localizados, a participarem das discussdes coletivas de trabalho, com o
desenvolvimento de uma mentalidade participativa e associativa, em maior
observancia ao principio democratico®®, e ndo mais a uma mentalidade pura e
simples de representacdo formal e categorial®’.

Os locais de trabalho, por tudo, sdo inacessiveis ao sindicalismo tradi-
cional no Brasil* e o Direito Coletivo do Trabalho, cujo fracasso ja se estampa
pela estrutura montada, como ciéncia, deixa, portanto, de realizar o seu papel
civilizatorio com a penetracao estatal no ambiente onde as relagdes parecem ter
carater unicamente privado*'. Enquanto o sistema se prende ao artificialismo
jé antes detectado, ao invés de se libertar para incentivar verdadeiras repre-
sentatividades materiais em detrimento de falaciosas representacdes formais
ou de carimbo, as ctpulas sindicais se mantém e se manterdo afastadas das
bases representadas e a democracia vai deixando de ser promovida diante da
burocracia da méaquina sindical, gerida como se fosse uma empresa capitalista,
sem representatividade sindical a partir dos locais de trabalho.

Falta, ao sistema brasileiro, a capacidade de criar uma solucgdo a crise
do modelo nacional e as reformas tidas como de internalizagdo sindical e de
externalizagao sindical. A primeira tenciona para a inser¢ao da estrutura sindical

38 Clausulas normativas de adaptagdo, p. 96-97.

39 GOMES, Maira Neiva. O sindicato reinventado. Belo Horizonte: RTM, 2016. p. 207.

40 “Atualmente, os sindicatos ndo tém acesso ao local de trabalho, chegam no maximo até a porta da
empresa. No caso das empresas ‘modernas’, elas ndo permitem nem o acesso ao 6nibus que traz os
operarios. Montam um estacionamento num amplo terreno e os 6nibus passam em alta velocidade
pelo portdo. O sindicato ndo tem qualquer contato com os operarios. Hoje ndo da para falar nem em
sindicato de porta de fabrica; a democracia sindical inexiste no Brasil!” (CARNEIRO, Pascoal. Avan-
¢os e armadilhas da reforma sindical em curso. In: BORGES, Altamiro [Org.]. 4 reforma sindical e
trabalhista no Governo Lula. Sdo Paulo: Anita Garibaldi/Instituto Mauricio Grabois, 2004. p. 30). Da
mesma forma em INSTITUTO OBSERVATORIO SOCIAL. Multinacionais holandesas: o dia-a-dia
dos trabalhadores da Ahold, Akzo Nobel, Philips e Unilever na Holanda e no Brasil. Floriandpolis:
108, 2005. p. 100 e 131.

41 CARDOSO, Adalberto Moreira. A década neoliberal e a crise dos sindicatos no Brasil. Sio Paulo:
Boitempo, 2003. p. 115.

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, * 4, out/ dez 2016 191



DOUTRINA

nos locais de trabalho (por vias singulares na figura de delegados sindicais ou
por vias coletivas na figura de se¢des sindicais), até para ndo tornar a acdo da
empresa de carater exclusivamente privado, da qual nenhum tipo de obrigagao,
atinente a prestagdo de informagdes aos trabalhadores*?, por exemplo, existiria.
A segunda, para a montagem de uma forte estrutura para além dos portdes da
fabrica ou da empresa, mas que nao deixe, por ser forte, de se coordenar, no
dialogo social, com outros movimentos obreiros, com outros tipos de representa-
¢do coletiva de trabalhadores (mormente os de natureza unitaria e ndo sindical),
nos niveis regional, nacional e internacional, convivendo, em paralelo, com
outros estagios de desenvolvimento da organizagdo coletiva e admitindo uma
abertura do processo de negociagdo coletiva para além do mundo sindical®.

Somente com essas vertentes, de movimentacao horizontal e vertical,
sera possivel conceder, a voz dos trabalhadores, for¢a para que possa ser levada
em considera¢do em um proximo estagio das reformas inevitaveis e inadiaveis
da estrutura sindical.

4 -0 LOCAL DE TRABALHO COMO PONTO DE PARTIDA PARA A
RECONSTRUCAO DE UM SISTEMA

Por mais que se tornem complexas as relagdes coletivas de trabalho no
desenho vertical da estrutura sindical, so6 ilustrarao €xitos, para os trabalhado-
res e, também, para as empresas, se o local de trabalho, onde a vida laboral
toma sentido real*, estiver firmemente destacado como alvo a partir do qual os
sindicatos reconstruirdo sua saida da crise e reafirmarao, a despeito do sistema
artificial da unicidade, sua verdadeira, ¢ legitima, representatividade sindical,
diminuindo, consequentemente, o superficialismo das disputas intersindicais

42 INSTITUTO OBSERVATORIO SOCIAL. Globalizar direitos: sindicatos e relagdes trabalhistas no
Brasil, na Holanda e na Alemanha. Florianopolis: 108, s/a. p. 24.

43  Essa possibilidade existe, inclusive, na doutrina, ainda que, de um modo geral, tenda a ser um tanto
quanto refrataria e se refira aos termos do art. 617 da CLT, se considerado recepcionado pela Constitui¢ao
Federal. Davi Furtado Meirelles, a propdsito, leciona que “a interpretagao da regra constitucional deve
ser feita de forma a completar o que prevé a legislagdo infraconstitucional. Ou seja, ¢ indispensavel a
participagdo dos sindicatos, econdmicos e profissionais, nas negociagdes coletivas de trabalho. Mas,
podera ser desnecessaria a presenga da entidade sindical representativa da categoria econdmica nas
contratagdes entabuladas diretamente com as empresas, objetivando um acordo coletivo localizado.
Tampouco segue a regra do monopolio sindical nas negociagdes coletivas, quando a categoria, ou os
trabalhadores, ndo esta organizada em sindicatos, ou ainda, sendo a negociagdo uma iniciativa de um
grupo de trabalhadores, por negativa do sindicato, da federagdo ou da confederagdo” (MEIRELLES,
Davi Furtado. Negociagdo coletiva no local de trabalho: a experiéncia dos metalirgicos do ABC. Sao
Paulo: LTr, 2008. p. 89-90).

44 TATTERSALL, Amanda. Labor-community coalitions, global union alliances and the potential of
SEIU’s global partnerships. In: BRONFENBRENNER, Kate (Ed.). Global unions: challenging trans-
national capital through cross-border campaigns. Ithaca: Cornell University Press, 2007. p. 158.
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de representagdo e a esquizofrenia das normas que tentam organizar o caos do
modelo imposto de cima para baixo. Afinal, o local de trabalho é o ambiente em
que a producdo do trabalhador ¢ sentida, onde a solucdo dos conflitos precisa
ser pontual e 4gil por uma melhor qualidade de vida e onde as pessoas passam,
com dispéndio de tempo e energia, a maior parte de suas vidas adultas®.

O epicentro geografico de qualquer analise atinente a conflitos de interes-
ses € o seio da empresa, os locais de trabalho, que se apresentam como ntcleos
organizativos de atividades humanas e que adquirem, por isso, posi¢ao central na
sociedade, na politica, na economia e, também, como centros de preocupagdoes
do Direito Coletivo do Trabalho* apds a confirmagdo do deslocamento, com o
Estado Democratico de Direito, da centralidade do Estado para a sociedade civil.

Nas sempre inafastaveis licdes de Arion Sayao Romita, aqui aplicaveis
para caracterizar o interesse do Direito Coletivo do Trabalho pelo local de
trabalho e pelas relagdes entre o capital e o trabalho estabelecidas no universo
intraempresarial, tem-se que:

“Q direito coletivo do trabalho dispensa ao obreiro uma efetiva
tutela, de feigdo antes socioldgica do que propriamente juridica: enseja
aos trabalhadores o agrupamento em entidades de classe que congregam
grandes massas e cobram imenso poderio ante os empregadores, mercé da
organizacdo, do nimero da disciplina ¢ de recursos materiais e técnicos.
Na verdade, da ao trabalhador protegdo indireta, ante o reconhecimen-
to, pela ordem juridica estatal, do poder de organizagdo autdbnoma dos
grupos profissionais.

E certo que todo direito é coletivo, mas ndo no sentido em que a
expressado ¢ empregada em escritos de Direito do Trabalho. As relagdes
internas da empresa podem, sem quebra do sistema, ser incluidas no
ambito do direito coletivo.

O direito coletivo do trabalho ndo pressupde apenas relagdes
externas da empresa; travam-se também, no ambito de organizagdo
empresarial interna, relagdes entre o capital e o trabalho.”’

45 ROSOW, Jerome M. A Qualidade de vida de trabalho na mesa de negociagdes. In: HAVELICK, Franklin
J. (Org.). Negociagdo coletiva: novas dimensdes nas relagdes trabalhistas. Trad. Waltensir Dutra. Rio
de Janeiro: Zahar, 1982. p. 98.

46 GARCIA ARCE, Maria Cruz; PRIETO JUAREZ, José Antonio. Accion social en la empresa. Madrid:
Trotta, 2004. p. 25 e 47. Outros centros geograficos de interesse para as relagdes laborais sdo, do nivel
macro ao nivel micro, os seguintes: toda a economia, o setorial, o categorial, o setor produtivo, o grupo
de empresas, a empresa, o centro de trabalho, o infraempresarial.

47  Despedida arbitraria e discriminatéria. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 33-34.
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A concepcdo de beneficios que o Direito do Trabalho, de uma maneira
geral, pode gerar para os trabalhadores s6 pode ser uma concepgao em que tais
beneficios sejam concretizados na vida fenoménica do local de trabalho e ndo
em um ambiente no qual os trabalhadores, como pessoas fisicas, ndo se inserem.
As negociagdes coletivas que tendem a prestigiar o nivel micro alcangam um
resultado que, em tese, consegue aproximar, real e de forma direta, os interesses
das partes*, melhor construindo o amalgama necessario para a identificagdo
de verdadeiras representatividades sindicais.

A despeito dessa obviedade, ¢ incrivel e paradoxal que, mormente em
paises como o Brasil, o local de trabalho constitua o ambiente menos definido,
menos entendido e menos regrado pelo consensus social, constituindo “fabri-
cas de autoritarismo que poluem o ambiente democratico™. Torna-se dificil
desenhar um sistema de direitos sindicais e trabalhistas que proteja, de forma
adequada, os trabalhadores individualmente considerados e, a0 mesmo tem-
po, preserve as prerrogativas empresariais necessarias a operar uma moderna
empresa inserida em uma economia dindmica, competitiva € que respeite os
direitos de propriedade.

Como resultado, ndo se estranha que os direitos trabalhistas e sindicais
nos locais de trabalho sejam contestados e discutidos longamente por todos os
sujeitos do mundo do trabalho e todas as formas de reformistas e reacionarios.
Sdo por motivos como esses que o tradicional sindicalismo, na proposta que
ora se sugere e que precisa se reerguer de um contexto de crise, prescinde da
atuagdo efetiva, nos locais de trabalho, dos representantes sindicais locais ou,
até mesmo, em paralelo, dos representantes eleitos de trabalhadores (represen-
tantes unitarios e nao sindicais) na forma preconizada no art. 3°, alinea b, da
Convencao n° 135 da OIT, em uma espécie de solidariedade local de represen-
tantes coletivos de trabalhadores.

Em conformidade com Boaventura de Sousa Santos, a articulacdo de
representagdes coletivas de trabalhadores nos niveis local e internacional,
em network, cada uma portando o seu grau de solidariedade, trabalhando em
paralelo, assume o condao de influenciar, positivamente, o impacto global nas

48 MARRAS, Jean Pierre. Capital-trabalho, p. 229. Nas palavras de André Gorz que o “poder do pro-
letariado e a propriedade coletiva proletaria s6 poderdo tornar-se realidade, se os proletarios, como
individuos, grupos, equipes, comunidades, tiverem o poder de unir-se e decidir, em conjunto, la, onde
trabalham e vivem, sobre aquilo que querem produzir, como, quando e onde. Na auséncia desse poder,
o poder de classe do proletariado (sua ditadura, seu Estado) sera completamente nominal e abstrato”
(Prefacio. In: GORZ, André [Org.]. Critica da divisao do trabalho. Trad. Estela dos Santos Abreu. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 17).

49 BERNARD, Elaine. Creating democratic communities in the workplace. In: MANTSIOS, Gregory
(Ed.). 4 new labor movement for the new century. New York: Monthly Review Press, 1998. p. 6.
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relagdes de produgdo ou nas relagdes na produgdo impostas pelas transformagoes
fomentadas pelo avango do capitalismo mundial®.

Para se manterem alertas com tal realidade é que os representantes locais
de trabalhadores, sindicais (delegados sindicais ou se¢des sindicais na empresa)
e ndo sindicais/unitarios em convivéncia solidaria e coordenada, ja deveriam,
necessariamente, existir, com garantias normativas claras para a atuagdo livre e
desembaracada nos locais de trabalho, inclusive com mecanismos de acesso a
informagdes e a consulta, como convém as mais modernas e atuais tendéncias
do Direito do Trabalho, para:

(i) fundamentarem o trabalho desenvolvido por entidades de outros niveis
de representacdo na perspectiva vertical, no raciocinio tradicional do “pensar
globalmente, agir localmente™'; e

(i1) ensejarem a formagdo de coalizOes progressivas nos niveis local,
regional, nacional e global, a0 mesmo tempo em que coalizdes de vertentes
horizontais se formam entre os participes da representagdo coletiva de traba-
lhadores com organizagdes nao governamentais, com entidades da sociedade
civil, com institui¢cdes religiosas, com associagdes civis proximas ao temario
laboral, em uma verdadeira construgdo de um “sindicalismo comunitario”, de
um “movimento sindical cidadao” na proposta de Paul Johnston>? ou de um
“movimento sindical social” na proposta de Steven Henry Lopez>.

No que diz respeito as progressivas coalizdes verticais nos niveis local,
regional, nacional e internacional, aos sindicatos se supde a capacidade de ins-
truir seus integrantes acerca de questoes complexas e que possam vir a constituir
uma unidade em torno de uma visdo geral internacionalizada, mas desde que
aquela unidade surja das necessidades comuns de numerosos grupos locais,
a partir dos ambientes de trabalho. Trata-se de uma questdo de democracia
a oportunidade de os locais de trabalho influirem no resultado das demandas

50 SOUSA SANTOS, Boaventura de. Teses para a renovagdo do sindicalismo em Portugal, seguidas de
um apelo. In: ESTANQUIE, Elisio; SILVA, Leonardo Mello e; VERAS, Roberto; FERREIRA, Anténio
Casimiro; AUGUSTO COSTA, Hermes (Org.). Mudangas no trabalho e agdo sindical: Brasil e Portugal
no contexto da transnacionaliza¢do. Sdo Paulo: Cortez, 2005. p. 175-176.

51 BEYNON, Huw. O sindicalismo tem futuro no século XXI? Trad. Marco Aurélio Santana. In: RAMA-
LHO, José Ricardo; SANTANA, Marco Aurélio (Org.). Além da fabrica: trabalhadores, sindicatos e a
nova questao social. Sdo Paulo: Boitempo, 2003. p. 68.

52 Citizenship movement unionism: for the defense of local communities in the global age. In: NISSEN,
Bruce (Ed.). Unions in a globalized environment: changing borders, organizational boundaries, and
social roles. Armonk: M. E. Sharpe, 2002. p. 257.

53 Reorganizing the rust belt: an inside study of the American labor movement. Los Angeles: University of
California Press, 2004. p. 24. A essa nova postura do sindicalismo, emprega-se, ainda, na literatura nacional,
a expressdo “sindicalismo cosmopolita” (GOMES, Maira Neiva. O sindicato reinventado, p. 270).
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globais, independentemente de, para tanto, os locais de trabalho passarem a
constituir representacdes coletivas proprias, de natureza sindical e/ou unitaria,
que, com o empresariado local, dialoguem>*.

Para evitar uma ruptura em relagdo ao espaco tradicional de atividade do
sindicato ¢ que as entidades de natureza sindical precisam aprender a articular
¢ a coordenar suas atividades com as representagdes coletivas de trabalhadores
nos locais de trabalho, vinculadas ou nao aos sindicatos®®, uma vez que, ainda
que o poder constituinte ou a legislagao ordindria atribuam privilégios aos sin-
dicatos, ndo ha diploma legal, inclusive no Brasil, que afaste ou exclua outros
organismos do processo negocial®® ou representativo, para além da unicidade
portanto.

Alias, para o Brasil, a revelar a necessidade de se ter um duplo canal
de representagdo (representacdo dual) coletiva de trabalhadores nos locais de
trabalho, proximos a realidade da empresa, mormente apds a adogao, a partir
do Codigo Civil brasileiro de 2002, da teoria da empresa, o Professor Renato
Rua de Almeida, em beneficio da énfase do que ja se pontuou, contunden-
temente assevera que “é preciso que, ao lado da representagdo sindical nos
locais de trabalho, fundada em auténtica representatividade para dar eficacia
a necessaria pluralidade como corolario da liberdade sindical, haja também
formas complementares de representacao eleita pelos empregados, nos termos
da Convencao n°® 135 da OIT, ja ratificada pelo Brasil, de modo que a realidade
da empresa seja melhor vivenciada nas reivindicagdes que servirdo de base para
a negociagéo coletiva” (1998)".

Ao tratar do fendmeno, evidente na Unido Europeia, de proliferagdo das
instancias de negociagdo coletiva que, até os anos 1980, se centravam, em sua
grande maioria, no nivel nacional (casos da Alemanha, da Franga, dos Paises

54 Como bem sustenta Iram Jacome Rodrigues, “a maioria dos empresarios tera que mudar sua postura
diante do conflito e da organizagdo dos trabalhadores; tera de desenvolver uma maior capacidade de
absorgdo das agdes conflitivas com os empregados no interior das empresas, pois, caso contrario, po-
derdo assistir a uma queda acentuada da qualidade de seus produtos, uma diminuigao da produtividade,
e o incremento — a um nivel desproporcional — dos conflitos com a for¢a de trabalho. Ora, o conflito é
inerente a democracia e ¢ a expressao palpavel dos varios grupos de interesses no interior da sociedade”
(As comissdes de empresa e 0 movimento sindical. In: BOITO Jr., Armando [Org.]. O sindicalismo
brasileiro nos anos 80. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 169-170).

55 Em nenhum outro centro geografico, alids, um sistema de duplo canal de representagdo ou de repre-
sentacdo dual podera se estabelecer que ndo no proprio local de trabalho, um de natureza sindical pura
¢ outro de natureza unitaria (GARCIA ARCE, Maria Cruz; PRIETO JUAREZ, José Antonio. Accién
social en la empresa, p. 51).

56 MEIRELLES, Davi Furtado. Negociagdo coletiva no local de trabalho, p. 95-96.

57 ALMEIDA, Renato Rua de. A teoria da empresa e a regulagdo da relagdo de emprego no contexto da
empresa. Revista LTr Legislagdo do Trabalho, Sao Paulo, LTr, v. 69, n. 5, maio 2005, p. 578.
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Baixos, da Suécia e da Italia) ou no nivel empresarial (caso da Inglaterra), o grupo
de juristas coordenados por Alain Supiot j4 alertava para a tendéncia de descen-
tralizagdo da negociagdo coletiva, inclusive em sede comunitaria, em dire¢ao
a empresa, 0 que, segundo se acentuou, torna palmar a “emergéncia da gestdo
participativa e da negociagdo da organizagao do trabalho’®, o que aumentaria a
“importancia dos acordos de empresa” e, principalmente, “o papel das instituicdes
de representacdo do pessoal na empresa”, de natureza sindical e/ou unitaria.

O que garantira a verdadeira representatividade aos sindicatos no futuro,
como, neste estudo, se projeta, em contexto de negociagdo coletiva descentra-
lizada para a empresa, € a organiza¢do nos locais de trabalho.

Se nao for pelo sindicalismo, por delegados e/ou segdes sindicais, sera
pela voz dos proprios trabalhadores em organismos eleitos, unitarios e ndo sindi-
cais, como delegados de pessoal e comités/comissdes de empresa ou de fabrica.

A importancia da discussdo para o cenario brasileiro é impar, mas, se-
gundo opina Maria Aparecida Bridi, as multinacionais de origem europeia, que
operam no Brasil, possuem vivéncia com entidades de representagdo coletiva
de trabalhadores como os comités mundiais de trabalhadores, o que pode vir a
indicar uma predisposi¢ao empresarial para aceitarem as representagdes internas
nas plantas locais®, quer em formatagao sindical, como comissdes sindicais de
base, quer em formatagdo unitaria e ndo sindical®, como comissdes ou comités
de empresa ou de fabrica.

Nao sem razao, a Volkswagen, que assinou o famoso “Contrato Coletivo
Mercosulista™ ¢ que reconhece organizagdes coletivas de trabalhadores pa-

58  Atratar de temas como a formagao e a qualificagdo profissional, a redugdo/reorganizagdo do tempo de traba-
lho, a propria organizagio da representac@o dos trabalhadores ao nivel da empresa ou do grupo, a protegao
da satde no trabalho, a proteco social e os planos complementares de reforma/reestruturagdo produtiva e
suas dificuldades financeiras e as medidas de combate a praticas discriminatorias de qualquer matiz.

59 SUPIOT, Alain; EMILIA CASAS, Maria; DE MUNCK, Jean; HANAU, Peter; JOHANSSON, Anders;
MEADOWS, Pamela; MINGIONE, Enzo; SALAIS, Robert; VAN DER HEIJDEN, Paul. Transforma-
¢oes do trabalho e futuro do direito do trabalho na Europa, p. 159.

60 Trabalhadores dos anos 2000: o sentido da agdo coletiva na fabrica de nova geragdo. Sdo Paulo: LTr/
Associagao Brasileira de Estudos do Trabalho (ABET), 2009. p. 34.

61 Ainda que isso desagrade parcela do patronato e, também, os sindicalistas classicos, que ndo aceitariam
outra forma de organismo de representagdo nos locais de trabalho que ndo o de vinculagdo estreita
com o sindicato, mesmo porque, reconhece-se, conselhos de empresa ou comissdes de fabrica podem
ser explorados para a fungdo de introduzir o empregado na gestdo das grandes e médias empresas,
democratizando e ampliando, ao sindicalismo nos locais de trabalho, a capacidade de atuagéo para algo
proximo a cogestio (SILVA, Antonio Alvares da. Alternativas para a reforma da justica do trabalho.
Belo Horizonte: RTM, 2016. p. 24).

62 Firmou-se, em 16 de abril de 1999, abrangendo, explicitamente, o Brasil, o primeiro exemplar de um
“acordo coletivo marco setorial” de porte internacional, conhecido como o “Contrato Coletivo do
Mercosul”, firmado, de um lado, pela Volkswagen do Brasil Ltda. e pela Volkswagen de Argentina S.A.
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ralelas ao tradicional sindicalismo, como o comité mundial de trabalhadores,
oferece, no Brasil, um comité nacional de trabalhadores, considerando suas
plantas em Resende/RJ, Sdo Carlos/SP e Sdo José dos Pinhais/PR. A missdo
do Comité Nacional de Trabalhadores ¢ o de reduzir as disparidades regionais
e entre os paises, ilustrando a organizacao dos trabalhadores em rede do local
ao global.

5 — CONSTRUCOES NORMATIVAS BRASILEIRAS EMBRIONARIAS,
MAS SIMBOLICAS DE UM FUTURO

Pelo exposto, parece evidente que uma das tarefas inadiaveis do sindi-
calismo, na busca pela recuperacdo de seu prestigio, na busca de sua saida de
um contexto de crise, para a construcdo de sua efetiva e verdadeira represen-
tatividade material sindical, ainda que no deletério modelo de unicidade, mas
de baixo para cima, é a redescoberta da importancia que, para a representati-
vidade sindical, o local de trabalho sugere como nicho ou ambiente propicio
para a atividade e a organizagdo sindical, seguida da descoberta, decorrente
dos limites e fracassos que, no modelo de unicidade, o sindicalismo enfrenta,
da necessidade de os sindicatos coordenarem suas atividades com organismos
outros alheios a estrutura sindical, de natureza unitaria e ndo sindical, mas
igualmente representativos de trabalhadores naqueles locais de trabalho. Alguns
avangos, por vezes timidos, do ponto de vista normativo, ja se apresentam para
a viabilizag@o da constru¢ao, a partir dos locais de trabalho, de representagoes
coletivas, sindicais e/ou unitarias, simbolizando que, lentamente, o Brasil ca-
minha para o enfrentamento inevitavel do tema.

5.1 — Na Proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC) n°369/05 e no
Anteprojeto de Lei de Relagoes Sindicais (ALRS)

No dia 2 de marc¢o de 2005, o Governo Federal formalmente encaminhou,
a Camara dos Deputados, a PEC da tao propalada “Reforma Sindical”, tal qual
pensada apds um intenso processo de negociagao tripartite e paritaria e, enfim,
formulada pelo Forum Nacional do Trabalho (FNT) no primeiro governo Lula.
Imediatamente recebida pela Camara dos Deputados, a PEC, que se destinava

e, de outro, pelo Sindicato dos Metaltrgicos do ABC, pelo Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias
e Oficinas Metaltrgicas, Mecanicas e de Material Elétrico e Eletronico, Sidertrgicas e Automobilisti-
cas e de Autopegcas de Taubaté, Tremembé e Distritos Metaltrgicos, pela Confederagdo Nacional dos
Metalurgicos (CNM) e pelo Sindicato de Mecanicos y Afines de Transporte Automotor de la Republica
Argentina. Por esse acordo, promoveu-se o reconhecimento espontaneo, pela empresa, no topico “6”
do contrato dedicado a ‘Representatividad’, de representagdes coletivas de trabalhadores como as
comissdes internas de fabrica, que podem assumir, eventualmente, natureza nio sindical, se eleitas e
constituidas pelos trabalhadores nos marcos do art. 3°, alinea b, da Convengao n° 135 da OIT.
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a alterar os arts. 8°, 11, 37 ¢ 114 da Constituicdo Federal, obteve o n° 369/05
(PEC n° 369/05) e foi submetida ao exame da Comissao de Constituigao, Jus-
tica e de Cidadania.

Jana Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania da Camara dos De-
putados, a PEC n° 426/05, de autoria da Deputada Vanessa Graziotin (PC do B/
AM), foi apensada a PEC n° 369/05 e o Deputado Moreira Mendes (PPS/RO),
relator, opinou pela admissibilidade das propostas. A despeito de o Deputado
Raul Lima (PP/RR) ter requerido ao Presidente da Camara dos Deputados, a
época o Deputado Marco Maia (PT/RS), a colocagdo da PEC n° 369/05, com o
apenso da PEC n° 426/05, na “ordem do dia” da Camara dos Deputados, a longa
historia de tramitacdo das propostas ndo da azo a que a questdo possa ser, no
amago da pretendida “Reforma Sindical”, apreciada em médio ou longo prazo,
até por conta das profundas divergéncias no seio do proprio movimento sindical.

Afora a PEC n° 369/05, um dos resultados empreendidos pelo FNT foi a
formatacdo de um extenso Anteprojeto de Lei de Relagdes Sindicais (ALRS),
que dependia, para suscitar as discussoes que pretendia promover, da aprovagao
prévia da PEC n° 369/05. O ALRS nunca tramitou formalmente no Congresso
Nacional.

O que interessa, neste momento, ¢ a configuracdo de um sistema em
que se permitem negociagdes coletivas descentralizadas desde os niveis mais
gerais até os mais especificos, o que se daria mediante uma atuacdo, nova, de
representagdes sindicais, e eleitas, nos locais de trabalho.

Antes de qualquer outra consideracdo, o ALRS estabelece um sistema
articulado de negociagdo coletiva e de contratos coletivos de trabalho em va-
rios niveis, desde o setor econdmico, passando pelo ramo de atividade (art. 9°,
caput e §§ 1° e 2°, do ALRS), empresa ou grupo de empresas (art. 96, inciso
IV, do ALRS) até a negociagao coletiva direta e local na empresa (art. 88 do
ALRS), regrando, a partir do art. 100, § 3°, que o “contrato coletivo” de nivel
superior podera indicar as clausulas que ndo serdo objeto de modificagdo em
niveis inferiores.

Quica pela posi¢ao retrograda do setor patronal e de alguns setores do
sindicalismo tradicional, temerosos com a possivel perda da ja escassa repre-
sentacdo nas bases, deixou-se escapar a oportunidade historica de se instituir,
no ALRS, em linha com a Convengdo n° 135 da OIT e com a Recomendacao
n°® 143 da OIT, e paralelamente a representagao sindical do lado de dentro dos
portdes das fabricas ou das empresas, as representacdes eleitas de trabalhadores
nos locais de trabalho, de natureza unitaria e ndo sindical, mais consentaneas
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com a atual redagd@o do art. 11 da Constituicdo Federal e que, a bem da ver-
dade, ndo possibilita maiores aberturas a configuracdo de um sistema dual de
representagdo obreira (sindical e ndo sindical, unitaria) nos locais de trabalho.

O atrelamento da representagdo obreira nos locais de trabalho a estrutura
sindical, ainda que eleita em conformidade com o disposto nos arts. 65 a 73 do
ALRS, ¢ 6bvia a partir do texto dos arts. 61, caput; € 63, caput, do ALRS, muito
embora se reconheca que a iniciativa, para a instalagdo da representacdo sindical
dos trabalhadores, possa advir de solicitagdo escrita de 20% (vinte por cento)
dos trabalhadores com mais de 6 (seis) meses na empresa e que, ainda, pelo art.
63, § 4°, do ALRS, uma vez constatada a recusa do sindicato, “os trabalhadores
poderao instalar diretamente a representagdo”, em um embrido do que pode vir a
ser, um dia, uma livre-representacdo unitaria e ndo sindical nos locais de trabalho.

Esse embrido do que poderia vir a ser uma livre e eleita representagao uni-
taria de trabalhadores ainda € perceptivel no disposto no art. 88, § 2°, do ALRS,
segundo o qual em caso de omissdo do sindicato, uma vez notificado sobre o
objeto da negociagdo coletiva que a representacdo dos trabalhadores pretenda
instituir na empresa, a representacao estara autorizada a prosseguir com a nego-
ciacdo coletiva de trabalho direta na empresa, como ¢ a tendéncia na Europa®.

De toda a sorte, a internalizacao da estrutura sindical no local de trabalho
constitui um enorme avango, em termos de projeto normativo, para um modelo
sindical que ndo acessava o interior das empresas e das fabricas.

O ALRS, pelo art. 62, institui, como objetivos da representacdo dos
trabalhadores, embora apenas sindical, nos locais de trabalho, (i) a represen-
tacdo dos trabalhadores perante a administragdo da empresa (inciso I); (ii) o

63 “Osnegociadores das convengdes colectivas de empresa sdo, habitualmente, delegagdes dos sindicatos
nas empresas (sistemas de monopdlio sindical da negociagdo). No entanto, a negociagdo de alguns
novos tipos de acordo de empresa ¢ confiada aos representantes eleitos pelo pessoal (comissdes ou
conselhos de empresa). Este alargamento das fungdes das institui¢des electivas a negociagdo pode
entrar em concorréncia com as atribui¢des dos sindicatos.

Estes acordos de empresa caracterizam-se frequentemente pela informalidade dos processos de ne-
gociagdo. As suas fungdes sdo variadas: reestruturagdes, protecgdo social ou participacdo, aplicagdo
de leis supletivas ou dispositivas ou de acordos-quadro concluidos a nivel dos sectores, etc. Algumas
legislagdes nacionais estipulam que os acordos assim concluidos pelos representantes eleitos do pes-
soal sejam sujeitos a aprovagdo de comissdes paritarias sectoriais, em que tém assento os sindicatos.
A sua eficacia, enquanto acordos colectivos atipicos, ¢ variavel mas, geralmente, é-lhes reconhecido
um efeito imperativo. Estes acordos sdo um poderoso instrumento de autonomizagao das politicas da
empresa, ndo apenas em relagao as instancias colectivas de nivel superior (lei e convengdes de sector),
mas também em relagdo aos contratos individuais de trabalho” (SUPIOT, Alain; EMILIA CASAS,
Maria; DE MUNCK, Jean; HANAU, Peter; JOHANSSON, Anders; MEADOWS, Pamela; MINGIONE,
Enzo; SALAIS, Robert; VAN DER HEIJDEN, Paul. Transformagoes do trabalho e futuro do direito
do trabalho na Europa, p. 160).
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aprimoramento do relacionamento entre a empresa e seus trabalhadores com
base nos principios da boa-fé e do respeito mutuo (inciso II); (iii) a promogao
do dialogo e o entendimento no ambiente de trabalho com o fim de prevenir
conflitos (inciso III); (iv) a busca de solugdes para os conflitos decorrentes da
relacdo de trabalho, de forma rapida e eficaz, visando a efetiva aplicacdo das
normas legais e contratuais (inciso IV); (v) a mediagdo e a conciliagdo dos
conflitos individuais do trabalho (inciso V); (vi) a promog¢ao de um tratamento
justo e imparcial aos trabalhadores, impedindo qualquer forma de discrimi-
na¢do por motivo de sexo, idade, raga, cor, religido, opinido politica, atuagdo
sindical, nacionalidade ou origem social (inciso VI); (vii) o encaminhamento
de reivindicagdes especificas dos trabalhadores de seu ambito de representacao
(inciso VII); e (viii) o acompanhamento do cumprimento das leis trabalhistas,
previdenciarias e dos “contratos coletivos”.

O art. 88 do ALRS, mais adiante, ainda prevé a negociacdo coletiva
na empresa, que podera ser conduzida pela representagdo dos trabalhadores,
desde que antes, no prazo de até cinco dias, seja o sindicato notificado sobre o
objeto da negociacao, quando podera avocar a dire¢do da negociacao coletiva.

O art. 85 do ALRS dispde, a seu turno, que a representacao dos trabalha-
dores tera acesso as informagdes da empresa que forem necessarias ao efetivo
cumprimento de suas atribui¢des, ainda que, pelo art. 86, devam preservar o
sigilo das informagdes que forem recebidas com a expressa adverténcia do
carater confidencial®.

O avango e a perspectiva lancada sobre o futuro do sindicalismo nacional
sdo benfazejos e paradigmaticos para suprir a grave lacuna do sistema sindical
brasileiro, que, de toda a sorte, ndo impede o surgimento espontaneo, como ja
se viu e com apoio de empresas cientes de suas responsabilidades sociais, sem
criacdo de obstaculos ou de represalias a livre-movimentagao do trabalho, de
representagdes de trabalhadores nos locais de trabalho, mesmo com natureza
unitaria e nao sindical € mesmo com poderes de informagdo, de consulta e,
inclusive, em certos casos, de negociacdo coletiva por local de trabalho e,
evidentemente, sem o sindicato®.

64 Trata-se do reconhecimento, para a representacao interna de trabalhadores, dos principios da informa-
¢do e do sigilo das informagdes, que s6 podem se concretizar se alinhados aos principios da protecao,
da facilidade, da liberdade de escolha e da ndo concorréncia sindical (MEIRELLES, Davi Furtado.
Negociagdo coletiva no local de trabalho, p. 124).

65 Para tanto, ver: AGUIAR, Adriana. Decisdes permitem Acordo sem Sindicato. Valor Econémico, Sao
Paulo, 25 maio 2010. Legislagao & Tributos — Centro-Oeste, p. E1; e FIORAVANTE, Tamira Maira;
MASSONI, Tulio de Oliveira. Acordo coletivo de trabalho celebrado diretamente entre empregador
e grupo inominado de trabalhadores. Revista LTr Legislagdo do Trabalho, Sao Paulo, LTr, v. 71, n. 7,
jul. 2007, p. 816-819.
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Como ndo ha perspectiva, em médio prazo, para o desenvolvimento
dos aspectos positivos do ALRS, o modelo de negociagdo coletiva brasileiro
continuara, em verdadeiro absurdo, permitindo que os sindicatos entrem em
negociacdo sem informagdes®®, conseguidas por outras vias, mas ndo pela via
mais democratica e decorrente do didlogo social constante e continuo com a
empresa, prestigiada, a ndo ser que voluntariamente mude como acima sugerido,
em contexto conflitivo e ndo participativo.

Por uma outra vertente, o art. 1° da PEC n°® 369/05, ao sugerir alteracdes
no texto do art. 11 da Constitui¢do Federal, assegurara, no texto constitucio-
nal, a representag@o dos trabalhadores nos locais de trabalho e na forma da
lei. Nao mais promovera, acaso venha a vingar, a eleicdo de um representante
de empregados nas empresas de mais de 200 empregados com a finalidade
exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os empregados, como
consta do atual texto do art. 11. Ha aspectos positivos e negativos na PEC n°
369/05 nesse topico.

Os aspectos positivos dizem respeito, em primeiro lugar, ao fato de que
ndo mais havera a limitacdo, para o estabelecimento de uma representagao cole-
tiva nos locais de trabalho, para as empresas com mais de 200 empregados, mas,
sim, agora, sem limites, para empresas com qualquer numero de empregados.
Ademais, a PEC n° 369/2005, ao substituir o termo “empregados” do atual
texto do art. 11 por “trabalhadores”, sugere que qualquer tipo de trabalhador
(principalmente terceirizados) contara com a representac@o local. Por fim, o
art. 1° da PEC n° 369/05 substitui o termo “empresa” do atual texto do art. 11
por “local de trabalho”, o que enseja a perspectiva de instalagdo de mais de

uma representacao coletiva local em uma mesma empresa com varios locais
de trabalho®’.

Os aspectos negativos podem ser aferidos sob o ponto de vista formal.
Ao referendar a instituicdo de uma representacdo dos trabalhadores nos locais
de trabalho “na forma da lei”, o art. 1° da PEC n° 369/05 podera causar uma
vinculagdo necessaria ao que vier a ser regrado quando, e se, 0 ALRS se trans-
formar em lei.

66 INSTITUTO OBSERVATORIO SOCIAL. Globalizar direitos, p. 23.

67 MARRAS, Jean Pierre. Capital-trabalho, p. 130. Quanto a instalagdo de mais de uma representagao
de trabalhadores nos locais de trabalho, o ALRS trata da questdo no art. 64, §§ 3°,4°e 5°. O ALRS da
a entender que, em empresas com menos de 30 trabalhadores, uma unica representagao no local de
trabalho existird, ainda que a empresa tenha, se todos os empregados somarem, no maximo, 30, mais
de um estabelecimento.
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Como o ALRS atrela a representacdo dos trabalhadores nos locais de
trabalho ao sistema sindical, o Brasil, também nessa perspectiva, tera perdido
outra grande oportunidade de responder com um duro golpe o modelo corpo-
rativista ou implantar um sistema mais democratico de relacdes coletivas do
trabalho no ambito da empresa, eventualmente com o duplo canal de repre-
sentagdo, contando, também, com representagdes unitarias e ndo sindicais®,
com direitos de movimentar os procedimentos de informacdo e de consulta,
todas com prote¢do normativa contra as praticas antissindicais®, de defesa dos
representantes sindicais, e contra as praticas antirrepresentativas, de defesa dos
representantes unitarios e nao sindicais.

5.2—NaLein®12.353/2010

Diretamente no trato dos esquemas de participagdo dos empregados no
governo da empresa, no final de 2010, foi editada, com publicacdo ocorrida no
Diario Oficial da Unido (DOU) de 29 de dezembro de 2010, ainda que refe-
rente a empregados de empresas publicas e de sociedades de economia mista,
suas subsidiarias e controladas e demais empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto, a Lei n°
12.353/2010, que regulamentou o que esta prescrito no art. 11 da Constituigdo
Federal e que, de longa data, era aguardado para o setor privado.

Parece um tanto inusitado que, sem muito alarde académico, doutrinario
ou politico, a regulamentacao do art. 11 da Constituicao Federal tenha sido feita
para as empresas publicas e de economia mista, suas subsidiarias e controladas
e demais empresas em que a Unido detenha a maioria do capital social com
direito a voto, mas ndo para as empresas da iniciativa privada stricto sensu.

68 “Uma das tendéncias fundamentais do direito do trabalho, hoje, ¢ a organizagao dos trabalhadores dentro
da propria empresa. E a concepgio de que a empresa deixa de ser um quartel onde o empregado despe
a sua roupa de cidaddo trabalhador na porta, com o oficial do dia, e veste a sua farda, dali por diante. A
ideia de participagdo na empresa, sendo na gestdo, que ¢ uma das formas também possiveis, mas nos
resultados, em conselhos, comissdes e até na organizagdo autonoma dos trabalhadores dentro da propria
empresa, ¢ um conceito moderno, irrecusavel, do direito do trabalho. A Constituigdo sinaliza nesse
sentido, quando indica a possibilidade de um representante dos empregados — ela ndo diz sindical —em
cada empresa.” (BOSISIO, Carlos Eduardo. Justi¢a do Trabalho e politica do trabalho no Brasil. In:
GOMES, Angela de Castro [Org.]. Trabalho e previdéncia: sessenta anos em debate. Rio de Janeiro:
Fundagao Getulio Vargas, 1992. p. 52)

69 Pelo sistema dos arts. 80 a 84 do ALRS, a protecdo juridica a ser dada aos representantes de trabalhadores
nos locais de trabalho s pode ser concebida como um sistema de combate as praticas antissindicais — e
ndo como um sistema de combate, propriamente, contras as praticas antirrepresentativas, o que, talvez,
pudesse ser mais interessante sob o manto democratico e das representagdes eleitas prestigiadas pela
Convengéo n°® 135 da OIT —, uma vez considerados, os representantes, participes da estrutura sindical.
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Como as empresas publicas e as sociedades de economia mista sujeitam-
se ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direi-
tos e obrigacdes trabalhistas, por forca do disposto no art. 173, § 1°, inciso 1,
da Constitui¢ao Federal, a Lein® 12.353/2010 constitui uma grandiosa fonte de
direito para as empresas privadas, inclusive para os fins da analogia, ¢ quando
0 caso, acerca de esquemas de participagdo dos trabalhadores no governo da
empresa, o que ja daria ensejo a um outro estudo.

Para o setor privado, ndo ha norma especifica que tenha tido a coragem
de regulamentar o art. 11 da Constitui¢ao Federal, ainda que para as empresas
com mais de 200 empregados. A Lein® 12.353/2010 apresenta ponto de contato
com o setor privado, exatamente porque as empresas publicas e sociedades de
economia mista, bem como as suas subsididrias e controladas e demais em-
presas em que a Unido detenha a maioria do capital social com direito a voto,
sujeitam-se ao mesmo regime juridico aplicavel as empresas privadas (art.
173, § 1°, inciso II, da Constituicdo Federal). No mais, o proprio regime da
participacao dos trabalhadores no governo da empresa ¢ exatamente o elemento
central faltante no setor privado que pode desencadear a operacdo analdgica,
dogmaticamente tida como a primeira providéncia procedimental no processo
de integracdo normativa de lacunas, antes da invocagao aos costumes e antes
da invocagdo aos principios gerais de direito.

O art. 2° da Lei n° 12.353/2010 dispde que os estatutos das empresas
publicas e de sociedades de economia mista deverdo prever a participagdo
de representante eleito dos trabalhadores nos conselhos de administragdo da
empresa, sujeito que esta aos critérios e exigéncias para o cargo de conselheiro
de administragdo previstos em lei e no Estatuto (§ 2°), mas que ndo participara
das discussoes e deliberacdes sobre assuntos que envolvam relagdes sindicais,
remuneracao, beneficios e vantagens, inclusive matérias de previdéncia com-
plementar e assistenciais (§ 3°).

A regulamentacao da Lei n® 12.353/2010 deve-se a Portaria n® 26/2011
do Ministério do Planejamento, Orgamento ¢ Gestdo (MPOG), publicada no
DOU de 14 de margo de 2011. O art. 5° da Portaria n® 26/2011 garante, ao
empregado designado representante no conselho de administragdo, a estabili-
dade proviséria de um ano desde o registro da candidatura até o fim da gestao,
quando nao podera ser dispensado sem justa causa.

ALein®12.353/2010 chega, mesmo, a referendar formas de participagao
que, espontaneamente, estavam surgindo no seio das empresas privadas, razao
pela qual existe, ainda, um longo caminho, inclusive de maturag@o quanto ao que
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¢ disposto na lei e na Portaria n® 26/2011, quer no ambito do Poder Executivo,
quer no ambito do Poder Judiciario.

O fato € que a tramitagdo da PEC n°® 369/05, as discussdes suscitadas pelo
ALRS que havera de tramitar e, de forma mais moderna, as disposi¢des da Lei
n°® 12.353/2010 e da Portaria n° 26/2011 do MPOG, constituem uma espécie
de “reforma sindical” fatiada ao modelo de unicidade imperante, na medida
em que, direta ou indiretamente, descentralizam a voz coletiva para o local de
trabalho e acabam — o que € o ponto mais evidente — por instituir representa-
¢Oes de trabalhadores nos locais de trabalho, com natureza somente sindical
no caso do ALRS e com natureza eleita, mas também paritaria, no caso da Lei
n°® 12.353/2010 (conselho de administragdo das empresas integrado por em-
pregadores e empregados), mas sem que os representantes de trabalhadores no
conselho de administragdo tenham total independéncia em relagao ao sindicato,
uma vez que o art. 2°, § 1°,da Lein® 12.353/2010 prevé que o representante dos
trabalhadores sera escolhido dentre os empregados ativos da empresa publica
ou sociedade de economia mista, pelo voto direto de seus pares, em eleicao
organizada pela empresa em conjunto com as entidades sindicais.

5.3 — No anteprojeto de lei do acordo coletivo com proposito especifico

Digna de nota é a proposta, formulada no Brasil e capitaneada pelo Sin-
dicado dos Metalurgicos do ABC, contida no anteprojeto de lei para a implan-
tagdo de um novo instrumento coletivo de trabalho, dotado de caracteristicas
proprias, intitulado de “acordo coletivo de trabalho com propodsito especifico”
ou, simplesmente, “acordo coletivo especial”.

A despeito das injustas criticas que a imprensa ¢ certos setores do sindi-
calismo brasileiro direcionaram contra o projeto (quica por desconhecimento;
quiga por medo de tudo o quanto imponha, aos sindicatos, as suas respon-
sabilidades; qui¢a por medo de enfrentar o novo em razdo do velho sistema
comodista e paternalista) por conta da sugestdo, contida nos arts. 2°, inciso II,
e 6°, de adequacao setorial negociada de condi¢des de trabalho para o ambito
localizado da empresa e/ou do estabelecimento, o fato importante a revelar é o
avango consignado na exigéncia de que s6 havera a entabulacdo de um acordo
coletivo especial, calcado em boa-fé na negociagao coletiva de trabalho prévia,
se o sindicato habilitado a proceder a uma tal negociagao localizada possuir,
regulamentado em seu estatuto, e instalado, um comité sindical de empresa,
de dbvia natureza sindical, composto por no minimo dois e por, no maximo,
32 integrantes, obedecida a proporc¢ao de dois integrantes para cada 500 ou
fragdo de 500 trabalhadores sindicalizados por unidade de produgdo ou de
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servigo (arts. 7°, inciso I; 9°, inciso I, alinea b), devidamente reconhecido pela
empresa (art. 9°, inciso 11, alinea a e § 1°), sob o pressuposto de que tal comité
se constitui “o o6rgdo de representacdo do sindicato profissional no local de
trabalho, cuja comprovagao se da por meio do acordo coletivo de trabalho
firmado entre as partes”.

E certo que o anteprojeto do acordo coletivo especial ainda se fecha ao
mundo sindical nos locais de trabalho, a partir das modernas experiéncias dos
metaltrgicos do ABC, mas, em matéria de representacdo de trabalhadores,
ilustra um enorme avango para um sistema, como o brasileiro, que ndo oferece
garantia concreta de que as negociagdes coletivas se efetivem com boa-fé e
com direito a informagao’ por organizagles representativas a partir dos locais
de trabalho.

O avango normativo que, para preencher essa lacuna, o anteprojeto
apresentava, infelizmente, sumiu do noticiario a partir do final do ano de 2012,
depois que o documento foi entregue, em 2011, oficialmente e pelo Sindicato
dos Metalurgicos do ABC, a Casa Civil da Presidéncia da Republica para de-
bates com a sociedade.

5.4 — Na Notificagdo Recomendatoria, de ambito nacional, n° 1/2011,
da Coordenadoria Nacional de Promocdo da Liberdade Sindical
(Conalis) do Ministério Publico do Trabalho

Com uma série de “considerandos” calcados na Convengdo n° 135 da
OIT, a Conalis do Ministério Publico do Trabalho, tendo eleito, como um de
seus projetos para 2011, a implantacdo da representacao de trabalhadores nas
empresas, em efetivacdo do disposto no art. 11 da Constitui¢do Federal, expediu,
em 11 de agosto de 2011, uma Notificagdo Recomendatoria, de n® 1/2011, para
empresas e sindicatos de categorias profissional e econdmica para recomendar
a valoracdo e a implementacdo da norma constitucional, de preferéncia pela
via negocial.

Por digna a iniciativa, ndo se raciocina possa a representacao eleita, que se
quer crer nao possuir natureza sindical, ser instituida por vias ndo negociais ou
voluntarias. A norma do art. 11 da Constitui¢ao Federal sugere uma programa-
ticidade para a mudanga de comportamento dos sujeitos coletivos de trabalho:

70  Arespeito do acordo coletivo com proposito especifico e suas benéficas, uteis e importantes sugestoes,
ver: MEIRELLES, Davi Furtado. Em defesa do acordo coletivo com propésito especifico. Revista de
Direito do Trabalho, Sao Paulo, RT, ano 39, n. 150, mar./abr. 2013, p. 133-135; e SIQUEIRA NETO,
José Francisco. Acordo coletivo com proposito especifico. In: CAVALCANTE, Jouberto de Quadros
Pessoa; VILLATORE, Marco Anténio César (Coord.). CLT 70 anos de consolida¢do: uma reflexdo
social, econdmica e juridica. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 212-214.
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aos sindicatos, a ndo criag¢do de dificuldades para a representacdo por empresa
ou para as eleigdes pelos trabalhadores, inclusive se a implementagdo surgisse
de previsao de norma coletiva de trabalho; aos empregadores, o respeito a livre
movimentacao obreira sem a apresentagdo de quaisquer obstaculos.

A ideia de representagdo unitaria e eleita jamais poderia se concatenar
com a obrigatoriedade ou com alguma imposicdo via judicial, quer aos sin-
dicatos, quer aos empregadores, uma vez que a imposi¢ao a isso contamina a
razdo de ser do didlogo que se pretenderia ver estabelecido, em total respeito e
liberdade, nas empresas para a melhor convivéncia intraempresa, incompativel
com demandas judiciais € comandos judiciarios.

Assim, ainda que se conteste as ameagas ministeriais no sentido de que a
nao implementacdo da representacdo eleita de trabalhadores nos moldes do art.
11 da Constituicao Federal pudesse despertar imediata adogdo de providéncias
juridicas e judiciais pelo Ministério Publico do Trabalho, quer em desfavor de
empregadores, quer em desfavor de sindicatos, a iniciativa de recomendar a
observancia do art. 11 da Constituicdo Federal, destacando-o do universo das
normas de direito social constitucionais, ¢ louvavel e insinua que, inclusive
perante os poderes constituidos, ou 0s espagos publicos de poder, a emergéncia
da representacédo obreira a partir dos locais de trabalho, independentemente se
sindical ou unitaria, ndo pode mais ser tangenciada, além de ser essencial para
a propria construgdo do modelo de organizagdes coletivas desenhado em 1988
e que ¢, ao contrario do que muitos poderiam entender e compreender, mais
vasto do que o sindicato, mais forte do que a unicidade.

6 — A ESPERANCA DE UMA RECONSTRUCAO DO DIREITO
COLETIVO DO TRABALHO

Nao se tem dtividas de que, para superar a implosao intrinseca ao modelo
sindical brasileiro, faz-se mais do que imperioso fomentar a inser¢éo, a0 menos
do sindicalismo, no ambiente antes exclusivo das empresas e das fabricas, o
local de trabalho, onde a condi¢do da cidadania, tal como regrada e protegida
por Estados Democraticos de Direito, também precisa ser reconhecida e tutelada.

Paralelamente, o sindicalismo tradicional, se pretende, efetivamente, fugir
de seu desmantelamento, em prol da recuperacdo de sua representatividade,
mesmo em modelo de unicidade, quando provocado pelas movimentagdes
internacionais, nacionais, regionais ou locais patrocinadas pelas empresas,
mormente as multinacionais, inserido nos locais de trabalho, precisa coordenar
suas atividades para além, também, do seio dos estabelecimentos e das empresas,
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a fim de criar comunidades totais de trabalhadores, ainda que sejam, alguns
deles, representados por representacdes coletivas unitarias e ndo sindicais nos
locais de trabalho.

O sindicalismo, constituinte de um dos ultimos receptaculos das es-
perancas coletivas de trabalhadores no combate a agressividade inerente ao
avanco e a desterritorializacdo global do capital e dos modos operacionais,
deve saber conviver e se harmonizar com outras formas de representagdo
coletiva de trabalhadores, inclusive eventualmente unitarias e nio sindicais,
que completem as formas de representagdo dos trabalhadores sem as amarras
da representacdo categorial, e limitada a uma dada base territorial, tipicas do
modelo de unicidade sindical.

Esse modelo, com o passar dos anos, s6 faz alimentar discussdes cerebri-
nas em torno de representagao sindical formal, instituida de forma artificial, de
cima para baixo, em detrimento de verdadeiras e legitimas representatividades
sindicais e materiais a partir dos locais de trabalho, de baixo para cima.

Para tapear o modelo de unicidade, impulsionando, sem ofender o
sistema, a qualificacdo do sindicalismo para um novo mundo do trabalho e
que conte com a sua propria inser¢ao nos locais de trabalho, que se apresenta,
diversificado, fragmentado e disperso por conta do capital, as propostas de
reformulagdo do regime, em uma reforma sindical mesmo fatiada, deve, por
todo o exposto, coordenar as atividades dos sindicatos em direcdo ao local de
trabalho e, no local de trabalho, coordenar as atividades sindicais com todos
0s organismos que — agora voluntariamente, mas que, em um futuro, podem
ter expressa tutela normativa — representem trabalhadores inclusive fora do
sistema sindical, de cariz unitario, todos integrados na representagao plena de
suas bases, fortificando a representatividade sindical, de baixo para cima, tdo
abandonada no modelo posto.

Essa proposta de entendimento das novas relagdes coletivas de trabalho
devolve, a0 movimento sindical, uma enorme responsabilidade na construgéo
do seu préprio futuro. Trata-se da assung¢do de um 6nus do sindicalismo para
com ele mesmo, independente de atores estatais. Tal condi¢do contrasta com
posicionamentos doutrinarios sociologicos que enxergariam, no Poder Judicia-
rio, ou em um maior ativismo judicial diante do fendmeno da “juridificagdo da
vida social””!, uma das solugdes para os problemas de indole coletiva, inclusive

71 SOUSA SANTOS, Boaventura de. Para uma revolugdo democratica da Justica. 3. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2011. p. 67.

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



DOUTRINA

laborais, a fim de caracterizar a democracia do sistema judicial e a relevancia
politica na sua atuagao.

A proposta encartada neste ensaio atribui, ao proprio sindicalismo, a
construgdo de vias alternativas de reformulacdo de sua pauta de condutas e
objetivos, motivando a sustentacdo de critérios de legitimidade, porque co-
nectado as bases de representacdo, mas nao de mera representagdo formal, tdo
uteis para uma reconstru¢do do Direito Coletivo do Trabalho, a partir da vida
fenoménica, da legitimidade de agdo, a partir dos locais de trabalho, de baixo
para cima, a fim de que o Direito Coletivo do Trabalho possa resgatar a sua
verve de instrumento de recuperacdo de democracias fragilizadas e deficitarias
como ¢ a brasileira.
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CONSTITUICAO DA REPUBLICA, ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E NEGOCIACAO
COLETIVA TRABALHISTA

Mauricio Godinho Delgado”

I - INTRODUCAO

direito coletivo do trabalho brasileiro foi posto em destaque no cenéario

juridico do pais no ano de 2016 a partir da reinser¢ao de antigo tema

que se imaginava superado nos debates académicos e cientificos do
direito brasileiro: a dualidade de proposi¢des conhecida como “o negociado
versus o legislado”.

Reaberto o debate, torna-se necessario realizar a visita a temas cardeais
desse campo juridico especifico, em particular alguns de seus principios mais
diretamente afetos ao assunto em recidiva.

O presente texto procurara, dessa maneira, assentar, em um primeiro
momento, as correlagdes entre a estrutura normativa da Constituigdo da Repu-
blica Federativa do Brasil, seu conceito fundamental de Estado Democratico
de Direito e a negociagdo coletiva trabalhista.

Em seguida, passara pela analise de quatro principios especiais do direito
coletivo do trabalho, que interagem fortemente com a negociagao coletiva: o prin-
cipio da equivaléncia entre os contratantes coletivos; o principio da lealdade e da
transparéncia entre os contratantes coletivos; o principio da criatividade da negocia-
¢do coletiva trabalhista; e, finalmente, o principio da adequacao setorial negociada.

Por fim, o texto sera concluido com o exame das novas leituras feitas
sobre principios do direito coletivo do trabalho no interior de decisdes recentes
do Supremo Tribunal Federal'.

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho (TST) desde novembro de 2007; magistrado do trabalho
desde novembro de 1989; professor universitario desde 1978, sendo atualmente professor titular do
Centro Universitario do Distrito Federal — UDF e de seu Mestrado em Direito das Relagdes Sociais e
Trabalhistas; advogado por mais de 10 anos, antes de novembro de 1989; autor de 28 livros individuais,
duais e coletivos e mais de 90 artigos sobre temas de sua drea de especializagdo.

1 O presente artigo académico baseia-se em texto atualizado da nova edigéo do livro deste autor, Direito
Coletivo do Trabalho (7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017).
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II - CONSTITUICAO DA REPUBLICA, ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO E NEGOCIACAO COLETIVA TRABALHISTA —
CORRELACOES

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em cinco
de outubro de 1988, buscou implantar no pais, conforme se conhece, um Estado
Democratico de Direito, estruturado a partir de um tripé conceitual: a) a pessoa
humana e sua dignidade; b) a sociedade politica, democratica e inclusiva; e c)
a sociedade civil, também democratica e inclusivaZ.

Nessa dimensao, como meio de favorecer a democratizagdo da socie-
dade civil, a Constitui¢do da Republica reconheceu e conferiu estimulos a
negociagao coletiva trabalhista, por intermédio de varios de seus dispositivos:
art. 7°, VI, XIII, XIV e XXVI, do texto constitucional original de 1988; art.
8° do texto original da Constituigdo, que, em seus diversos incisos, trata das
entidades sindicais, instituicdes decisivas para a adequada dindmica negocial
coletiva; art. 114, em seunovo § 2° (este inserido pela EC n° 45/04), dispositivo
que restringiu o anterior amplo acesso ao poder normativo judicial trabalhista,
enquanto via concorrencial a classica negociacao coletiva trabalhista.

Os estimulos constitucionais produziram resultado exponencial, transfor-
mando, profundamente, essa dimensao do direito coletivo do trabalho do pais e
da realidade socioecondmica das relagoes coletivas trabalhistas brasileiras. Em
uma palavra, a nova Constitui¢do da Republica retirou do limbo e da inércia
factuais a dindmica das negociagdes coletivas trabalhistas em todo o territorio
brasileiro, abrindo-lhe espago de desenvolvimento que ainda ndo experimentara
no periodo historico precedente a 1988°.

2 Sobre o conceito constitucional de Estado Democrdtico de Direito, consultar: DELGADO, Mauricio
Godinho. Constituigdo da Republica, Estado Democratico de Direito e direito do trabalho. In: DEL-
GADO, M. G.; DELGADO, G. N. Constitui¢do da Republica e direitos fundamentais: dignidade da
pessoa humana, justiga social e direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015.

3 Realmente, no periodo anterior a Constituigdo de 1988, ndo havia espago significativo para a negociagao
coletiva trabalhista no Brasil. A historiadora Larissa Rosa Corréa, estudiosa das questdes trabalhistas e
sindicais nos anos de 1950 e 1960, desvendou, com maestria de cientista, a logica do direito coletivo do
trabalho da época, que internalizava os conflitos coletivos para a Justi¢a do Trabalho, desestimulando,
indiretamente, que florescessem e se mantivessem no cenario da sociedade civil. Isso porque era tao
amplo e favoravel, naqueles tempos, o caminho do dissidio coletivo de natureza econémica perante os
Tribunais do Trabalho (poder normativo judicial trabalhista) que as entidades sindicais simplesmente,
regra geral, apos abrirem a necessaria fase negocial e de mobilizagdes dos trabalhadores, protocola-
vam a ag¢do de dissidio coletivo de natureza econdmica no respectivo TRT, transferindo para o Poder
Judiciario a responsabilidade pela concessdo ou denegagio de seus varios pleitos alinhavados. A
medida que o poder normativo judicial se tornava cada vez mais interventivo nas relagdes de trabalho,
elaborando uma jurisprudéncia significativamente favoravel a efetividade dos direitos individuais e
sociais trabalhistas, essa via publica concorrencial em face da negociago coletiva sindical se mostra-
va insuperavel em comparagdo com os imprevisiveis riscos da negociagdo coletiva autonoma ou da
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Efetivamente, o fato é que, desde a nova Constitui¢do, a negociagdo co-
letiva trabalhista — que era caminho de solucgdo de conflitos coletivos, dentro do
ambito das relagdes de trabalho, raramente adotado na vida laborativa do pais
antes de 1988 — passou a ser a via mais importante de solucdo desses conflitos
na realidade brasileira, logo depois da promulgacdo da Constitui¢do Federal,
considerada, inclusive, a década de 1990 e até os dias atuais*.

Nao obstante esse amplo sucesso da negociagdo coletiva trabalhista, a
partir da regéncia normativa e dos estimulos constitucionais, reapresenta-se
no pais, atualmente, uma curiosa proposic¢do: a ideia de que o incentivo cons-
titucional a negociacgdo coletiva trabalhista supde a permissao para que esse
importante instrumento de gestdo social, realizado no seio da sociedade civil,
detenha a prerrogativa de piorar, precarizar, rebaixar as condigdes de vida e de
trabalho dos empregados e demais trabalhadores sob sua influéncia normativa.

A curiosa proposi¢do interpretativa ndo se sustenta, sob qualquer angulo,
conforme serd demonstrado.

A Constituigdo de 1988, ao estruturar um Estado Democratico de Direito,
abriu senda de modifica¢des que, naturalmente, apenas seriam mais bem compreen-
didas ao longo dos anos e das décadas subsequentes a sua propria promulgacdo. Ao
colocar a pessoa humana no vértice da ordem constitucional e, por consequéncia,
da ordem juridica do pais (e, por consequéncia, da ordem social, econdmica, cul-

necessidade de deflagragdo de greves. Sobre essa dindmica historica e institucional peculiar, consultar
a obra essencial de CORREA, Larissa Rosa. 4 tessitura dos direitos: patrdes ¢ empregados na Justica
do Trabalho — 1953-1964. Sao Paulo: LTr, 2011.

4 O desestimulo a negociagdo coletiva trabalhista era manifesto desde sempre, quer no periodo pré-1930,
quando as questdes trabalhistas ndo eram sequer institucionalizadas e respeitadas, quer no periodo iniciado
com a Revolugdo de 1930. Varios fatores conduziam a esse desestimulo: a inexisténcia dos principios
cardeais da liberdade sindical e da autonomia dos sindicatos; a forte repressdo aos movimentos sindicais
e de greve; as dificuldades formais a celebrag@o de instrumentos coletivos negociados entdo existentes na
legislagdo. Em contraponto a isso, a propria ordem juridica pos-1930 favorecia claramente a propositura
da agdo de dissidio coletivo de natureza econdmica para os fins de dar solug@o aos conflitos coletivos de
trabalho. Veja-se, por ilustragdo, o grau dessas dificuldades formais fixadas em lei. A CLT, em seu Titulo
VI, que trata das “Convengdes Coletivas de Trabalho”, passou a prever as figuras da CCT e do ACT,
desde 1967, a partir de reforma promovida pelo Decreto-Lei n° 229/67. Nessa mudanga, ndo reverteu
as dificuldades para a negociagdo coletiva trabalhista, resultantes de claro grupo de fatores: a) a forte
repressao entdo dirigida aos sindicatos; b) a forte restricao ao direito de greve; c) a presenga de alguns
artificios legais de desestimulo a negociagdo coletiva. Neste ultimo rol, sobreleva-se o rigorosissimo
quorum assemblear de deliberagdo, de dificil cumprimento pelos trabalhadores: em primeira convocagao,
2/3 dos associados, para as CCTs, ou 2/3 dos interessados, para os ACTs; em segunda convocagio, //3
dos associados, para as CCTs, ou /3 dos interessados, para os ACTs (art. 612, caput e paragrafo unico, da
CLT). Em contraponto a isso, a mesma ordem juridica favorecia a propositura da a¢ao de dissidio coletivo
de natureza econdmica, seja por ndo inserir pressupostos de dificil consecugao (o quorum assemblear do
dissidio era singelo: em primeira convocagao, 2/3 dos associados interessados; em segunda convocagao,
2/3 dos presentes — art. 859 da CLT), seja por propiciar a formagao de uma jurisprudéncia fortemente
interventiva, de sentido favoravel, nas inimeras questdes de natureza coletiva.
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tural e institucional), a Lei Magna imp0s ao direito e a todos os seus intérpretes o
dever de compreenderem e aplicarem a nova e civilizatoria légica constitucional.

Ora, a centralidade da pessoa humana esta manifestamente exposta pelo
proprio sentido da estruturagdo topografica da Constituigdo da Republica. Seu
Predmbulo, seu Titulo I (“Dos Principios Fundamentais™) e seu Titulo II (“Dos
Direitos e Garantias Fundamentais™) — estes os componentes mais paradigmaticos
da Constitui¢do, que antecedem os demais e os influenciam — sdo enfaticos em
demonstrar essa centralidade humanistica e social, conforme se reconhece, hoje,
amplamente, no segmento cientifico e jurisprudencial do direito.

E os direitos individuais e sociais trabalhistas foram, de modo destacado
e claramente imperativo, integrados ao &mago desses componentes paradigma-
ticos da Constitui¢do Federal, seja no Titulo I, por meio de principios juridicos
de larga amplitude, mas cardeais também para o direito do trabalho, seja no
Titulo II, por meio de todo o Capitulo II, que trata dos “direitos sociais”, com
iniludivel énfase nos direitos individuais e sociais fundamentais trabalhistas.

Por sua vez, os principios humanisticos e sociais da Constituicdo de
1988 expressam-se ja em seu Preambulo, para se afirmarem, enfaticamente,
nos Titulos I e II da nova Constitui¢éo e, a partir dali, langarem influéncia por
todo o texto magno. Citem-se, ilustrativamente: centralidade da pessoa humana
na ordem juridica; dignidade da pessoa humana; inviolabilidade fisica e psi-
quica do direito a vida; bem-estar individual e social; valorizagdo do trabalho
e emprego; liberdade e igualdade, esta especialmente em sentido substantivo,
material; justica social; seguranga, particularmente em sua dimensdo humana,
ao invés de, como no passado, em suas dimensdes estritamente economicas e
patrimoniais; subordinag@o da propriedade a sua fungdo socioambiental.

Nos titulos que tratam da ordem econdémica e social (Titulos VII e VIII),
¢ retomada essa énfase na centralidade da pessoa humana, com seus principios
humanisticos e sociais. E é retomada especialmente nas normas de abertura de
cada titulo, de modo a ndo permitir o negligenciamento interpretativo acerca da
firme e segura determinagao filosoéfica e juridica da Constituicdo da Republica.

E o que se percebe no Titulo VII (“Da Ordem Econdmica e Financei-
ra”’), em sua norma introdutdria, insculpida no caput do art. 170: “A ordem
econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social (...)” (grifos acrescidos).

E o0 que se percebe também no Titulo VIII (“Da Ordem Social”), igual-
mente em sua norma introdutoria, inserta em seu Capitulo I (“Disposi¢ado Geral”),
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composto estritamente do art. 193: “A ordem social tem como base o primado
do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais” (grifos acrescidos).

Todo esse conjunto normativo constitucional, de carater logico e teleolo-
gico, além de sistémico, coerente, integrado, aplica-se, sim, € claro, a negociacao
coletiva trabalhista. Por essa razdo, em vista do disposto na Constituigdo da
Republica, ostenta a negociacdo coletiva amplos poderes; porém, ndo se trata
jamais de um superpoder da sociedade civil, apto a desconsiderar, objetivamente,
os principios humanisticos e sociais da propria Constituigdo Federal, ou de, inu-
sitadamente, rebaixar ou negligenciar o patamar de direitos individuais e sociais
fundamentais dos direitos trabalhistas que sejam imperativamente fixados pela
ordem juridica do pais.

Afinal, a negociacao coletiva trabalhista consiste em um instrumento de
democratizacao do poder e da riqueza no &mbito da sociedade civil; € importante
veiculo institucionalizado para a busca da maior democratizag@o e inclusdo
socioeconOmica das pessoas humanas na sociedade civil. Entretanto, se ndo
exercer esse papel — ao invés, passando a se transmutar em mecanismo de re-
baixamento das condi¢des de vida e trabalho da pessoa humana trabalhadora —,
ela encontrar-se-a desfigurada, descaracterizada, posta distante de sua fungao
historica, logica e teleologica no direito coletivo do trabalho.

Ora, a Constitui¢ao da Republica, conforme ja dito neste artigo, resgatou
a negociacao coletiva de seu limbo juridico e de sua inércia factual, que eram
uma das marcas distintivas, nesse campo, do periodo precedente a 1988. Mas
ndo a transformou, perversamente, em um mecanismo adicional de solapamento
de direitos individuais e sociais humanisticos trabalhistas — os quais a propria
Constituicdo de 1988 algou a patamar magno e superior.

Os limites postos pela Constitui¢do a negociacdo coletiva trabalhista,
conforme se sabe, estdo objetivamente explicitados pelo principio da adequacao
setorial negociada, os quais tém de ser observados, portanto, na experiéncia
concreta do direito coletivo do trabalho no territério brasileiro®.

5 O principio da adequagdo setorial negociada, além do principio da criatividade juridica da negociagao
coletiva trabalhista (logo a frente estudados neste artigo), estdo igualmente tratados, com exemplos
praticos jurisprudenciais, no livro deste autor, Direito Coletivo do Trabalho (7. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017), dentro do Capitulo II (“Principios Especiais do Direito Coletivo do Trabalho”), em seu item V
(“Principios Regentes das Relagdes entre Normas Coletivas Negociadas e Normas Estatais”).
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III - PRINCIPIO DA EQUIVALENCIA ENTRE OS CONTRATANTES
COLETIVOS

O principio da equivaléncia dos contratantes coletivos postula pelo re-
conhecimento de um estatuto sociojuridico semelhante a ambos os contratantes
coletivos (o obreiro e o empresarial).

Tal equivaléncia resulta de dois aspectos fundamentais: a natureza e os
processos caracteristicos aos seres coletivos trabalhistas.

Em primeiro lugar, de fato, os sujeitos do direito coletivo do trabalho tém
amesma natureza, sdo todos seres coletivos. Ha, como visto, o empregador, que,
isoladamente, ja € um ser coletivo, por seu proprio carater, independentemente
de se agrupar em alguma associagdo sindical. E claro que pode também atuar
por sua entidade representativa; contudo, mesmo atuando de forma isolada,
terd natureza e agird como ser coletivo.

No que tange aos trabalhadores, sua face coletiva institucionalizada surge
por intermédio de seus entes associativos; no caso brasileiro, os sindicatos.

Evidentemente que essa natureza coletiva dos sindicatos deve ser real,
ao invés de mera formalidade iluséria. Quer isso dizer que os sindicatos de
trabalhadores tém de ostentar solidez e consisténcia, com estrutura organiza-
tiva relevante, além de efetiva representatividade no que concerne a sua base
profissional trabalhista. E que entidade sindical fragil e sem representatividade
consiste na antitese da ideia de sindicato e de ente integrante do sindicalismo,
dificilmente sendo apta a realmente deter a natureza de ser coletivo obreiro.

Nesse contexto, atendidas essas peculiaridades, considera-se que os seres
coletivos obreiros e empresariais apresentam a mesma natureza.

O segundo aspecto essencial a fundamentar o presente principio € a
circunstancia de contarem os dois seres contrapostos (até mesmo o ser co-
letivo obreiro) com instrumentos eficazes de atuagdo e pressao (e, portanto,
negociagao).

Os instrumentos colocados a disposi¢@o do sujeito coletivo dos trabalha-
dores (garantias de emprego, prerrogativas de atuacdo sindical, possibilidades
de mobilizagdo e pressdo sobre a sociedade civil e Estado, greve, etc.) reduzi-
riam, no plano juscoletivo, a disparidade lancinante que separa o trabalhador,
como individuo, do empresario. Isso possibilitaria ao direito coletivo conferir
tratamento juridico mais equilibrado as partes nele envolvidas. Nessa linha,
perderia sentido, no direito coletivo do trabalho, a acentuada diretriz protecio-
nista e intervencionista que tanto caracteriza o direito individual do trabalho.
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Obstdaculos a Efetividade do Principio Juridico

E bem verdade que, no caso brasileiro, mais de 25 anos apds a Constitui-
cdo de 1988, ainda ndo se completou a transi¢ao para um direito coletivo pleno,
equanime e eficaz — assecuratorio de real equivaléncia entre os contratantes
coletivos trabalhistas.

E que, embora tenha a Constituigio afirmado, pela primeira vez desde
a década de 1930, de modo transparente, alguns dos principios fundamentais
do direito coletivo no pais, ndo foi seguida, ainda, de uma Carta de Direitos
Sindicais, que adequasse a anterior legislagdo heteronoma (ou seja, o Titulo V
da CLT) as necessidades da real democratizagdo e fortalecimento do sistema
sindical do pais. Nesse contexto, quatro aspectos, pelo menos, conspiram con-
tra a efetividade do principio juridico da equivaléncia entre os contratantes
coletivos na realidade brasileira.

Deum lado, o critério de reunido dos trabalhadores adotado pela jurisprudén-
cia do pais (STF e TST) para definir e enquadrar, como mais legitima, a respectiva
entidade sindical. Ao invés de se perfilar pelo critério da agregacdo na analise do
conceito de categoria profissional e na busca do sindicato mais legitimo, em con-
texto de disputas intersindicais — critério que levaria, sem duvida, a estruturacao
de sindicatos grandes, realmente fortes, consistentes e bastante representativos no
pais —, a jurisprudéncia do STF e do TST, desafortunadamente, pacificou-se em
torno do critério da especialidade (que propde que a entidade mais especifica seja
considerada como a mais representativa), decisao interpretativa que permitiu, sendo
impulsionou, a acentuada fragmentacdo do sindicalismo no Brasil.

Com isso, em contraponto & manifesta intengdo constitucional de fortalecer
os sindicatos brasileiros, a linha interpretativa jurisprudencial dominante tem contri-
buido para o enfraquecimento palmar e continuo das entidades sindicais de primeiro
grau no territorio brasileiro — exatamente aquelas que, segundo a Constituicao (art.
8°, VI), ostentam a aptidao para realizar a negociacao coletiva trabalhista.

A diferenga de importantes paises europeus (vide Alemanha, por exemplo)
e, até mesmo, latino-americanos (Argentina, ilustrativamente), que se caracterizam
pela presenca de entidades sindicais extremamente fortes, o Brasil, mais de 25 anos
depois do advento da Constituigdo, passou a apresentar uma miriade de sindicatos
fracos, mitigados, pulverizados (mais de 10 mil entidades sindicais obreiras!) —
embora, naturalmente, trate-se, em geral, de sindicatos bastante especificos®.

6  Consideradas apenas as entidades de primeiro grau com reconhecimento expresso no Ministério do
Trabalho, existem /0.926 sindicatos de trabalhadores no pais, em conformidade com dados divulgados
pelo orgao oficial, em seu sitio da internet, em respaldo a apuragéo do indice de representatividade das
centrais sindicais relativamente a 2016, conforme despacho do Ministro do Trabalho publicado no Diario
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Nao ha como se falar na efetividade do principio da equivaléncia entre os
contratantes coletivos se a realidade do sindicalismo no pais ¢ formada por enti-
dades sindicais extremamente frageis, pequenas, modestas. Ora, conforme ja se
mencionou neste artigo, entidade sindical fragil e sem representatividade consiste
na antitese da ideia de sindicato e de ente integrante do sindicalismo, dificilmente
sendo apta a realmente desfrutar da natureza de ser coletivo obreiro e de cumprir
o principio cardeal da equivaléncia entre os seres coletivos trabalhistas’.

Em segundo lugar, hd que se perceber que a garantia de emprego aos
dirigentes sindicais, afirmada pela Constitui¢do de 1988 (art. 8°, VIII), envolve
um numero exiguo de trabalhadores, se considerados os casos de sindicatos
realmente grandes, abrangentes e com larga base obreira representada.

A verdade ¢ que a superagdo, pelo art. 8° da Constitui¢do, do antigo critério
do art. 522 da CLT (que confere garantia apenas ao maximo de sete diretores e trés
conselheiros fiscais eleitos, e respectivos suplentes) ainda ndo conduziu ao vislum-
bre do novo critério surgido em harmonia com a vontade constitucional de 1988.
Nao ha divida de que se mostra gritante a inadequacao da timida garantia do art.
522 da Consolidagao perante o largo espectro constitucional (e perante a sociedade
complexa hoje existente no Brasil). Contudo, a auséncia de um parametro alternativo
claro (que evite também, ao reverso, o abuso do direito pelos sindicalistas) tem
inclinado os Tribunais & acomodacdo com o velho texto da CLT — o que frustra,
obviamente, o principio da efetiva equivaléncia entre os seres coletivos trabalhistas.

Ora, enquanto nao surge texto legal adequado ao comando firme da
Constituicdo, dever-se-ia relegar, em respeito a Lei Magna, ao estatuto do
sindicato a fixagdo do niimero necessario de diretores da respectiva entidade,
atento o intérprete ao uso ndo abusivo da prerrogativa constitucional. Sendo
razoavel, consistente, equanime o niumero escolhido, em correspondéncia com

Oficial da Unido em 01.04.2016. A lista do niimero de sindicatos obreiros do pais consta da “Relagao de
Centrais Sindicais Certificadas”, com referéncia a 2016, em conformidade com determinagao estipulada
pela Lei das Centrais Sindicais (Lei n° 11.648/08), abrangendo os respectivos sindicatos filiados a cada
uma das centrais. Esclarega-se que, nessa lista, ha 2.791 sindicatos sem declaraco de filiagdo a qual-
quer das centrais sindicais ou que se referem a central sindical ndo cadastrada no 6rgao publico. Seis
centrais sindicais receberam o “certificado de representatividade”, ao passo que ha referéncia a outras
sete centrais que ndo cumpriram os requisitos da Lei n® 11.648, de 31 de margo de 2008 (MINISTERIO
DO TRABALHO. Divulgada relagdo das centrais sindicais certificadas para 2016. Disponivel em:
<http://trabalho.gov.br/noticias/3202-divulgada-relacao-das-centrais-sindicais-certificadas-para-2016>.
Acesso em: 7 nov. 2016).

7  Para melhor analise dos critérios da agregagdo ou da especializa¢do (ou especialidade) como instru-
mental para a pesquisa acerca do sindicato mais representativo e, portanto, do sindicato efetivamente
legitimo, consultar, na obra deste autor, Direito Coletivo do Trabalho (7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017),
dentro do Capitulo III, o item III (“Sistemas Sindicais”), em seu subitem 1 (“Critérios de Agregagao
dos Trabalhadores no Brasil”), alinea “B.a”, que trata do assunto “Categoria Profissional — Agregagao
versus Especializagdo”.
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as caracteristicas, as dimensoes ¢ a abrangéncia do sindicato, estende-se a ga-
rantia magna a todos eles. Sendo abusivo o niimero, esvai-se tal garantia sobre
o montante superior ao legalmente estipulado pela CLT. Entretanto, conforme
evidenciado, ndo ¢ assim que compreende a jurisprudéncia dominante no pais®.

Em terceiro lugar, ainda nao se criaram, no direito coletivo do trabalho do
pais, formulas eficazes de representagao obreira nas empresas. Nem se estendeu,
regra geral, a tais representantes ou delegados obreiros o manto protetivo da
estabilidade provisoria.

Em quarto lugar, ha que se reconhecer a injustificavel resisténcia da
cultura juridica do Brasil em conferir efetividade ao principio da equivaléncia
entre os contratantes coletivos, mediante a adogao do critério da ultratividade
das clausulas negociais coletivas até que, pelo menos, sobrevenha nova con-
ven¢do coletiva ou novo acordo coletivo de trabalho (ou sentenca normativa
especifica) na realidade juridica da categoria ou dos empregados da empresa
empregadora. E que, sem essa ultratividade temporaria (também chamada
de ultratividade relativa), torna-se quimérico falar-se em equivaléncia entre
os contratantes coletivos, uma vez que o advento da data fatal de vigéncia do
ACT ou da CCT suprime automaticamente dezenas de direitos e garantias aos
trabalhadores, colocando-os, ¢ também seu sindicato, em posicao de grave
desvantagem de poder em face de seu empregador.

Conforme se sabe, o legislador presidencial da década de 1990 (por meio
de medidas provisorias) recusou-se a permitir o prevalecimento temporario das
normas coletivas negociadas enquanto ndo celebrado novo acordo coletivo ou con-
vengao coletiva de trabalho no contexto da respectiva categoria ou empresa. Mais
de 10 anos depois, felizmente, a jurisprudéncia trabalhista consagrou o critério da
ultratividade tempordaria das clausulas dos instrumentos coletivos trabalhistas; € o
fez inicialmente por meio de decisdes reiteradas da Sec@o de Dissidios Coletivos
do TST, a contar de 2008, e, tempos depois, pela consagracdo, no ano de 2012, de
nova redagdo a Simula n°® 277 do préprio Tribunal Superior do Trabalho.

Entretanto, em outubro de 2016, a Simula n° 277 teve os seus efeitos
suspensos por medida liminar conferida na ADPF 323-DF (argui¢do de des-
cumprimento de preceito fundamental), inviabilizando, uma vez mais, a busca

8  Sobre a nogdo de abuso do direito e sua aplicag@o a area justrabalhista, consultar a obra deste autor,
Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho (4. ed. Sao Paulo: LTr, 2013), em seu Capitulo
V —“Principios Gerais do Direito (ou de Outros Ramos Juridicos) Aplicaveis ao Direito do Trabalho”. De
toda maneira, por lealdade ao leitor, deve ser enfatizado que a jurisprudéncia ainda preserva a restri¢ao
da garantia sindical de emprego apenas aos sete titulares e aos sete suplentes ocupantes de cargos de
diregdo das entidades sindicais (Stimula n° 369, II, do TST). E também nega tal garantia estabilitaria
aos membros de conselho fiscal de sindicatos (OJ n° 365 da SDI-I do TST).
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de maior efetividade ao principio juridico fundamental de equivaléncia entre
os contratantes coletivos’.

Todas essas (e outras) situacdes de lacunas, imprecisdes ou incompreen-
soes no universo da ordem juridica no pais comprometem a real observancia do
principio da equivaléncia dos contratantes coletivos trabalhistas na vida social,
econdmica e juridica brasileira'®.

Contudo, ¢ evidente que, sendo os principios comandos juridicos insti-
gadores, hao de ostentar eficdcia juridica isto é, aptiddo para incidir, regendo
relagdes da vida humana — o que devera ser apreendido pela evolugdo juris-
prudencial ao longo do tempo'!.

IV — PRINCIPIO DA LEALDADE E DA TRANSPARENCIA NA
NEGOCIACAO COLETIVA

O principio da lealdade e da transparéncia nas negociagoes coletivas
vincula-se ao anteriormente examinado. Visa assegurar, inclusive, condigdes
efetivas de concretizacdo pratica da equivaléncia teoricamente assumida entre
os sujeitos do direito coletivo do trabalho.

Ha duas faces no principio: a da lealdade e a da transparéncia. Ambas sao
premissas essenciais ao desenvolvimento democratico e eficaz do proprio processo

9 A decisdo liminar foi prolatada pelo Ministro Gilmar Mendes, do STF, em 14.10.2016, na Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 323/DF, ajuizada pela Confederagao Nacional
dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN). Sobre a mencionada liminar, consultar, neste artigo
académico, o item VII, intitulado “Novas Leituras sobre Principios do Direito Coletivo do Trabalho:
Decisdes do STE”. A respeito do presente debate, que envolve as relagdes temporais entre as normas
coletivas negociadas e os contratos de trabalho, contrapondo trés critérios distintos (o da aderéncia
irrestrita, o da aderéncia limitada pelo prazo e o da aderéncia limitada por revogagdo — este também
chamado de ultratividade temporaria ou relativa), consultar, no livro denominado Direito Coletivo do
Trabalho, deste autor (7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017), dentro de seu Capitulo IV (“Negociagdo Coletiva
Trabalhista™), o item VIL.3, intitulado “Regras Negociais Coletivas e Contrato de Trabalho: Relagdes”.

10 Poder-se-ia acrescentar também, como obstaculo a maior efetividade do principio da equivaléncia
entre os contratantes coletivos, a resisténcia da jurisprudéncia trabalhista (OJ n° 17 da SDC-TST; PN
n°® 119 da SDC-TST) em admitir a cobranga da contribuigdo assistencial, também chamada de cota de
solidariedade, dos trabalhadores da categoria profissional e base sindical ndo associados ao respectivo
sindicato — isso, ndo obstante todas as vantagens e garantias firmadas na negociagao coletiva trabalhista
sejam a todos eles aplicaveis. Trata-se, evidentemente, de mais um instrumento de fragilizagdo das
entidades sindicais, neste caso, sob a perspectiva econdmica. A respeito, consultar no livro deste autor,
intitulado Direito Coletivo do Trabalho (7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017), o item 4 (“Receitas Sindicais™),
subitem 4.C (“Contribuigdo Assistencial — Cota de Solidariedade), situado dentro do Capitulo III
(“Sujeitos do Direito Coletivo do Trabalho — O Sindicato”) da mencionada obra.

11 Sobre a nogdo de principio como comando juridico instigador (e nao mero auxiliar interpretativo),
consultar o Capitulo I do livro deste autor, Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho (4.
ed. Sao Paulo: LTr, 2013).
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negocial coletivo. Afinal, o direito coletivo objetiva formular normas juridicas —e
ndo apenas clausulas contratuais —, razao por que a lealdade e o acesso a informa-
¢Oes se inscrevem no miicleo de sua dindmica de evolugao.

A lisura na conduta negocial atinge qualquer das duas partes coletivas
envolvidas. Ndo se pode aqui, regra geral, invocar o principio tutelar (pro-
prio ao direito individual) para negar validade a certo dispositivo ou diploma
anteriormente celebrado na negociagdo coletiva — as partes sdo teoricamente
equivalentes (ao contrario do que ocorre no ramo justrabalhista individual).

Evidentemente que o principio da lealdade e da transparéncia na nego-
ciacdo coletiva trabalhista ndo pode ser invocado para eliminar o risco juridico
decorrente da atuagdo do Estado, seja por meio das autoridades administrativas
do Ministério do Trabalho, seja por meio de medidas oriundas do Ministério
Publico do Trabalho, seja por meio de decisdes da Justica do Trabalho. Ora, a
celebracdo de clausulas negociais contrérias a jurisprudéncia trabalhista (ilus-
trativamente, flexibilizagdes que ultrapassem os limites firmemente assentados,
pela jurisprudéncia do TST, para a negociacdo coletiva) ou manifestamente
ilegais por outros fundamentos (como regras que concedem isengdes fiscais e
previdenciarias na regéncia do contrato de trabalho) consiste em risco livremente
assumido pelas duas partes negociais coletivas, quer o sindicato da categoria
profissional, quer o sindicato da categoria economica, quer a propria empresa
subscrevente do diploma normativo negociado. Afinal, as partes coletivas — que
tendem a ser muito bem assessoradas, juridicamente, conforme é natural — co-
nhecem, perfeitamente, os poderes e os limites da negociagao coletiva sindical,
em conformidade com a jurisprudéncia dominante na Corte Superior trabalhista,
consubstanciada, inclusive, em sumulas e orientagdes jurisprudenciais e/ou
decisdes plendrias amplamente divulgadas.

Em derivacdo ao principio da lealdade e da boa-fé na negociagdo coletiva
(outra denominagao do principio), ndo seria valida a greve em periodo de vigéncia
de diploma coletivo negociado, em vista da pacificagao traduzida por esse proprio
diploma. E claro que uma mudanga substantiva nas condicdes faticas vivenciadas
pela categoria poderia trazer a seu alcance a excecao da clausula rebus sic stantibus.
Acresga-se que o descumprimento reiterado — ou ainda que topico, mas relevan-
te — dos dispositivos convencionais pelo empregador reabre aos trabalhadores a
prerrogativa da greve. Fundamentam isso a logica propria ao direito (parémia da
“excecdo do contrato ndo cumprido”), a natureza e os objetivos da greve, inclusive
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constitucionalmente reconhecidos, a par do texto explicito da Lei n® 7.783/89 (art.
14, paragrafo unico, I)'%

Anogdo de transparéncia é também de grande importancia no contetido desse
principio (podendo, inclusive, ser inferida da simples ideia de lealdade e boa-fé).

E evidente que a responsabilidade social de se produzirem normas (e néo
meras clausulas) conduz a necessidade de clareza quanto as condigdes subjetivas
e objetivas envolvidas na negociag@o. Nao se trata aqui de singela pactuagdo de
negdcio juridico entre individuos, na qual a privacidade prepondera; trata-se de
negocio juridico coletivo, no exercicio da chamada autonomia privada coletiva,
dirigida a produzir universos normativos regentes de importantes comunidades
humanas. A transparéncia aqui reclamada ¢, sem duvida, maior do que a que
cerca negocios juridicos estritamente individuais. Por isso, aqui ¢ mais largo
0 acesso a informacdes adequadas a formulacdo de normas compativeis ao
segmento social envolvido.

V — PRINCIPIO DA CRIATIVIDADE JURIDICA DA NEGOCIACAO
COLETIVA TRABALHISTA

O principio da criatividade juridica da negociagdo coletiva traduz a
noc¢do de que os processos negociais coletivos e seus instrumentos (contrato
coletivo, acordo coletivo e convengdo coletiva do trabalho) tém real poder de
criar norma juridica (com qualidades, prerrogativas e efeitos proprios a esta),
em harmonia com a normatividade heteronoma estatal.

Tal principio, na verdade, consubstancia a propria justificativa de exis-
téncia do direito coletivo do trabalho. A criagdo de normas juridicas pelos atores
coletivos componentes de uma dada comunidade econémico-profissional
realiza o principio democratico de descentralizag@o politica e de avanco da
autogestao social pelas comunidades localizadas. A antitese ao direito coletivo
¢ a inibicdo absoluta ao processo negocial coletivo ¢ a autonormatizacao so-
cial, conforme foi tdo caracteristico ao modelo de normatizagdo subordinada
estatal que prevaleceu nas experiéncias corporativistas e fascistas europeias da
primeira metade do século XX'3. No Brasil, a tradi¢ao justrabalhista sempre
tendeu a mitigar o papel do direito coletivo do trabalho, denegando, inclusive,

12 AOJn°1daSDC do TST, que considerava invalida a greve relativa a descumprimento de dispositivo con-
vencional, em virtude de haver na ordem justrabalhista a a¢do de cumprimento, foi felizmente cancelada pela
Corte Superior em maio de 2004.

13 Um estudo sobre os padrdes principais de sistemas trabalhistas no mundo ocidental desenvolvido
encontra-se no Capitulo IV do livro deste autor, Direito Coletivo do Trabalho (7. ed. Sao Paulo: LTr,
2017), em seu item II, sob o titulo “Importancia da Negociagdo Coletiva”.
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as prerrogativas minimas de liberdade associativa e sindical ¢ de autonomia
sindical aos trabalhadores e suas organizacdes. Com a Constituicao de 1988
€ que esse processo comecou a se inverter, conforme ja descrito e enfatizado
neste artigo académico-juridico.

Na analise desse principio, ¢ pertinente retomar-se importante diferencia-
¢do — as vezes ndo suficientemente ponderada na doutrina: a que separa norma
Juridica de clausula contratual ou obrigacional.

Em nossa obra Introdugdo ao Direito do Trabalho, ja ressaltavamos
ndo ser meramente académica a distingdo, mas fundamental: “é que o direito
confere efeitos distintos as normas (componentes das fontes juridicas formais)
e as clausulas (componentes dos contratos). Basta indicar que as normas nao
aderem permanentemente a relagdo juridica pactuada entre as partes (podendo,
pois, ser revogadas — extirpando-se, a contar de entdo, do mundo juridico). Em
contraponto a isso, as clausulas contratuais sujeitam-se a um efeito adesivo
permanente nos contratos, ndo podendo, pois, ser suprimidas pela vontade
que as instituiu. A ordem juridica confere poder revocatdrio essencialmente
as normas juridicas, e ndo as clausulas contratuais. Trata-se, afinal, de poder
politico-juridico de notével relevancia, ja que as normas podem suprimir do
mundo fatico-juridico até as clausulas (além das proprias normas precedentes, é
claro), ao passo que o inverso ndo ocorre (excetuada a prevaléncia de vantagem
trabalhista superior criada pela vontade privada no contrato)”!'“.

No mesmo texto, completdvamos acerca do contrato (assim como figuras
a ele equiparadas pela jurisprudéncia trabalhista, a saber, o regulamento empresa-
rial): o contrato de fato “nao se qualifica como diploma instituidor de atos-regra,
de comandos abstratos, gerais, impessoais; ao contrario, compde-se de cldusulas
concretas, especificas e pessoais, envolvendo apenas as partes contratantes. Nao se
configura, assim, como fonte de normas juridicas, mas como fonte de obrigagdes e
direitos especificos, concretos e pessoais, com abrangéncia a seus contratantes’!>.

Desse modo, a negociacdo coletiva trabalhista, processada com a par-
ticipagdo do sindicato de trabalhadores, tem esse singular poder de produzir
normas juridicas, e ndo simples clausulas contratuais (ao contrario do que, em
geral, o direito autoriza a agentes particulares).

A circunstancia de a negociagdo coletiva sindical poder produzir regras
juridicas confere a ela a logica aptidao de gestar parcelas trabalhistas novas,
conferindo-lhes inclusive a conformagao juridica, isto é, sua natureza e seus

14 DELGADO, M. G. Introdugdo ao direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2001. Capitulo IV, item 3.C.b.
15 Idem, ibidem, p. 131.

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



DOUTRINA

efeitos no contrato. Ndo se tratando de parcela previamente regulada por lei, a
negociacao coletiva ostenta a prerrogativa de definir a natureza juridica da nova
vantagem, ainda que lhe elidindo o carater salarial (e respectivos reflexos) ou a
amplitude de sua incidéncia. E o que tem reconhecido a jurisprudéncia, reitera-
damente: por ilustragdo, consultar os seguintes verbetes sumulares do TST: OJ
n° 123 da SDI-I; OJ n° 346 da SDI-I; OJT n° 61 da SDI-I; ¢ OJT n° 64 da SDI-I'.

Naturalmente que o poder de criar normas juridicas, ao invés de simples
clausulas contratuais, ndo é absoluto, nem avassalador, de maneira a transformar
anegociacao coletiva trabalhista em uma espécie de superpoder da sociedade
civil, supostamente infenso a imperatividade das normas heterdnomas estatais,
consubstanciadas na Constitui¢do da Republica, nas convengdes internacionais
da OIT ratificadas pelo Brasil e na legislagdo federal trabalhista.

E evidente que ha limites claros e objetivos ao poder criativo da negocia-
cdo coletiva trabalhista no pais, sob pena de ela se transmutar em mecanismo
de invalidag¢do, esvaziamento ou descaracteriza¢do do Estado Democratico de
Direito e dos principios e regras humanisticos e sociais solidamente estabele-
cidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ou em mecanismo
de descaracterizagdo ou precarizag¢do da legislaco estatal imperativa vigorante
na economia e na sociedade brasileiras.

As fronteiras de tais poderes e limites ¢ que serdo objeto de analise
no proximo item VI, logo a seguir. No referido topico, sera travado o debate
a respeito da harmonizagdo das normas coletivas negociadas ao conjunto da
normatividade estatal trabalhista — assunto que remete ao principio adiante
exposto, o da adequacdo setorial negociada.

VI - PRINC{PIO DA ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA

Este principio trata das possibilidades e dos limites juridicos da negocia-
¢do coletiva. Ou seja, os critérios de harmonizagdo entre as normas juridicas

o

16 Eis os textos de tais Orientagdes Jurisprudenciais da SDI-I da Corte Superior Trabalhista: a) OJ n
123: “A ajuda alimentagdo prevista em norma coletiva em decorréncia de prestagao de horas extras
tem natureza indenizatoria e, por isso, ndo integra o salario do empregado bancario”; b) OJ n°346: “A
decisdo que estende aos inativos a concessao de abono de natureza juridica indenizatoria, previsto em
norma coletiva apenas para os empregados em atividade, a ser pago de uma unica vez, e confere natureza
salarial a parcela, afronta o art. 7°, XXVI, da CF/88”; ¢) OJ Transitoria n° 61: “Havendo previsdo em
clausula de norma coletiva de trabalho de pagamento mensal de auxilio cesta-alimentagdo somente a
empregados em atividade, dando-lhe carater indenizatério, ¢ indevida a extensdo desse beneficio aos
aposentados e pensionistas. Exegese do art. 7°, XXVI, da Constitui¢do Federal”; d) OJ Transitoria
n° 64: “As parcelas gratificacdo contingente e participagdo nos resultados, concedidas por forga de
acordo coletivo a empregados da Petrobras em atividade, pagas de uma tUnica vez, ndo integram a
complementagéo de aposentadoria”.
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oriundas da negociagdo coletiva (pela consumagéo do principio de sua criativida-
de juridica) e as normas juridicas provenientes da legislagdo heteronoma estatal.

E principio novo na historia justrabalhista do pais exatamente porque, ape-
nas nos ultimos anos (a contar da Constitui¢do de 1988), surgiu a possibilidade de
ocorréncia dos problemas por ele enfrentados. Embora ainda ndo universalizado
na doutrina!’, deriva ele do critério geral interpretativo que se tem percebido na
pratica dos Tribunais do pais, quando enfrentando o dilema das relagdes entre
normas trabalhistas negociadas e a normatividade heterénoma do Estado.

De fato, um dos pontos centrais de inter-relagdo entre o direito coletivo € o
direito individual do trabalho reside na formula de penetragao e harmonizagao das
normas juscoletivas negociadas perante o estudrio normativo heterénomo classico
ao direito individual do trabalho. Reside, em sintese, na pesquisa e na aferi¢ao so-
bre os critérios de validade juridica e extensdo de eficacia das normas oriundas de
convengdo, acordo ou contrato coletivo do trabalho em face da legislagao estatal
imperativa, que tanto demarca o ramo justrabalhista individual especializado.

Em que medida as normas juscoletivas podem se contrapor as normas
jusindividuais imperativas estatais existentes? Desse dilema € que trata o que
denominamos principio da adequagdo setorial negociada — configurado, por
essa razdo, como o principio de direito coletivo que mais de perto atua e in-
fluencia a dindmica especifica do direito individual do trabalho.

Pelo principio da adequagdo setorial negociada, as normas autonomas
juscoletivas, construidas para incidirem sobre certa comunidade econdmico-
profissional, podem prevalecer sobre o padrao geral heterbnomo justrabalhista,
desde que respeitados certos critérios objetivamente fixados. S@o dois esses
critérios autorizativos: a) quando as normas autonomas juscoletivas imple-
mentam um padrdo setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da
legislagdo heteronoma aplicavel; b) quando as normas autdnomas juscoletivas
transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade apenas
relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta).

No primeiro caso especificado (quando as normas auténomas juscole-
tivas implementam um padrdo setorial de direitos superior ao padrdo geral
oriundo da legislagcdo heteronoma aplicavel), as normas autonomas elevam o

17 Aprimeira referéncia feita ao principio da adequagao setorial negociada consta do artigo deste autor, de
1994, Principios do Direito do Trabalho, Jornal Trabalhista, Brasilia: Centro de Assessoria Trabalhista,
ano XI, n. 535, 12.12.94, p. 1.202-1.208, estudo posteriormente inserido na obra Introdug¢ao ao Direito
do Trabalho, cit., no capitulo dedicado aos principios aplicaveis ao direito do trabalho. Consultar ainda
a respeito o livro de Maria Cecilia Maximo Teodoro, O Principio da Adequagdo Setorial Negociada no
Direito do Trabalho (Sdo Paulo: LTr, 2007).
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patamar setorial de direitos trabalhistas, em comparagdo com o padrdo geral
imperativo existente. Assim o fazendo, ndo afrontam sequer o principio da
indisponibilidade de direitos, que € inerente ao direito individual do trabalho.

Ja no segundo caso (quando as normas auténomas juscoletivas tran-
sacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade apenas
relativa — e ndo de indisponibilidade absoluta), o principio da indisponibilidade
de direitos ¢ realmente afrontado, mas de modo a atingir somente parcelas de
indisponibilidade relativa. Estas assim se qualificam quer pela natureza intrin-
seca a propria parcela (ilustrativamente, modalidade de pagamento salarial, tipo
de jornada pactuada, fornecimento ou nao de utilidades e suas repercussoes
no contrato, etc.), quer pela existéncia de expresso permissivo juridico hetero-
nomo a seu respeito (por exemplo, montante salarial: art. 7°, VI, da CF/88; ou
montante de jornada: art. 7°, XIII e XIV, da CF/88).

Sao amplas, portanto, as possibilidades de validade e eficécia juridicas
das normas auténomas coletivas em face das normas heterénomas imperativas,
a luz do principio da adequacdo setorial negociada. Entretanto, esta também
claro que essas possibilidades ndo sdo plenas e irrefreaveis. Ha limites objeti-
vos a adequacdo setorial negociada; limites juridicos objetivos a criatividade
juridica da negociagdo coletiva trabalhista.

Desse modo, ela ndo prevalece se concretizada mediante ato estrito de
reniincia (e ndo transagdo). E que ao processo negocial coletivo falece po-
deres de renuncia sobre direitos de terceiros (isto €, despojamento unilateral
sem contrapartida do agente adverso). Cabe-lhe, essencialmente, promover
transagdo (ou seja, despojamento bilateral ou multilateral, com reciprocidade
entre os agentes envolvidos), habil a gerar normas juridicas.

Também ndo prevalece a adequacdo setorial negociada se concernente
a direitos revestidos de indisponibilidade absoluta (e ndo indisponibilidade
relativa), os quais ndo podem ser transacionados nem mesmo por negociagdo
sindical coletiva. Tais parcelas sdo aquelas imantadas por uma tutela de interesse
publico, por constituirem um patamar civilizatorio minimo que a sociedade
democratica ndo concebe ver reduzido em qualquer segmento econémico-
profissional, sob pena de se afrontarem a propria dignidade da pessoa humana
e a valorizagdo minima deferivel ao trabalho (arts. 1°, III, e 170, caput, da
CF/88). Expressam, ilustrativamente, essas parcelas de indisponibilidade abso-
luta a anotagdo de CTPS, o pagamento do salario minimo, as normas de satde
e seguranga no ambiente do trabalho; em suma, todos os direitos e normas que
ostentem cardter imperativo por forca da ordem juridica heterénoma estatal.
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Em conformidade com o ja exposto, na ordem juridica brasileira, esse
patamar civilizatorio minimo esta dado, essencialmente, por trés grupos conver-
gentes de normas trabalhistas heteronomas: as normas constitucionais em geral
(respeitadas, € claro, as ressalvas parciais expressamente feitas pela propria
Constituicdo: art. 7°, VI, XIII e XIV, por exemplo); as normas de tratados e
convengdes internacionais vigorantes no plano interno brasileiro (referidas
pelo art. 5°, §§ 2° ¢ 3°, da CF/88, ja expressando um patamar civilizatério no
proprio mundo ocidental em que se integra o Brasil); as normas legais infra-
constitucionais que asseguram patamares de cidadania ao individuo que labora
(preceitos relativos a satide e a seguranca no trabalho, normas concernentes
a bases salariais minimas, normas de identifica¢do profissional, dispositivos
antidiscriminatorios, em sintese, todos os dispositivos que contenham impe-
ratividade em sua incidéncia no 4&mbito do contrato de trabalho)'®.

Passadas mais de duas décadas de experiéncia juridica e cultural intensa
desde o advento da Constitui¢do em 5 de outubro de 1988, a jurisprudéncia
trabalhista j& tem, contemporaneamente, aferido de modo bastante objetivo e
transparente a adequagdo setorial negociada. Nessa linha, de maneira geral, tem
considerado que, estando a parcela assegurada por regra imperativa estatal
(Constitui¢do, tratados e convengoes internacionais ratificados e/ou leis fede-
rais), ela prevalece soberanamente, sem possibilidade juridica de supressdo
ou restri¢do pela negociagdo coletiva trabalhista — salvo se a propria regra
heteronoma estatal abrir espago a interveniéncia da regra coletiva negociada.

Essa objetiva compreensao jurisprudencial estd bem expressa, por exem-
plo, na Simula n°® 449 da Corte Superior Trabalhista (produto da conversao da
antiga OJ n° 372 da SDI-1 do TST), como na Stimula n® 437, item II, do mesmo
TST (resultado da conversao da antiga OJ n° 342, item [, da SDI-1), em que se
enfatizam os poderes e os limites da negociacdo coletiva trabalhista, que deve
respeitar o império da normatividade estatal.

18 Conforme se sabe, a imperatividade da ordem juridica heteronoma estatal trabalhista constitui a regra
geral prevalecente no direito brasileiro. Normas efetivamente dispositivas no direito do trabalho sio
raras e, quando existem, caracterizam-se por sua fragil efetividade. Ver, por exemplo, a regra facultativa
de inser¢do do empregado doméstico no regime do FGTS, criada pela Medida Proviséria n° 1.986,
de 1999, e subsequentes medidas provisorias renovatorias, com conversao final na Lei n° 10.208, de
2001: durante seus quase 15 anos de vigéncia (com o Decreto n° 3.361, de 10.02.00, tornou-se viavel
a inscri¢ao do doméstico no Fundo de Garantia), apresentou efetividade pifia, sendo muito pouco con-
cretizada nas relagdes domésticas de emprego do pais. Somente com o advento da Lei Complementar
n° 150/2015 ¢é que se tornou realmente obrigatoria e efetiva a inser¢do do empregado doméstico no
Fundo de Garantia (pela sistematica da LC n° 150/2015, a partir de 1° de outubro de 2015 todos os
empregados domésticos passaram a ter direito aos depdsitos mensais de FGTS).
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Foi essa compreensao jurisprudencial objetiva que certamente conduziu a
Corte Superior a cancelar, em 2011, verbetes sumulares que indicavam diretriz
oposta, tais como a Sumula n°® 349, o antigo item II da Sumula n°® 364 e a OJ
Transitéria n° 04 da SDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho.

O tema merece exame circunstanciado, feito a partir da jurisprudéncia
sumulada da Corte Superior Trabalhista da Republica.

Nesse quadro, examine-se a jurisprudéncia dominante. Menciona a
Stimula n°® 449 da Corte Superior Trabalhista: “Minutos que antecedem e
sucedem a jornada de trabalho. Lei n° 10.243, de 19.06.01. Norma coletiva.
Flexibilizagdo. Impossibilidade. (Conversao da OJ n° 372 da SBDI-1) — Res.
194/2014, DEJT divulgado em 21,22 € 23.05.2014. A partir da vigéncia da Lei
n°® 10.243, de 19.06.2001, que acrescentou o § 1° ao art. 58 da CLT, ndo mais
prevalece clausula prevista em convengdo ou acordo coletivo que elastece o
limite de 5 minutos que antecedem e sucedem a jornada de trabalho para fins
de apuragdo de horas extras”. Por sua vez, fixa a Simula n® 437, 1I: “FE invalida
clausula de acordo ou convencdo coletiva de trabalho contemplando a supressao
ou reducdo do intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene,
saude e seguranga do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71
da CLT e art. 7°, XXII, da CF/88), infenso a negociagdo coletiva”.

O que se percebe ¢ que as duas diretrizes jurisprudenciais demarcam,
com clareza, que ndo cabe a negociagdo coletiva diminuir ou suprimir direito
trabalhista que tenha sido criado, sem ressalvas, por regra estatal imperativa.

Examine-se, em seguida, o texto das simulas e OJs canceladas, que
haviam sido escritas em direcdo manifestamente oposta. Inicialmente, Su-
mula n°® 349 do TST: “A validade de acordo coletivo ou convengdo coletiva
de compensacdo de jornada de trabalho em atividade insalubre prescinde da
inspecdo prévia da autoridade competente em matéria de higiene do trabalho
(art. 7°, XIII, da CF/88; art. 60 da CLT)”. Também o antigo item II da Simula
n°® 364: “A fixacdo do adicional de periculosidade em percentual inferior ao
legal e proporcional ao tempo de exposi¢ao ao risco, deve ser respeitada, desde
que pactuada em acordos ou convengdes coletivos”. Finalmente, o texto da OJ
Transitoria n° 04, também da SDI-1 do TST: “O acordo coletivo estabelecido
com a Mineragdo Morro Velho sobrepoe-se aos comandos da lei, quando as
partes, com o proposito de dissipar dividas e nos exatos limites de seu regular
direito de negociagdo, livremente acordaram parametros para a base de calculo
do adicional de insalubridade”.
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Todos esses trés verbetes mais antigos da jurisprudéncia autorizavam a
flexibilizagdo trabalhista de regras legais imperativas, por meio da via negocial
coletiva, inclusive no tocante a matérias relacionadas a satide e a seguranga
do trabalhador. Naturalmente que, por ndo mais corresponderem a leitura ju-
risprudencial trabalhista dominante, foram canceladas na sessdo plenaria do
Tribunal Superior do Trabalho de 24.05.2011.

Na esteira dessa mesma logica jurisprudencial, dois novos verbetes fo-
ram aprovados pelo TST em 2016. Trata-se do novo item VI da Sumula n° 85:
“VI—Nao ¢ valido acordo de compensacgao de jornada em atividade insalubre,
ainda que estipulado em norma coletiva, sem a necessaria inspecao prévia da
autoridade competente, na forma do art. 60 da CLT”. Trata-se também do novo
item II da Stimula n°® 364: “Nao ¢ valida clausula de acordo ou conveng¢éo co-
letiva de trabalho fixando o adicional de periculosidade em percentual inferior
ao estabelecido em lei e proporcional ao tempo de exposicao ao risco, pois tal
parcela constitui medida de higiene, satide e seguranga do trabalho, garantida por
norma de ordem publica (arts. 7°, XXII e XXIII, da CF e 193, § 1°, da CLT)”.

Estdo bem claros, dessa maneira, a [ogica e o sentido da ordem constitu-
cional brasileira relativamente aos poderes e aos limites da negociagdo coletiva
trabalhista: esta constitui veiculo para o aperfeicoamento da ordem juridica,
em harmonia aos principios e as regras constitucionais fundamentais — jamais
um mecanismo para o desprestigio ou precarizagdo dessa ordem juridica e das
relagdes socioeconomicas por ela regulamentadas.

Nesse quadro, a negociacdo coletiva trabalhista pode instituir parcelas
novas, ndo decorrentes de lei, e, nessa dimensao, formular os contornos, a ex-
tensdo e as repercussdes juridicas dessas parcelas novas criadas. E o que tem
reconhecido a jurisprudéncia trabalhista reiteradamente — como o demonstram
as Orientacdes Jurisprudenciais a seguir indicadas, todas tratando de verbas
instituidas pela negociagéo coletiva trabalhista. Citem-se, para ilustragdo, a OJ n°
123 ea0OJTn° 61 da SDI-I do TST, referindo-se a verba de “ajuda-alimentagdo”
e correlatas. Cite-se também a OJ n° 346 da mesma SDI-I, que se reporta a
“abono de natureza indenizatéria” conferido somente a empregados da ativa.
Cite-se, por fim, a OJT n° 64, também da SDI-I, que menciona outras verbas
derivadas estritamente da negociagdo coletiva trabalhista'.

19  Eis os textos acima mencionados das Orientagdes Jurisprudenciais da SDI-I da Corte Superior Tra-
balhista: a) OJ n° 123: “A ajuda alimentagdo prevista em norma coletiva em decorréncia de prestagdo
de horas extras tem natureza indenizatdria e, por isso, ndo integra o salario do empregado bancario”;
b) OJ Transitoria n° 61: “Havendo previsdo em clausula de norma coletiva de trabalho de pagamento
mensal de auxilio cesta-alimentagdo somente a empregados em atividade, dando-lhe carater indeniza-
torio, é indevida a extensdo desse beneficio aos aposentados e pensionistas. Exegese do art. 7°, XX VI,
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A negociacdo coletiva trabalhista pode também transacionar aspectos
efetivamente duvidosos existentes em certa comunidade trabalhista validamente
representada pelos seres coletivos laborais, desde que se trate realmente de
parcela de disponibilidade relativa.

Entretanto, esta suficientemente claro que nao ostenta a negociagao co-
letiva o poder de reduzir ou normatizar in pejus parcela instituida pela ordem
juridica heterdbnoma estatal, salvo nos limites — se houver — em que essa ordem
Juridica imperativa especificamente autorizar. Havendo tal autorizagdo, o ACT
ou a CCT ganham maior margem de atuacdo, mas sem o poder de descarac-
terizar o direito individual e social manejado, uma vez que tém de respeitar
os pardmetros constitucionais e legais incidentes. Conforme ja exposto neste
artigo juridico, a negociagdo coletiva pode concretizar a adequagao setorial de
vantagens estabelecidas na normatividade estatal imperativa, desde que essa
adequacdo se resguarde dentro dos limites da autorizagdo fixada pela norma-
tividade heteronoma do Estado, isto é, sem negar, suprimir ou descaracterizar
os direitos explicitamente fixados por norma estatal.

Tomem-se, para ilustragdo, dois exemplos comuns no cotidiano traba-
lhista: a hora ficta noturna e seu adicional, ao lado das horas extras, sua base
de calculo e seu adicional.

Conforme se sabe, ¢ firme a jurisprudéncia trabalhista no sentido de per-
mitir & negociacgdo coletiva trabalhista a fixacdo da hora noturna de trabalho em
60 minutos (ao invés dos 52’30 estabelecidos pelo § 1° do art. 73 da CLT), mas
desde que aumentado o adicional noturno para percentual significativamente
maior do que os 20% estipulados pelo caput do art. 73 da mesma CLT (35%
ou mais de adicional noturno, ilustrativamente) — tudo isso, naturalmente, sem
esterilizar a natureza eminentemente salarial da respectiva parcela trabalhista.

De igual forma, para essa mesma jurisprudéncia, pode a negociacao
coletiva trabalhista alterar a base de calculo das horas extras (em contraponto a
larga base genericamente firmada pela Simula n® 264 do TST), mas desde que
estabelecido adicional de sobrejornada muito acima dos 50% fixados no art.
7% X111, da Constitui¢do da Republica (100%, por ilustragdo — e como é muito

da Constituigdo Federal”; ¢) OJ n?346. “A decisdo que estende aos inativos a concessio de abono de
natureza juridica indenizatoria, previsto em norma coletiva apenas para os empregados em atividade, a
ser pago de uma Unica vez, e confere natureza salarial a parcela, afronta o art. 7°, XX VI, da CF/88”; d)
OJ Transitoria n° 64: “As parcelas gratificagdo contingente e participagao nos resultados, concedidas
por forga de acordo coletivo a empregados da Petrobras em atividade, pagas de uma Uinica vez, ndo
integram a complementagao de aposentadoria”.

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, * 4, out/ dez 2016 233



DOUTRINA

comum, a proposito). Naturalmente que também aqui ndo se ha falar em des-
caracterizacao da natureza juridica salarial da correspondente verba analisada.

Ou seja, em qualquer desses dois exemplos, nao pode a negociagao cole-
tiva trabalhista caminhar radicalmente por além das fronteiras constitucionais
ou legais imperativas, como aconteceria se estipulasse que tais direitos nao
mais deteriam natureza salarial. Semelhante patamar civilizatorio minimo —
que nao ¢ somente trabalhista, mas também previdenciario e fiscal — nao pode
ser desrespeitado por regra coletiva negociada, uma vez que se trata de piso
civilizatorio heteronomo estatal.

Em sintese, a negociagdo coletiva trabalhista concerne a poder inerente a
sociedade civil e que ¢ amplamente reconhecido e respeitado pela ordem juri-
dica do pais, inclusive a constitucional. Porém, néo se trata de poder absoluto,
incontrolavel e avassalador, ou seja, inusitado tipo de superpoder que ostente a
prerrogativa de atuar no sentido antitético as proprias conquistas firmadas pela
Constituicdo da Reptblica, pelas convengdes internacionais da OIT ratificadas
pelo Estado brasileiro e pela legislagcdo heterdnoma estatal da Republica Fede-
rativa do Brasil®.

VII - NOVAS LEITURAS SOBRE PRINCIPIOS DO DIREITO
COLETIVO DO TRABALHO: DECISOES DO STF

Os principios do direito coletivo do trabalho, estudados no presente artigo
académico e juridico, ostentam suporte na jurisprudéncia trabalhista amplamente
dominante no pais e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal elaborada
nos 27 anos de vigéncia da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Naturalmente que o STF ndo elaborou jurisprudéncia exaustiva sobre
temas juridicos trabalhistas ao longo de mais de duas décadas da promulgagéo
da Constitui¢ao da Republica. Porém, afirmou, em decisGes reiteradas impor-
tantes, o principio da liberdade e da autonomia sindicais, o carater amplo da
substitui¢do processual trabalhista, entre outros aspectos tematicos de relevo.

No periodo mais recente, contudo, a Corte Suprema prolatou decisdes de
impacto sobre trés principios do direito coletivo do trabalho: o da adequacdo
setorial negociada, o da equivaléncia entre os contratantes coletivos traba-

20  Arespeito do presente tema, além do texto lavrado neste artigo, consultar no livro deste autor, Direito
Coletivo do Trabalho (7. ed. Sao Paulo: LTr, 2017), dentro do Capitulo IV (“Negociagao Coletiva
Trabalhista™), o item VIII (“Negociagdo Coletiva — Possibilidades e Limites”), em seus trés subitens:
“1. Possibilidade Juridicas da Negociagdo Coletiva™; “2. Limites Juridicos da Negociagdo Coletiva”;
“3. Um Debate em Recidiva: o Negociado sobre o Legislado”.
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lhistas e o da lealdade e boa-fé entre os contratantes coletivos. Os respectivos
principios juridicos e as mencionadas decisdes contém clara correlacao entre si.

Serdo examinados a seguir.

No RE 590.415/SC —em que é recorrente o Banco do Brasil S/A (sucessor
do Banco de Estado de Santa Catarina S/A — BESC) e recorridos Claudia Maira
Leite Eberhardt e outro(a/s), tratando da amplitude da quitagdo trabalhista fir-
mada pela trabalhadora em Plano de Desligamento Incentivado (os conhecidos
PDIs, PDVs e epitetos correlatos) instituido por negociagéo coletiva trabalhista,
correspondente ao tema 152 de repercussdo geral —, o Tribunal Pleno do STF,
em sessao ocorrida em 30.04.2015, a partir de voto do Ministro-Relator Roberto
Barroso, “por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu do recur-
so extraordinario ¢ a ele deu provimento, fixando-se a tese de que a transagdo
extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho em razdo de adesdo
voluntaria do empregado a plano de dispensa incentivada enseja quitacdo ampla
e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego caso essa condi¢ao
tenha constado expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano, bem como
dos demais instrumentos celebrados com o empregado™!.

Eis a ementa do acorddo prolatado (Ministro-Relator Roberto Barroso), com
a explicitacdo da tese aprovada pela Corte Suprema, na sessdo de 30.04.2015:

“DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO. PLANO
DE DISPENSA INCENTIVADA. VALIDADE E EFEITOS.

1. Plano de dispensa incentivada aprovado em acordo coletivo
que contou com ampla participagdo dos empregados. Previsdao de van-
tagens aos trabalhadores, bem como quitagdo de toda e qualquer parcela
decorrente de relacao de emprego. Faculdade do empregado de optar ou
ndo pelo plano.

2. Validade da quitagdo ampla. Nao incidéncia, na hipotese, do art.
4717, § 2°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que restringe a eficacia
liberatéria da quitagao aos valores e as parcelas discriminadas no termo
de rescisdo exclusivamente.

3. No ambito do direito coletivo do trabalho nao se verifica a mes-
ma situagdo de assimetria de poder presente nas relagoes individuais de

21 Por razdes distintas, ndo participaram do julgamento a Ministra Rosa Weber (impedimento) e os
Ministros Celso de Mello (compromisso oficial internacional) e Dias Toffoli (compromisso oficial
internacional).
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trabalho. Como consequéncia, a autonomia coletiva da vontade ndo se
encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual.

4. A Constituicdo de 1988, em seu art. 7°, XX VI, prestigiou a auto-
nomia coletiva da vontade e a autocomposi¢do dos conflitos trabalhistas,
acompanhando a tendéncia mundial ao crescente reconhecimento dos
mecanismos de negociagao coletiva, retratada na Convengao n® 98/1949
e na Convengdo n° 154/81 da Organizacdo Internacional do Trabalho.
O reconhecimento dos acordos e das convengdes coletivas permite que
os trabalhadores contribuam para a formulagao das normas que regerao
a sua propria vida.

5. Os planos de dispensa incentivada permitem reduzir as reper-
cussoes sociais das dispensas, assegurando aqueles que optam por seu
desligamento da empresa condigdes econdmicas mais vantajosas do que
aquelas que decorreriam do mero desligamento por decisdo do empre-
gador. E importante, por isso, assegurar a credibilidade de tais planos, a
fim de preservar a sua fungdo protetiva e de ndo desestimular o seu uso.

6. Provimento do recurso extraordinario. Afirmagao, em repercus-
sdo geral, da seguinte tese: ‘A transagdo extrajudicial que importa rescisao
do contrato de trabalho, em razdo de adesao voluntaria do empregado a
plano de dispensa incentivada, enseja quitagdo ampla e irrestrita de todas
as parcelas objeto do contrato de emprego, caso essa condi¢do tenha
constado expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano, bem

% 9

como dos demais instrumentos celebrados com o empregado’.

A decis@o do Supremo Tribunal Federal, conforme se percebe, trata de
instituto supralegal (Plano de Desligamento Incentivado), ndo regulado, seja
pela Constituicdo da Republica, seja pelas convengdes internacionais da OIT
ratificadas pelo Brasil, seja pelas leis federais trabalhistas do pais.

Ora, parcela supralegal efetivamente proporciona, em conformidade com
o principio da adequacao setorial negociada, maior margem de atuacdo para a
negociagdo coletiva trabalhista. A decisao da Corte Constitucional ndo trata,
portanto, de situagdo juridica em que a negociacao coletiva afronta direitos fixa-
dos imperativamente em norma heterénoma estatal ou internacional ratificada;
a decisdo aborda a regéncia juridica de instituto que envolve o encerramento do
contrato de trabalho e que, no direito brasileiro, ndo ¢ instituido ou regulado por
norma imperativa, mas criado e regulado por negociagao coletiva trabalhista (as
vezes, na pratica, o PDV/PDI ¢, até mesmo, instituido e regulado pela prépria
empresa, sem respaldo na negociagdo coletiva sindical).
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Nessa medida, embora a decisdo vinculante do Supremo Tribunal Fe-
deral, de fato, abra uma excecdo a compreensao jurisprudencial expressada na
0OJ n° 270 da SDI-I do TST acerca dos PDVs/PDIs e seus efeitos rescisorios,
ndo traduz, de forma alguma, autorizagdo genérica para a flexibilizagdo, a
desregulamentagdo ou a descaraterizagdo de direitos individuais e sociais fun-
damentais trabalhistas que sejam, nessa dimensao, instituidos e regulados por
norma imperativa heterbnoma estatal®.

Observe-se, de toda maneira, que a decisdo da Corte Suprema apresenta
requisitos importantes para a validade do PDI/PDV, nao bastando a simples
celebracdo pela negociagdo coletiva sindical. De um lado, € necessario que
haja a efetiva e clara mengao a cladusula de estruturacdo e operagdo do PDI/
PDV, com a explicitacdo a respeito da quitacdo geral e irrestrita das parcelas
abrangentes do contrato de trabalho. De outro lado, é necessario que exista
também a clara e expressa insercdo dessa amplitude da quitagdo nos demais
instrumentos escritos rescisdrios firmados com o empregado.

Resta claro também, pela decisdo do STF, que se deve tratar de PDI/
PDV com efetivas e relevantes vantagens para o trabalhador aderente ao Plano
(“[...] condigdes econdmicas mais vantajosas do que aquelas que decorreriam
do mero desligamento por decisdo do empregador”, diz o acérdao)>.

No caso em analise, tornou-se igualmente explicito que o PDI/PDV foi
amplamente debatido pelos empregados do BESC, com ampla e reiterada parti-
cipagdo efetiva dos trabalhadores do Banco, envolvendo sindicatos conhecidos
por sua solida tradigdo, consisténcia organizativa e representatividade perante
toda a categoria. Nao se estd diante de uma categoria sem tradi¢ao organizativa
sindical, nem de sindicatos sem tradi¢ao de representatividade e legitimidade
reais no contexto da respectiva categoria profissional®.

22 Evidentemente, a partir da decisdo do STF no RE 590.415/SC, cabe uma adequagdo na OJ n° 270 do
TST, mantendo-se, como regra geral, em inciso I, o disposto originariamente naquela OJ, ao passo que
novo inciso II deve explicitar a situagdo excetiva enfatizada pelo julgamento do RE 590.415/SC.

23 No processo em analise pelo STF, segundo informa o acérdao, a trabalhadora recebeu, em seu docu-
mento rescisério do PDI/PDV, valor monetario liquido equivalente a, aproximadamente, 78 vezes (!)
o seu salario mensal no Banco.

24 O Ministro-Relator Roberto Barroso explicita: “3. Especificamente sobre a vontade manifestada
pela categoria em favor da celebragdo do acordo coletivo, o acérddo confirma que as negociagées
desenvolveram-se ao longo de varios meses, com ampla participagdo dos empregados; que as entida-
des sindicais foram pressionadas pelos trabalhadores a convocar assembleias para deliberar sobre a
proposta de PDI; e que, quando convocadas as assembleias, compareceram 97,14% dos associados dos
sindicatos réus — que correspondiam a 77,85% do quadro funcional do BESC lotado nas respectivas
bases —, tendo-se decidido por 97,69% dos presentes pela aprovagio do acordo coletivo nas condigdes
propostas pelo Banco”. Por outro lado, sabe-se que os sindicatos de bancarios se inscrevem, no sindi-
calismo brasileiro, entre os mais destacados por sua firme tradigdo, sua consisténcia organizativa e sua
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Por outro lado, no RE 895.759/PE, em que é recorrente a Usina Central
Olho D’ Agua S/A e recorrido Moisés Lourenco da Silva, tratando da flexibiliza-
¢do da parcela de horas in itinere ¢ seus reflexos legais em face de dispositivos
de acordo coletivo de trabalho, o Ministro-Relator Teori Zavaski, em decisdo
monocratica tomada em 08.09.2016, também se referiu aos poderes da nego-
ciagdo coletiva trabalhista, mas, nesse caso, em torno de parcela explicitamente
instituida e regulada por lei federal trabalhista (art. 58, §§ 2° e 3°, da CLT).

Reportando-se ao precedente lavrado no julgamento do RE 590.415/
SC, em que é recorrente o Banco do Brasil S/A (sucessor do Banco de Estado
de Santa Catarina S/A — BESC) e recorridos Claudia Maira Leite Eberhardt e
outro(a/s), e que trata da amplitude da quitacdo trabalhista firmada pelo traba-
lhador em Plano de Desligamento Incentivado instituido por negociagdo coletiva
trabalhista — processo este sob relatoria do Ministro Roberto Barroso, acima
examinado —, o Ministro Teori Zavaski, Relator do RE 895.759/PE, decidiu,
com efeitos de repercussdo geral, monocraticamente, conferir provimento “ao
recurso extraordindrio para afastar a condenagdo da recorrente ao pagamento
das horas in itinere e dos respectivos reflexos salariais” (grifos acrescidos).

Explicitou o Ministro-Relator do RE 895.759/PE que:

“3. No presente caso, a recorrente firmou acordo coletivo de tra-
balho com o sindicato da categoria a qual pertence a parte recorrida para
que fosse suprimido o pagamento das horas in itinere e, em contrapartida,
fossem concedidas outras vantagens aos empregados, tais como forneci-
mento de cesta basica durante a entressafra; seguro de vida e acidentes
além do obrigatdrio e sem custo para o empregado; pagamento do abono
anual aos trabalhadores com ganho mensal superior a dois salarios mi-
nimos; pagamento do salario-familia além do limite legal; fornecimento

ampla representatividade perante a categoria profissional e os respectivos empregadores ¢ a categoria
econdmica. Afinal, os bancarios distinguem-se, no pais, por serem uma das raras categorias profissio-
nais que, mesmo possuindo sindicatos supramunicipais ou regionais em todo o territorio brasileiro,
conseguem realizar negociagdes coletivas anuais com os Bancos, em nivel nacional, muitas vezes
com a concretizagdo de greves também nacionais, além de conseguirem a observancia de uma pauta
nacional de negociagdo e, grande parte das vezes, a celebragdo de instrumentos coletivos negociados
de carater nacional (com a interveniéncia das Confederagées, naturalmente). Trata-se, pois, de maneira
geral, de sindicatos realmente s6lidos, bem estruturados e realmente representativos. Nao fazem parte,
conforme se sabe, da regra geral do sindicalismo brasileiro, com seus sindicatos modestos, sem solidez
organizacional e com parca representatividade — a ponto de o pais atingir, em 2016, segundo ja exposto
neste artigo académico e juridico, a inacreditavel marca de /0.926 sindicatos de trabalhadores no ter-
ritorio nacional, ao invés de um numero bem mais reduzido de entidades sindicais, porém, realmente
fortes, com manifesta consisténcia organizacional e bastante representatividade no que tange a sua base
profissional de obreiros.

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



DOUTRINA

de repositor energético; adogdo de tabela progressiva de producdo além
da prevista na Convengao Coletiva (fl. 7, doc. 29).”

Tendo a Corte trabalhista originaria entendido pela invalidade do ACT,
nesse ponto temdtico, ao fundamento de serem as horas in itinere direito indis-
ponivel do trabalhador, regulado pelo art. 58, § 2°, da CLT, prolatou decisao,
segundo o Ministro Teori Zavaski do STF, em contrariedade a ratio decidendi
do precedente firmado no RE 590.415:

“O acordao recorrido ndo se encontra em conformidade com a
ratio adotada no julgamento do RE 590.415, no qual esta Corte conferiu
especial relevancia ao principio da autonomia da vontade no ambito do
direito coletivo do trabalho. Ainda que o acordo coletivo de trabalho tenha
afastado direito assegurado aos trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe
outras vantagens com vistas a compensar essa supressdo. Ademais, a
validade da votacao da Assembleia Geral que deliberou pela celebragao
do acordo coletivo de trabalho nao foi rechagada nesta demanda, razio
pela qual se deve presumir legitima a manifestagdo de vontade proferida
pela entidade sindical.

Registre-se que a propria Constitui¢do Federal admite que as nor-
mas coletivas de trabalho disponham sobre salario (art. 7°, VI) e jornada
de trabalho (art. 7°, XIII e XIV), inclusive reduzindo temporariamente
remuneracdo e fixando jornada diversa da constitucionalmente estabele-
cida. Nao se constata, por outro lado, que o acordo coletivo em questao
tenha extrapolado os limites da razoabilidade, uma vez que, embora
tenha limitado direito legalmente previsto, concedeu outras vantagens
em seu lugar, por meio de manifestagdo de vontade valida da entidade
sindical.” (Decis@o Monocratica no RE 895.759)

Entretanto, ha aspectos relevantes a distinguir a ratio decidendi do pre-
cedente firmado no RE 590.415 — que ¢ relacionado aos efeitos da quitagdo
passada em PDI/PDV — em contraponto com a situagdo processual inerente ao
RE 895.759/PE.

No RE 895.759/PE — a diferenga do que se passa no RE 590.415/SC —,
a negociacdo coletiva invade a esfera de direito individual e social fundamen-
tal, explicitamente regulado por regra imperativa heterénoma do Estado, pois
horas in itinere sdo parte integrante da jornada de trabalho, tendo assento na
Constituigdo da Republica (art. 7°, XIII) e na propria Consolidacdo das Leis
do Trabalho (art. 58, §§ 2° e 3°). Ndo se trata, pois, de parcela supralegal, que
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tenha sido originalmente e exclusivamente instituida e regulada pela propria
negociagao coletiva.

Ao invadir a esfera da normatividade heterdonoma estatal, excluindo
integralmente o direito trabalhista de fundo legal e constitucional, descarac-
terizando, ademais, a natureza salarial da parcela — tudo isso em contrapartida
a oferta de algumas concessdes modestas, sem natureza salarial e, até mesmo,
provisorias —, a negociagdo coletiva trabalhista assume a roupagem e a forga de
um inusitado superpoder oriundo da sociedade civil, apto a inviabilizar, excluir
ou descaracterizar direitos individuais e sociais fundamentais trabalhistas. Aum
sO tempo, a negociacdo coletiva suprime ou descaracteriza direito individual
e social de origem legal, como também suprime, pela sua descaracterizagdo
salarial, verba de interesse da sociedade e do Estado, eliminando-a como base
de calculo de parcelas de natureza fiscal e de natureza previdenciaria.

Entretanto, no contexto de um Estado Democratico de Direito, de ori-
gem e regéncia constitucionais, ndo ha espaco, logicamente, para semelhante
e avassalador superpoder oriundo da sociedade civil.

No RE 895.759/PE, por outro lado, verifica-se a clara presenca de um
sindicato fragil, modesto, pouco representativo — a proposito, amostra tipica
da fragilidade que prepondera, como regra, no universo dos 10.926 sindicatos
profissionais brasileiros. E € essa entidade que, curiosamente, assume o papel
de desrespeitar o principio constitucional da norma mais favoravel, claramente
incorporado pela Constituicdo da Republica (art. 7°, caput), agravando, ao
invés de fazer elevar as condi¢des de vida e trabalho de seus representados
constitucionais®.

Registre-se que, em se tratando de horas in itinere, a jurisprudéncia tra-
balhista admite a atuagdo proporcional da negociago coletiva trabalhista, de
maneira a reduzir ou eliminar o risco da incerteza quanto ao tempo de duragéo
de tais horas de transporte, por ser essa duragdo muito variada, na pratica, em
face de os trabalhadores tomarem a condugdo em pontos distintos ao longo
da estrada até o efetivo local de trabalho (e vice-versa). Assim, pelo principio
constitucional da proporcionalidade, essa jurisprudéncia admite que o ACT ou
a CCT fixem em até 50% do tempo concreto verificado o montante das horas
in itinere — insistindo, porém, que elas devem preservar, de todo modo, a sua

25 O exame da negociagdo coletiva posta em julgamento evidencia que existem, no ACT, clausulas do
seguinte teor: dispensa por justa causa em caso de greve ndo dirigida pelo sindicato (Clausula 44);
proibicao de acesso ao Poder Judiciario (Clausula 38); e a propria clausula que substitui parcela salarial
e de jornada de trabalho, denominada de horas in itinere, por verbas modestas e, mesmo assim, sem
conotagao salarial.
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imprescindivel natureza salarial e seu importante potencial tributario, previ-
denciario e trabalhista, no sentido de propiciar reflexos em verbas proprias do
contrato de trabalho®.

Finalmente, na ADPF (Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental) 323-CONFENEN, em que é requerente a Confederacdo Nacional
dos Estabelecimentos de Ensino, o Relator, Ministro Gilmar Mendes, em
14.10.2016, conferiu medida liminar para determinar “a suspensao de todos os
processos em curso ¢ dos efeitos de decisoes judiciais proferidas no ambito da
Justiga do Trabalho que versem sobre a aplicagdo da ultratividade de normas
de acordos e de convengdes coletivas, sem prejuizo do término de sua fase
instrutéria, bem como das execugdes ja iniciadas”.

Com tal decisdo liminar prolatada em outubro de 2016, o Ministro-Relator
suspendeu, efetivamente, a aplicagdo da interpretagdo contida na Sumula n°
277 do TST, em sua nova redagdo, que fora implementada quatro anos antes,
em setembro de 20127,

O Ministro-Relator da ADPF 323-CONFENEN, nas razdes de decidir de
seu provimento liminar, reporta-se, entre outros fundamentos, também a decisao
plenaria do STF prolatada no RE 590.415/SC (Rel. Min. Roberto Barroso) e &
decisdo monocratica prolatada no RE 895.759/PE (Rel. Min. Teori Zavaski),
acentuando que as novas decisdes da Corte Suprema tém incentivado a nego-
ciacdo coletiva trabalhista.

Mantendo-se o debate académico e cientifico nesse especifico ponto —
ou seja, incentivo a negociagdo coletiva trabalhista e vedacdo a interpretagdo
concernente a ultratividade provisoria de regras de ACT ou CCT (interpretagdo
constante da atual Simula n°® 277 do TST) —, cabe perceber que a negociagdo
coletiva trabalhista supde o respeito a certos principios e/ou requisitos, sob pena
de se transformar em perverso instrumento de precarizagdo de direitos indivi-
duais e sociais fundamentais trabalhistas, sem contar em manifesta inversdo da

26  Essajurisprudéncia trabalhista consolidada sobre horas in itinere evidencia que os Tribunais do Trabalho
compreendem, sim, os poderes da negociagao coletiva trabalhista, poderes que lhe permitem realizar a
denominada adequacao setorial negociada. Mas, evidentemente, para essa jurisprudéncia trabalhista,
nao se trata de poderes ilimitados, avassaladores, aptos a solaparem toda a logica e sentido humanisticos
e sociais da Constitui¢do da Republica, das convengdes internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil
e da legislagdo trabalhista federal imperativa do pais.

27 Eiso texto da Sumula n® 277 do TST, na redagao conferida em 2012: “CONVENCAO COLETIVA DE
TRABALHO OU ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE (redag@o
alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012). Res. 185/2012 — DEJT divulgado em
25,26 ¢27.09.2012. As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram
os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante nego-
ciagdo coletiva de trabalho”.
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logica e estrutura normativas e principioldgicas da Constituigdo da Republica,
que sdo fundadas, como se sabe, na centralidade da pessoa humana na ordem
social e na ordem juridica.

Nessa medida, a aderéncia contratual das clausulas instituidas por ACT ou
CCT, mas limitada pela revogacdo promovida pelo subsequente ACT ou CCT
(ou seja, o que se denomina também de ultratividade provisoria ou ultrativida-
de relativa das clausulas coletivas negociadas), é condicdo sine qua non para
melhor se assegurar o principio da equivaléncia entre os contratantes coletivos.

Manter-se um critério interpretativo mediante o qual, em um tnico dia,
dezenas de clausulas e direitos inerentes a certo ACT ou CCT desapareceriam
da regéncia normativa das categorias e dos contratos de trabalho, abrindo-se
dramatico limbo juridico nesse segmento socioecondmico e profissional, con-
siste em desequilibrar, demasiadamente, de maneira manifestamente despro-
porcional, a balanga de poder entre o sindicato de trabalhadores ¢ a respectiva
empresa empregadora ou a correspondente categoria econdmica.

E necessario se recordar, neste debate, que a Constitui¢io da Repiiblica,
em seu texto original de 1988, apresentava as categorias profissionais do Brasil
dois canais de atuagdo coletiva, caso a negociacdo coletiva se frustrasse: ou a
greve (art. 9° da CF) ou a propositura do dissidio coletivo de natureza economica
(art. 114, § 2°, da CF). Ora, por meio dessa agdo coletiva peculiar, a Justica do
Trabalho, mediante o poder normativo judicial, poderia “(...) estabelecer nor-
mas e condigdes, respeitadas as disposi¢des convencionais e legais minimas de
protecao ao trabalho” (texto original de 1988 do art. 114, § 2°, in fine, da CF).

O segundo caminho apresentado — acdo de dissidio coletivo de natureza
econdmica, mesmo sem a ocorréncia de greve — era bastante amplo, no regime
constitucional original, exigindo-se apenas dos sindicatos de trabalhadores, a
par de meros requisitos formais fixados em lei, a prova da ocorréncia de efetiva
tentativa de negociagdo coletiva. E o que se nota do enfatico texto normativo
original do § 2° do art. 114 da Constitui¢ao: “Recusando-se qualquer das partes
a negociagdo ou a arbitragem, é facultado aos respectivos sindicatos ajuizar
dissidio coletivo, podendo a Justi¢a do Trabalho estabelecer normas e condi-
coes, respeitadas as disposigdes convencionais e legais minimas de protecao
ao trabalho” (grifos acrescidos).

Nesse contexto juridico favoravel aos trabalhadores — de maneira a
equilibrar, um pouco mais, as condigdes de equivaléncia entre os contratantes
coletivos (caso nao fosse viavel a negociagdo, poder-se-ia, tranquilamente,
propor a agdo de dissidio coletivo de natureza econdmica, ficando determinado,
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pela Constituicdo, a Justica do Trabalho “(...) estabelecer normas e condigdes,
respeitadas as disposi¢des convencionais e legais minimas de protegao ao tra-
balho” —antigo § 2° do art. 114 da CF) —, era razoavel e proporcional manter-se
a redacdo primitiva da Simula n° 277 do TST. Assim, em conformidade com
essa antiga redacao, as clausulas de ACT ou CCT perdiam validade no prazo
final estipulado no documento coletivo, inclusive quanto aos trabalhadores com
contratos anteriores ¢ ainda vigentes (interpretacdo pela auséncia de qualquer
ultratividade). Naquele contexto historico, o limbo juridico ndo aconteceria,
pois a agdo de dissidio coletivo era largamente franqueada pela Constituigao
da Republica.

Entretanto, com a Emenda Constitucional n° 45, de dezembro de 2004
(reforma do Judiciario), fechou-se, sobremaneira, a possibilidade real de se
propor o dissidio coletivo de natureza econdmica, caso frustrada a negociag@o
coletiva ou a arbitragem. E que o novo texto do § 2° do art. 114 da Constitui¢io
passou a exigir pressuposto processual praticamente irrealizavel e intransponi-
vel: a presenca de “comum acordo” entre as partes coletivas para a propositura
do dissidio coletivo de natureza econdmica?.

Pretendeu a EC n° 45, com essa reforma, agregar maior incentivo a
negociagdo coletiva trabalhista, por intermédio da redugdo do anteriormente
amplo canal de acesso ao poder normativo da Justi¢a do Trabalho — que ficaria,
desde entdo, na pratica, usualmente aberto apenas as situagoes faticas de greve
no contexto da empresa ou da categoria.

Embora meritoria a reforma constitucional, ela implicava a mudanca
interpretativa consubstanciada na antiga redacdo da Stimula n® 277, sob pena
de se promover um dramatico desequilibrio de poder entre os seres coletivos
trabalhistas (sindicato de trabalhadores versus entidade empresarial ou sindicato
da categoria econémica). Ora, tamanho desequilibrio de poder evidencia-se
manifestamente incompativel com o principio da equivaléncia entre os con-
tratantes coletivos; mais do que isso, revela clara desarmonia com o principio
constitucional da proporcionalidade, além dos principios humanisticos e sociais
da Constitui¢do da Reptiblica, sem contar sua evidente desarmonia com a loégica
constitucional referente ao conceito basilar de Estado Democratico de Direito.

28 Eis o texto do novo art. 114, § 2°, da Constitui¢do, depois da mudanga realizada pela EC n°® 45/04:
“Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas,
de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econémica, podendo a Justica do Trabalho
decidir o conflito, respeitadas as disposi¢ées minimas legais de protegdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente” (grifos acrescidos).
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Foi o que, felizmente, percebeu a Secdo de Dissidios Coletivos do TST, a
qual, desde abril de 2008, passou a conferir nova interpretagdo ao tema da inte-
gracdo provisoria das clausulas de sentenga normativa aos contratos, respeitada
a possibilidade de revogagdo por meio de nova sentenga normativa ou novo
ACT ou CCT. Essa reiterada jurisprudéncia de quatro anos de sedimentagdo
terminou por dar origem ao novo Precedente Normativo n° 120 da SDC-TST,
no ano de 2011.

A equilibrada, proporcional e razoavel nova interpretagdo deflagrada,
por varios anos, pela SDC do TST (desde 2008, repita-se), foi, finalmente,
incorporada pelo conjunto da Corte Superior Trabalhista, em setembro de
2012, momento em que esta atualizou o sentido de sua antiga Simula n°® 277,
harmonizando-a ao novo contexto juridico existente no pais ap6s a reforma do
Judiciario (EC n°® 45/04).

Desse modo, a suspensao dos efeitos juridicos da interpretacdo contida
na atual redacdo da Stimula n° 277 do TST promove, lamentavelmente, des-
proporcional e injusto desequilibrio de poder entre os contratantes coletivos
trabalhistas na ordem juridica e na sociedade brasileiras, no contexto do di-
reito constitucional e do direito coletivo do trabalho da Republica Federativa
do Brasil. Além disso, desprestigia a negociagdo coletiva trabalhista, pois se
torna manifestamente irracional que qualquer empresa ou qualquer categoria
econdmica se lance a negociagdo coletiva sindical quando ostenta tamanha
vantagem na ordem juridica — quer dizer, simplesmente a automatica e absoluta
supressao de todas as dezenas de clausulas do ACT ou CCT anterior, na data
prefixada no instrumento coletivo®.

VIII - CONCLUSAO

O presente artigo buscou reexaminar temas do direito constitucional do
trabalho e do direito coletivo do trabalho do pais em decorréncia da inesperada
reabertura de debate sobre antigo assunto — que se considerava superado no
campo dos estudos e pesquisas académicos e cientificos sobre o constituciona-

29 Pararetomar o debate acerca das relagdes entre as regras coletivas negociadas e seu impacto no contetido
do contrato de trabalho, inclusive ao longo do tempo, com o enfrentamento da tese da u/tratividade
relativa, de duragdo meramente provisoria, das clausulas de ACTs e CCTs, consultar, no livro deste
autor, em sua 7 edi¢do (LTr, janeiro de 2017), Direito Coletivo do Trabalho, dentro de seu Capitulo IV
(“Negociagao Coletiva Trabalhista”), o item VII (“Diplomas Negociais Coletivos: Efeitos Juridicos”),
especialmente em seu subitem 3 (“Regras Negociais Coletivas e Contrato de Trabalho: Relagdes™), em
suas alineas “A” (“Aderéncia Irrestrita: Ultratividade Plena”), “B” (“Aderéncia Limitada pelo Prazo:
sem Ultratividade™) e “C” (“Aderéncia Limitada por Revogagdo: Ultratividade Relativa”).
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lismo e o segmento juridico-trabalhista brasileiro —, ou seja, a curiosa dualidade
de proposi¢des conhecida como “o negociado versus o legislado”.

Nessa medida, o texto buscou enfrentar as importantes correlagdes entre
a estrutura normativa da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, seu
conceito fundamental de Estado Democratico de Direito e a negociacéo coletiva
trabalhista. Enfatizou o artigo o significado estrutural da ideia magna de Estado
Democratico de Direito, com seu decisivo tripé conceitual — a pessoa humana,
com sua dignidade e centralidade; a sociedade politica, desde que democratica
e inclusiva; e a sociedade civil, desde que, igualmente, democratica e inclusiva.

O estudo destacou ainda a relevancia dos principios constitucionais hu-
manisticos e sociais, apontando como langam influéncia efetiva sobre o conjunto
juridico geral, seja constitucional, seja infraconstitucional, inclusive, e, forte-
mente, sobre as dindmicas inerentes ao exercicio de poder na sociedade civil.

Logo em sequéncia, o artigo passou a analise de quatro principios es-
peciais do direito coletivo do trabalho, que interagem vigorosamente com a
negociagao coletiva: o principio da equivaléncia entre os contratantes coleti-
vos; o principio da lealdade e transparéncia entre os contratantes coletivos; o
principio da criatividade da negociagdo coletiva trabalhista; e, finalmente, o
principio da adequag@o setorial negociada.

Por fim, o texto foi concluido com o exame das novas leituras feitas sobre
principios do direito coletivo do trabalho no interior de decisdes recentes do
Supremo Tribunal Federal.

O que se espera, na presente analise, ¢ contribuir para o dialogo cientifi-
co, académico e institucional acerca de tema de suma relevéncia para a ordem
juridica do pais, com impactos impressionantes sobre sua realidade social,
econdmica, cultural e institucional.

Rev. TST, Brasilia, vol. 82, * 4, out/ dez 2016 245



NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO: UMA
PROPOSTA EM QUE TODOS PERDEM.
TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS, UM
ELOQUENTE EXEMPLO

Paulo Douglas Almeida de Moraes®

“Os homens embarcam nos trens,
mas j& ndo sabem mais o que procuram.”

(Antoine de Saint-Exupéry, em O Pequeno Principe).

RESUMO

abordagem teorico-cientifica do direito por vezes turva a realidade e

impede que os destinatarios da norma percebam a real dimensao do

impacto que certas inovagdes normativas produzem nas suas vidas. Por
essa razao, o presente estudo busca no recente exemplo do setor do transporte
rodoviario elementos que permitam, de forma bastante empirica, demonstrar
que, além dos motoristas, os transportadores também sofrem graves consequ-
éncias da aplicagdo do “negociado sobre o legislado”, bem como que o sistema
sindical, em especial o laboral, ndo se mostra preparado para assumir o posto
de legislador setorial, seja pelo evidente desequilibrio de forgas entre patrdes
e empregados, o que leva a uma verdadeira “guerra sindical”, seja pela falta de
legitimidade sindical. Num exercicio de prospeccao da realidade observada no
setor de transportes para um cenario de aplicagdo indiscriminada do “negociado
sobre o legislado”, pretende-se demonstrar que a avidez por baratear o custo da
mao de obra conduz ao empobrecimento sistemdtico e progressivo da classe
média, fato que implica uma perigosa retragdo do mercado interno brasileiro

*  Procurador do trabalho da 24¢ Regido; ex-juiz do trabalho da 15° Regido; ex-auditor fiscal do trabalho;
secretario-geral do Instituto de Pesquisas e Estudos Aplicados da Magistratura e do Ministério Piiblico do
Trabalho — IPEATRA; coordenador da Coordenadoria de Promogdo da Liberdade Sindical — CONALLS/
MPT no Estado do Mato Grosso do Sul; bacharel em Direito e Administracdo de Empresas; pés-graduado
em Administrac¢do de Sistemas e de Informagées Gerenciais.
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em razdo da queda no poder de consumo das familias. Portanto, empobrecer
de modo generalizado os trabalhadores, ao invés de ajudar o pais a melhorar
sua competitividade, tende a gerar um empobrecimento também de mais de
94% dos empresarios que tém os consumidores dos seus produtos e servigos
no mercado interno. N2o se trata, porém, de repudiar a negociacdo coletiva. Ao
contrario, reconhece-se seu importante papel no complexo mundo do trabalho.
No entanto, o exercicio da autonomia coletiva da vontade reclama critérios e
requisitos para que ndo passe de remédio a veneno. E essencial que o fruto
da negociacdo coletiva observe o principio da adequagdo setorial negociada
e que eventual reforma trabalhista seja precedida de uma reforma sindical
focada em conferir capacidade para que o sistema sindical cumpra sua missao
institucional. Por fim, tendo em vista a afirmac¢do de que a reforma trabalhista
€ urgente e necessaria para reverter o grave quadro de desemprego do pais,
¢ preciso reconhecer que a efetiva geracdo de empregos decorre da retomada
da dinamizacdo econdmica. Neste sentido, a proposta do “negociado sobre o
legislado” segue em sentido contrario, pois tende a agravar a crise fragilizando
talvez o Unico trunfo que ainda resta — o mercado interno brasileiro.

1 —-INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar a polémica proposta de inversao da pira-
mide normativa trabalhista, que alga os instrumentos coletivos a uma posicao
de superioridade em relagdo a norma ordinaria e que termina por subtrair o
carater imperativo do direito do trabalho.

Em que pese a densa implicagdo de natureza juridica que a questdo
envolve, a investiga¢do ora proposta trilha caminho menos juridico e mais
pragmatico, focando os efeitos imediatos e secundarios do “negociado sobre o
legislado” em face dos principais atores econdmicos envolvidos: empregados,
empregadores e consumidores.

Busca-se fugir, na medida do possivel, da tentadora forga atrativa que
o debate juridico-cientifico exerce sobre os operadores do direito, pois o foco
eminentemente juridico acaba por ocultar fatores e elementos que impactardo
violentamente a vida ndo apenas dos trabalhadores, mas também da esmagadora
maioria dos empregadores.

Com efeito, as longas e prazerosas digressoes juridicas ofuscam os
devastadores efeitos econdomicos da proposta, dificultando a percepgao, por
parte dos destinatarios da proposta, dos reais impactos na sua condigdo social
e economica.
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Busca-se cumprir a missdo acima com base na recente experiéncia ja
vivenciada no segmento do transporte rodoviario de cargas, que, agora regulado
pela Lei n° 13.103/2015, conta com amplo espago para que as condi¢des de
trabalho sejam estabelecidas por meio de instrumentos coletivos.

Por fim, fazendo rapidas incursdes juridicas, reconhece-se o relevante papel
da negociacdo coletiva no bojo das relagdes de trabalho, uma vez que € por meio
dela que se confere a necessaria plasticidade as normas trabalhistas, demonstrando
que ndo se busca “demonizar” a negociagdo coletiva, mas tdo somente apontar
as premissas necessarias para que sejam elevadas as chances de sucesso da am-
pliacdo do alcance da autonomia coletiva da vontade, notadamente o resgate da
legitimidade sindical e o condicionamento a observancia ao principio da ade-
quagado setorial negociada como critério de validade das disposi¢des coletivas.

2 — A EXPERIENCIA DA SUPREMACIA NEGOCIAL NO SETOR DO
TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS

A atividade do transporte rodoviario de cargas, embora figurasse (e
ainda figura) como a campea em mortes em acidentes do trabalho, seguia sem
regramento especifico até o ano de 2012, quando adveio a Lein® 12.619/2012.

A Lein® 12.619/2012 foi fruto de um extraordinario empenho das confe-
deragoes patronal e laboral do segmento de transportes, cuja aproximagao se deu
em razdo da provocacdo feita pelo Ministério Publico do Trabalho por meio de
acao civil publica que levou trabalhadores e transportadores a mesa de negocia-
¢do em busca de solugdes para a gravissima situagdo constatada em relagdo ao
uso de drogas por motoristas como forma de suportarem as longas e desumanas
jornadas de trabalho.

Em linhas gerais, a Lei n® 12.619/2012, produzida por empregadores ¢
empregados, estabeleceu claramente a obrigacao de o transportador controlar de
modo fidedigno a jornada dos seus motoristas, bem como delimitou a jornada de
trabalho destes profissionais em observancia ao parametro constitucional de oito
horas diarias com no maximo duas horas extras e, no que toca a remuneragao
dos trabalhadores, restringiu o pagamento por meio de comissoes.

Embora empregados ¢ empregadores tenham produzido uma norma com
um inédito consenso, faltou um ator na mesa de negociagdes — o consumidor.

Em que pesem os impressionantes resultados positivos produzidos pela
norma, mesmo antes de sua entrada em vigor os principais consumidores do
servico de transporte se opuseram a ela, eis que sua aplicacdo implicaria a ele-
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vacgdo do custo do frete. A oposi¢do veio dos produtores rurais e das tradings
embarcadoras de commodities.

A partir dai, instalou-se, sob controle da bancada ruralista do Congresso
Nacional, a Comissdo Especial dos Motoristas— CEMOTOR, a qual produziu o
texto que veio a dar origem a Lein® 13.103/2015, que atualmente regula o setor.

Anova lei trilhou caminho diametralmente diverso daquele seguido pela Lei
n°®12.619/2012. Ela, dentre outras inovagdes, elevou o limite de jornada de trabalho,
estabeleceu hipoteses sem qualquer limite e preconiza o pagamento por comissao.

Resumidamente, a Lei n® 13.103/2015 legalizou o sistema de trabalho que
era observado antes da Lein® 12.619/2012 e que produzia milhares de mortes e aci-
dentes que poderiam ser prevenidos pelo efetivo controle da jornada de trabalho.

Essa experiéncia € especialmente interessante para a presente analise, pois
parte substancial das flexibilizagdes introduzidas pela Lei n° 13.103/2015 possui
eficacia condicionada a negociagdo coletiva. Ademais, embora com pouco tempo
de vigéncia, ja é possivel aferir o grau de permissividade contido nos instrumen-
tos coletivos ja pactuados, além de prospectar as vantagens e desvantagens para
empregados, empregadores e consumidores quanto a eventual adogdo da proposta
do “negociado sobre o legislado” em todos os setores econdmicos nacionais.

2.1 — As aberturas dadas pela Lei n®13.103/2015 a negociagdo
coletiva

O notével prestigio que a Lei n® 13.103/2015 conferiu a autonomia cole-
tiva da vontade faz dela um excelente observatorio das implicagdes da proposta
do “negociado sobre o legislado” sobre todos seus destinatarios.

Abaixo seguem os dispositivos que condicionam a validade de flexibili-
zagdes ao aceite laboral por meio de convengdo ou acordo coletivo.

A possibilidade de fracionamento do intervalo intrajornada dos moto-
ristas do transporte coletivo de pessoas, conforme nova redacao dada ao art.
71, § 5°, da CLT:

“Art. 71 (...)
(...)

§ 5° O intervalo expresso no caput podera ser reduzido e/ou fra-
cionado, e aquele estabelecido no § 1° podera ser fracionado, quando
compreendidos entre o término da primeira hora trabalhada e o inicio da
ultima hora trabalhada, desde que previsto em convengdo ou acordo co-
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letivo de trabalho, ante a natureza do servico e em virtude das condigoes
especiais de trabalho a que sdo submetidos estritamente os motoristas,
cobradores, fiscalizagdo de campo e afins nos servigos de operacao de
veiculos rodoviarios, empregados no setor de transporte coletivo de pas-
sageiros, mantida a remuneracdo e concedidos intervalos para descanso
menores ao final de cada viagem.”

Talvez a mais ousada delegacdo consiste na regra introduzida no art.
235-C, caput, da CLT, que confere ao sindicato o poder de decidir se os moto-
ristas podem exceder a jornada normal de trabalho em até quatro horas extras,
conforme se infere pelo dispositivo abaixo:

“Art. 235-C. A jornada diaria de trabalho do motorista profissional
sera de 8 (oito) horas, admitindo-se a sua prorrogacao por até 2 (duas)
horas extraordinarias ou, mediante previsdo em conveng¢do ou acordo
coletivo, por até 4 (quatro) horas extraordinarias.”

No caso de transporte de cargas vivas, pereciveis ou especiais, o legislador
foi ainda mais longe, atribuiu aos sindicatos a tarefa de disciplinar genérica e
abstratamente as condi¢des de trabalho do motorista, inclusive a jornada de
trabalho, destacando, porém, que a finalidade ¢ assegurar a entrega da carga
ao destino final, verbis:

“§ 8° Para o transporte de cargas vivas, pereciveis e especiais em
longa distincia ou em territorio estrangeiro poderdo ser aplicadas regras
conforme a especificidade da operacdo de transporte realizada, cujas condi-
¢oes de trabalho serdo fixadas em convengdo ou acordo coletivo de modo
a assegurar as adequadas condigdes de viagem e entrega ao destino final.”

Por fim, a lei abre a possibilidade da adogdo da jornada 12x36, desde
que mediante convengdo ou acordo coletivo.

“Art. 235-F. Convengdo e acordo coletivo poderdo prever jornada
especial de 12 (doze) horas de trabalho por 36 (trinta e seis) horas de
descanso para o trabalho do motorista profissional empregado em regime
de compensagdo.”

Como ¢ facil constatar, a Lei n® 13.103/2015 antecipa em grande me-
dida a proposta do “negociado sobre o legislado” no segmento do transporte
rodoviario de cargas e de pessoas.

A questdo que se impde perquirir é: qual a qualidade e o nivel de prote-
c¢do conferido pelas convengdes e pelos acordos coletivos firmados sob a égide
dessa norma?
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Questionado de outro modo, a lei efetivamente ampliou o alcance da
autonomia coletiva dos sindicatos ou, em termos praticos, simplesmente reduziu
a extensao de direitos fundamentais trabalhistas?

2.2 — A desprotegdo resultante das negociagoes coletivas

O receio de que a banalizagdo do excesso de jornada nao fosse contida
pelo condicionamento a negociagdo coletiva (art. 235-C, caput, da CLT) se
mostrou procedente.

Numa contradi¢do desconcertante, ainda durante o processo legislativo
conduzido agodadamente na CEMOTOR, alguns sindicatos laborais, sem hesitar,
comegaram a pactuar convengoes coletivas inspiradas no texto do projeto de lei em
construcao, mas nao sé isso, eles chegaram, ainda sem permissivo legal, a formular
clausulas ainda mais desfavoraveis do que as regras previstas no projeto de lei.

Sim, enquanto as federacdes paulista e paranaense, bem como a Confe-
derac@o Nacional dos Trabalhadores em Transporte Terrestre — CNTTT, prota-
gonizavam efusivos e corajosos discursos contra as mudangas pretendidas pelo
agronegocio em Brasilia, alguns dos sindicatos a elas filiados ja se antecipavam
em aplicar as regras “precarizantes” em discusséo.

Agora, com a efetiva vigéncia da Lei n® 13.103/2015, constata-se que a
maioria das convengdes e dos acordos coletivos do setor absorveu integralmente
as inovagoes da lei, admitindo sem qualquer restrigdo a aplicagdo das excegoes,
sobretudo com relagdo a flexibilizagdo da jornada de trabalho.

Especificamente no que se refere a prorrogagio da jornada de trabalho, a
titulo ilustrativo segue a clausula pactuada na Convengao Coletiva 2016/2017
numa das maiores bases do pais', o Estado de Sdo Paulo e regido:

“CLAUSULA TRIGESIMA SETIMA — HORAS EXTRAS —
PRORROGACAO

As empresas interessadas poderdo realizar Acordos Coletivos de
Trabalho com o sindicato profissional, com a finalidade de possibilitar a
prorrogagdo da Jornada de Trabalho, em carater especifico, nos termos
do art. 235-C da CLT, com a redagdo dada pela Lei n° 13.103/2015. A
prorrogagdo somente serd autorizada apos a realizagdo de Acordo Coleti-
vo de Trabalho e sera de no maximo até 4 (quatro) horas extras diarias.”

1 Disponivel em: <http://www3.mte.gov.br/sistemas/mediador/Resumo/Resumo Visualizar?NrSolicitacao=
MR036504/2016>. Acesso em: 21 nov. 2016.
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Verifica-se que, embora remetendo para o ambito do acordo coletivo, a
convengdo j4 acena com a possibilidade de permissdo de prorroga¢do da jornada
até o limite maximo previsto em lei.

No Mato Grosso do Sul, base territorial onde este autor exerce suas
atividades, ndo obstante haja um grande esfor¢co conjunto entre os sindicatos
(laboral e patronal) e o Ministério Publico do Trabalho voltado para garantir o
controle fidedigno da jornada do motorista, no que se refere a flexibilizagao da
jornada de trabalho, as disposigdes coletivas vigentes (2016/2017)? ilustram com
clareza solar a extrema absor¢do e aplicagdo das disposi¢des “precarizantes”
da Lein® 13.103/2015, in litteris:

“CLAUSULA VIGESIMA SEXTA — JORNADA DE TRABALHO

O empregador de comum acordo com o empregado, desde que
ndo haja prejuizo ao empregado, podera alterar o horario de trabalho do
empregado, mesmo de diurno para noturno e vice-versa, sem que isto
determine alteragdo contratual prejudicial ao empregado, a ndo ser o
acréscimo de 20% sobre a hora normal quando a transferéncia ocorrer
do periodo diurno para o noturno.

Paragrafo tnico. A jornada de trabalho do motorista sera regulada
conforme as disposi¢oes da Lei n° 13.103/2015.

(..

CLAUSULA VIGESIMA OITAVA — PRORROGACAO DA
JORNADA DE TRABALHO DOS MOTORISTAS

A jornada diaria de trabalho do motorista profissional sera de 8 (oito)
horas, admitindo-se a sua prorrogacao por até 2 (duas) horas extraordinarias.

Paragrafo tnico. A jornada de trabalho prevista no caput da presente
clausula podera ser prorrogada por até 4 (quatro) horas extraordindrias, nos
termos da permissdo contida no art. 235-C da CLT, redag@o alterada pela Lei
n® 13.103/2015, mediante a formalizagdo de acordo coletivo de trabalho.

(..)

CLAUSULA TRIGESIMA QUARTA — FLEXIBILIZACAO DA
JORNADA DE TRABALHO DO MOTORISTA

2 Disponivel em: <http://www3.mte.gov.br/sistemas/mediador/Resumo/ResumoVisualizar?NrSolicitacao=
MRO057865/2016>. Acesso em: 21 nov./2016.
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Nos termos do § 13 do art. 235-C da CLT (redagdo dada pelo art.
6° da Lei n° 13.103/2015), o comego e o fim da jornada de trabalho do
motorista ndo ¢ fixo, podendo iniciar e terminar em qualquer hora do
dia, porquanto, ¢ inerente ao exercicio da fung@o a total liberdade do
motorista em gerir o seu tempo.

Paragrafo unico. O tempo de espera previsto na Lein® 13.103/2015
podera comegar e terminar antes de iniciada a jornada de trabalho do
motorista.”

As clausulas coletivas acima transcritas justificariam um artigo especifica-
mente destinado a abordar o seu carater flexibilizatorio e seus respectivos limites
de constitucionalidade, mas para ndo fugir do foco fiquemos apenas na analise
da abertura para que acordos coletivos assimilem a sobrejornada de quatro horas.

Com base na clausula vigésima oitava da referida convengdo coletiva,
conforme consulta ao sife do Ministério do Trabalho, constata-se que ja foram, até
a data da finalizacdo do presente texto, registrados sete acordos coletivos, todos
autorizando as quatro horas extraordindrias. Tal fato corrobora a afirmacao de que o
suposto filtro sindical para a adogao das normas flexibilizatorias nao se mostra eficaz.

Que situagdo insdlita se v&€ o motorista profissional: desprotegido pelo
Estado legislador com a chancela do seu préprio sindicato.

2.3 — Fatores determinantes para a desprote¢do sindical

Deveria surpreender o fato de os sindicatos de trabalhadores subscreve-
rem instrumentos coletivos que expdem seus trabalhadores representados ao
risco de morte e que favorecem o uso indiscriminado de drogas para suportarem
as longas jornadas, dito de outro modo, deveria causar perplexidade o fato de o
sindicato laboral exercer sua autonomia coletiva da vontade para desproteger e
ndo para resguardar a seguranca e a dignidade dos trabalhadores.

O segmento dos transportes nos ensina que dois fatores intimamente
relacionados sdo cruciais para que tal situacdo ocorra de modo generalizado
em todo o Brasil: o déficit de legitimidade sindical e a pressao patronal.

2.3.1 — Baixa legitimidade sindical

Esse fator reclama um pequeno recuo ao processo de feitura da Lei n°
13.103/2015.

Ironicamente, o respaldo popular que levou a edigdo da Lein® 13.103/2015
decorreu de paralisacdes nas rodovias atribuidas aos caminhoneiros, passando
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para a sociedade a impressao que os motoristas estariam pressionando o governo
para que a lei fosse alterada.

Ou seja, os trabalhadores estariam pressionando para que ndo houvesse
limitacdo de jornada, para que ndo houvesse pagamento do tempo de reserva,
para que nao houvesse pagamento de 130% a titulo de tempo de espera, para
que o tempo de descanso entre jornadas fosse reduzido de 11 para oito horas.
Enfim, pressionando para perder (e perder muito) direitos.

Um completo absurdo que sé se explicou quando as investigagcdes do
Ministério Publico do Trabalho constataram que os lideres de tais movimentos
eram donos de postos de combustiveis, proprietarios de autopegas, “donos” de
cooperativas de transporte. Eram tudo, menos caminhoneiros, mas a midia nao
se preocupou em analisar o paradoxo de o motorista exigir nas estradas que lhes
fossem deferidas condi¢des indignas de trabalho, ficando para a sociedade a
falsa ideia de que a revisdo legislativa fora desejada pelos proprios motoristas.

Pois bem, esse processo, como ja mencionado, foi acompanhado de
perto pelo Ministério Publico do Trabalho, tanto que no enfrentamento ao pri-
meiro movimento patronal, ou seja, o lockout, foi impetrado o primeiro (e até
0 momento o Unico) habeas corpus coletivo da histéria da Justiga do Trabalho
(Processo 01656-2012-020-10-00-1), no qual figurou como entidade coatora
uma associacao que representa interesses eminentemente empresariais do setor.

As agremiacdes sindicais laborais, lideradas pela Confederacdo dos
Trabalhadores no Transporte Terrestre — CNTTT, também acompanharam e
repudiaram as falsas manifestacdes de motoristas, assim como resistiram ao
intento da bancada ruralista do Congresso em praticamente revogar a Lei n°
12.619/2012. Foram colocadas faixas na via que leva do aeroporto de Brasilia
até o Eixo Monumental afirmando que, se alterassem a Lei n° 12.619/2012,
“o Brasil iria parar”, numa clara alusdo a um movimento paredista verdadei-
ramente laboral.

O que se viu, porém, foram sucessivas ameagas sem nenhuma agao
concreta, pois os representantes dos produtores rurais, dos transportadores e
dos embarcadores sabiam que os sindicatos laborais ndo possuiam a for¢a que
afirmavam ter, sabiam que se os sindicatos convocassem uma greve nao seriam
seguidos por nenhum motorista.

As faixas foram silenciosamente retiradas das ruas de Brasilia sem que
um motorista sequer tenha sido chamado a parar para lutar pelos seus direitos.

Como se vé, a baixa representatividade e a auséncia de auténtica legi-
timidade dos sindicatos laborais ndo apenas facilitaram a aprovagdo da Lei
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n°® 13.103/2015 como se apresentaram determinantes para que estes mesmos
sindicatos passassem a subscrever instrumentos coletivos baseados em regras
por eles repudiadas durante o processo legislativo.

2.3.2 — Chantagem patronal e “guerra sindical”

A adesdo dos sindicatos de trabalhadores as permissividades “precari-
zantes” da Lei n° 13.103/2015 néo foi uniforme.

As federagdes laborais mais combativas resistiram as investidas patronais,
ao passo que nas unidades federadas com federagdes mais lenientes a adesdo
chegou a antecipar-se a propria vigéncia da lei.

Recentemente, num semindrio juridico realizado pela Federagdo dos
Trabalhadores Rodoviarios do Parana — FETROPAR, a federacao mais orga-
nizada e combativa do pais, o depoimento de um dos mais ilustres advogados
da federagdo foi contundente. Em tom de desabafo, disse ele:

“Nos aqui do Parana conseguimos resistir apenas trés meses até
ter que aceitar celebrar acordos com as 12 horas de jornada. Isso porque
as empresas passaram a ameacar mudar sua sede para Estados onde essa
jornada ja havia sido aceita pelos sindicatos.”

Trata-se de uma verdadeira chantagem patronal combinada, o que € pior,
com uma certa “guerra sindical”.

A exemplo do que assistimos ocorrer entre os Estados da Federacdo na
area tributaria, na qual se fala em “guerra fiscal” para que um Estado ofereca
melhores condi¢des e beneficios do que outro para atrair empresas, a Lei n°
13.103/2015, ao instituir o “negociado sobre o legislado™ no setor de transporte,
gerou uma espécie de “guerra sindical”, na qual o sindicato que cede antes atrai
mais representados para a sua base, em detrimento daquele sindicato que busca
dosar sua autonomia coletiva da vontade segundo os verdadeiros interesses dos
seus representados.

Esse movimento conduz a concessdes laborais progressivas em favor
dos empregadores, nivelando os instrumentos coletivos ao menor patamar de
protecdo possivel.

A partir dai é possivel prospectar o que teremos num cenario do “nego-
ciado sobre o legislado” em todos os setores da economia brasileira.
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2.4 — Quem se beneficiou e quem se prejudicou com o sistema
instituido pela Lei n° 13.103/2015?

Resgatando o que fora dito na introdugdo, a analise que se busca fazer
visa identificar eventuais beneficios ou maleficios para os trés principais atores
da dindmica econdmica: trabalhadores, empregadores ¢ consumidores.

Conforme historiado, trabalhadores e empregadores, com a mediagao do
Ministério Publico do Trabalho, produziram o texto que se converteu na Lei n°
12.619/2012, enquanto os consumidores (produtores rurais ¢ embarcadores),
descontentes com a consequente elevacao do custo do frete, se mobilizaram e
deram origem a Lein°® 13.103/2015.

Ha pouco mais de um ano de vigéncia da Lei n° 13.103/2015 ja € pos-
sivel observar seus resultados e identificar, dentre esses atores, quem ganhou
e quem perdeu.

2.4.1 — Os trabalhadores (motoristas)

Os motoristas profissionais compdem o grupo que, sem duvida, mais per-
deu com anova lei. Tais conclusdes podem ser extraidas pela mera comparagao
entre o texto da Lei n® 12.619/2012 ¢ o da Lei n° 13.103/2015, uma vez que
se elevou a carga horaria de trabalho por um lado e reduziu-se a remuneracao
dos trabalhadores por outro.

Mais grave ainda foi o tratamento dado ao principal fundamento que
motivou toda a discussdo em torno do regramento da atividade de transporte:
o uso de drogas para suportar longas jornadas de trabalho.

A nova lei introduziu a exigéncia do exame toxicolégico para a categoria
(admissional, demissional e na renovagdo da Carteira Nacional de Habilita-
¢do) como uma panaceia para tdo complexa questdo, passando a ideia de que
0 motorista ndo seria vitima do sistema, mas, sim, o Unico responsavel pelo
indiscriminado uso de drogas no setor.

Em outubro de 2015, o Ministério Publico do Trabalho e a Policia Ro-
doviaria Federal realizaram uma operagdo nas cidades sul-mato-grossenses de
Campo Grande e Jaraguari visando checar a evolugdo do uso de drogas pelos
motoristas.

Como a Lein® 13.103/2015 autoriza, mediante negociacao coletiva, que
os condutores de produtos pereciveis trabalhem sem limite de jornada (art.
235-D, § 8°, da CLT), a operagao se deu tanto na rodovia BR 163 como na
Central de Abastecimento do Estado, a CEASA/MS.
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Os resultados foram impressionantes.

Em2012,comalein®12.619/2012 ja em vigéncia, foram testadas amostras
de motoristas na mesma BR 163 em Campo Grande/MS, cujos resultados apon-
taram 13% de positividade clinica para uso de drogas, principalmente cocaina.

Embora seja um percentual elevado, representou uma importante queda em
comparagao as aferi¢oes feitas em 2007, quando o indice foi de 30% de positividade.

Nos dias 6 e 7 de outubro de 2015, com a plena vigéncia da nova Lei n°
13.103/2015, foram colhidos questionarios e testados para urina e queratina mais
103 motoristas. O nivel de positividade clinica observado na CEASA chegou
ao incrivel indice de 56% e na BR 163 ao ndo menos alarmante patamar de
28%, ficando a média geral em 33% de positividade, sempre com prevaléncia
da cocaina.

O salto de 13% de positividade em 2012 para 33% em 2015 demonstra
que as novas regras da Lein°® 13.103/2015 produziram um quadro significativa-
mente mais perigoso e socialmente injusto para a sociedade e para os motoristas.

Essa constatagdo, ja por demais evidente, mostra-se irrefutavel quando
analisada a dramatica situagdo dos motoristas que transportam pereciveis, na me-
dida em que os motoristas testados na CEASA apontaram 56% de positividade.

A experiéncia demonstra que os sindicatos simplesmente reproduzem o
texto da lei nas convengdes coletivas, sem qualquer suporte técnico ou mesmo
razdo logica para tanto. Nao se observa nenhuma preocupagao real com as tragicas
consequéncias da aplicagdo dos acordos sobre a vida e a morte dos motoristas.

2.4.2 — Os empregadores (transportadoras)

Diversamente do que ocorreu com as discussoes que levaram a edigdo
da Lei n® 12.619/2012, nas quais os debates foram mediados pelo Ministério
Publico do Trabalho, na CEMOTOR houve o0 dominio, num primeiro momento,
apenas dos interesses dos produtores rurais € dos embarcadores.

Contudo, ao longo do processo de discussdo os transportadores viram
a oportunidade de introduzirem regras que também atendessem aos seus inte-
resses, mas que nao conseguiram introduzir na Lei n° 12.619/2012 em razao
da mediagdo ministerial.

Diante disso, seria de se esperar que uma lei criada para atender também
aos interesses dos empregadores gerasse importantes beneficios economicos
para os transportadores. Mas ndo foi o que ocorreu.
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Na verdade, assim como os motoristas, os transportadores perderam o princi-
pal beneficio que buscavam auferir com a regulagdo do setor: a seguranca juridica.

Sim, os motoristas perderam a garantia de condi¢des dignas de trabalho
e os transportadores, dada a falta de razoabilidade da lei, perderam a seguranca
juridica.

Mas sob o ponto de vista econdmico, como ficou a situagdo dos trans-
portadores? Ganharam ou perderam?

Ora, a nova lei ampliou drasticamente a jornada de trabalho, suprimiu o
pagamento da reserva, reduziu de 130% para 30% a indenizagdo do tempo de
espera. Portanto, barateou muito um dos mais importantes insumos do servigo
prestado: a mao de obra dos motoristas.

Seria esperado, portanto, que os transportadores ampliassem seus lucros.
Certo?

Nao, errado!

Os transportadores ndo levaram em consideragdo premissas econdmicas
basicas que fazem com que quaisquer redugdes generalizadas na planilha de custos
do setor sejam apropriadas ndo pelos transportadores, mas, sim, pelos embarcadores.

O setor de transportes tem nos embarcadores seu maior consumidor.
Trata-se de um grupo muito pequeno de grandes tradings que comercializam
as commodities brasileiras, portanto, € um setor economico oligopolizado.

Por essa razao, os embarcadores acabam por ocupar o polo forte na dindmica
comercial dos transportes, instituindo um verdadeiro leilao pelo frete mais barato.

Os transportadores, por seu turno, reduzem ao maximo o preco do frete
em busca do contrato, razdo pela qual transferem eventuais beneficios obtidos
nas negociagdes com os motoristas para os embarcadores.

Diante dessa realidade ja desnudada, cabe questionar: por que entdo os
transportadores simplesmente ndo param de pactuar regras que levam a ex-
ploracdo do motorista a niveis extremos ja que isso nao os beneficia em nada?

A-resposta é dada pela dindmica viciosa instituida pelo “negociado sobre o
legislado” num mercado de servigos dominado por poucos tomadores de servigo.

Neste cenario vige a regra de que, “se eu ndo “precarizar’, o vizinho vai ‘pre-
carizar’ e eu fico sem o contrato. Portanto, melhor ‘precarizar’ e garantir o contrato”.

E devido a essa logica, que so interessa aos consumidores (embarcado-
res e produtores rurais), que os transportadores pressionam os sindicatos de
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motoristas a pactuarem instrumentos coletivos que permitam ao empregador
explorar até o limite maximo admitido pela lei, de modo a garantir margem de
negociagdo dos transportadores com os embarcadores.

2.4.3 — Os consumidores (embarcadores e produtores rurais)

Facil perceber que os grandes consumidores do servigo de transporte
rodoviario de cargas sdo os unicos beneficiados pela ldgica de maxima explo-
racdo dos motoristas.

Neste exemplo concreto percebemos que ao menos um dos atores (0s
consumidores) se beneficia de uma legislagao submetida a “livre-negociacao”,
mas, conforme serd melhor abordadoa frente, quando generalizamos a adogao
do “negociado sobre o legislado” sobre toda a economia, ndo ha ganhadores.

3 — ANALISE INDUTIVA DO CASO DOS TRANSPORTES PARA O
CENARIO DO “NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO” APLICADO
EM TODA A ECONOMIA

A partir das vicissitudes da experiéncia do transporte rodoviario € possivel
antever alguns dos impactos que a proposta do “negociado sobre o legislado”
produzira na sociedade.

O direito do trabalho numa dindmica capitalista ¢, sem duvida, o mais
importante mecanismo de transferéncia de renda do capital para o trabalho.

Segundo dados recentemente divulgados pela Receita Federal®, no Bra-
sil, 0s 5% mais ricos possuem 28% da renda bruta e 28% dos bens e direitos
brasileiros. “E uma concentragdo bastante elevada”, conforme classificou o
secretario de politica economica, Manoel Pires.

Considerando essa brutal concentracdo de renda nacional, o direito do
trabalho, sob o ponto de vista econdmico, assume papel vital para garantir a
saude do mercado interno. Isso porque, assim como observado no exemplo do
transporte rodoviario, ¢ possivel afirmar que, dada a baixa legitimidade sin-
dical, as negociagdes coletivas tendem a rebaixar o patamar de proteg¢do dos
trabalhadores e isso, em termos econdmicos, significa que menos renda sera
transferida dos empregadores para os trabalhadores.

Um impacto especialmente importante carece de analise mais pormeno-
rizada — a tendéncia ao sistematico empobrecimento da classe média.

3 Disponivel em: <http://www.fazenda.gov.br/noticias/2016/maio/200bspe-divulga-relatorio-sobre-a-
distribuicao-da-renda-no-brasil>. Acesso em: 16 nov. 2016.
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O fato de a Lei n® 13.103/2015 atingir apenas uma unica atividade eco-
ndmica impede que o desequilibrio na distribui¢éo de renda entre motoristas
e transportadores/embarcadores produza o empobrecimento da classe média.

O mesmo nao pode ser dito se a livre-negociacdo nas relagdes de trabalho
for adotada como regra geral.

E inescapavel concluir que, como a proposta do “negociado sobre o
legislado” atingiria todos os segmentos econdmicos do pais, haveria reflexos
negativos diretos na transferéncia de renda dos empregadores para os trabalha-
dores e, considerando ser popula¢do economicamente ativa composta majori-
tariamente por trabalhadores, ¢ forgoso reconhecer que a proposta produziria
0 empobrecimento sistematico da classe média brasileira.

O empobrecimento da classe média produziria, por sua vez, o efeito se-
cundario de reducdo da capacidade de consumo do mercado interno brasileiro.
Com isso, todas as empresas que produzem bens e servicos para o mercado
interno sofreriam inflexdo na sua demanda, com maior énfase aos segmentos
voltados para produtos e servigos tidos por supérfluos.

Segundo dados do IBGE* (grafico abaixo), 71% das empresas empregam
até quatro empregados, 15,8% empregam entre cinco e nove trabalhadores e
7,8% possuem entre 10 e 19 empregados, ou seja, 94,6% das empresas brasi-
leiras possuem perfil de micro e pequena empresa, vocacionadas para atuarem
no mercado interno. Dai ser razoavel supor que, no médio prazo, a logica
intrinseca do “negociado sobre o legislado” produziria o empobrecimento da
esmagadora maioria dos empregadores brasileiros.

Empresas por faixa de pessoal ocupado

O0a4 H5a9
B 10a 19 I 20 ou mais

4 Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Metodologia das Estatisticas de Empresas,
Cadastros e Classificagdes, Cadastro Central de Empresas 2014.
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A analise das contas nacionais, também publicadas pelo IBGE, ajuda a
compreender a dimensdo e a importancia do consumo interno para a geragao
de riqueza no Brasil.

Contas de consumo interno/ Demanda interna final no PIB do Brasil

Consumo Consumo | Consumo Formagao Variagdo de | Demanda
do governo das das bruta de estoque | final interna
g ISFLSF | familias capital fixo 9
% PIB 18,96 1,58 49,37 18,13 1,10 89,14

Fonte: Matriz Insumo Produto do Brasil — IBGE referente ao ano de 2010.

A tabela acima demonstra que 89,14% do Produto Interno Bruto — PIB
brasileiro correspondem a produgdo e ao consumo internos, bem como que
49,37% derivam exclusivamente do consumo das familias. Sendo assim, em-
pobrecer a classe média (familias) implica afetar praticamente a metade do
consumo que impulsiona o PIB nacional.

Nao ¢ exagero afirmar que, sob o viés economico, a proposta do “negocia-
do sobre legislado” representa uma verdadeira catastrofe para toda a sociedade.

Neste cendrio, 0s unicos a se apropriarem de algum beneficio dessa
proposta seriam os empregadores que produzem bens destinados ao mercado
externo, em geral grandes empresas multinacionais ligadas aos setores side-
rurgicos e de commodities.

4 — 0S PRESSUPOSTOS PARA O PROFICUO EXERCICIO DA
AUTONOMIA COLETIVA DA VONTADE

A proposta de ampliar o espectro da negociacdo coletiva ndo traduz, em
si, medida indesejavel. Ao contrario, conforme ja aludido, a negociagdo cole-
tiva ¢ fundamental para que as relagdes de trabalho se adaptem a cada situagao
concreta da melhor forma possivel.

O Brasil ¢ um pais complexo demais para que uma legislagdo comple-
tamente rigida viesse a regular as relagdes de trabalho em todos os segmentos
econdmicos, dai ja ser a Consolidacdo das Leis do Trabalho o estatuto legal
mais flexivel e permeavel a negociacao coletiva.

A critica que se faz ndo se dirige, portanto, a negociagdo coletiva em si,
mas, sim, a pretensa prevaléncia do acordado sobre normas que resguardam o
chamado patamar minimo civilizatorio dos trabalhadores.

Ha necessidade de que sejam estabelecidos limites e critérios claros
para que o exercicio da autonomia coletiva dos sindicatos ndo se converta em
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instrumento de opressdo e de supressdo de garantias legais e constitucionais
deferidas aos trabalhadores, garantias estas que, secundariamente, resguardam
a distribui¢do de renda essencial para a dinamizagdo da economia.

Afinal, conforme ja dito, o direito do trabalho € o mais importante instru-
mento capitalista para distribui¢do de renda e para a reducdo das desigualdades
sociais. Instrumento esse que garante o poder de consumo do nosso mercado
interno e faz girar a roda da economia em beneficio ndo apenas dos proprios
trabalhadores, como também da imensa maioria dos empresarios brasileiros.

Interessa, pois, ao sistema capitalista de producdo que o direito do
trabalho opere com plenitude, mas a proposta do “negociado sobre o legisla-
do” segue caminho diametralmente oposto, pois ao simplesmente inverter a
piramide normativa trabalhista, colocando os instrumentos coletivos acima da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, ela desnatura por completo o direito do
trabalho, subtraindo desse ramo juridico seu carater cogente, tornando-o inutil
para cumprir a finalidade para a qual se destina.

Nao ¢ demais lembrar que, em termos historicos, conviviamos até pouco
tempo com a escravidao e, sob essa perspectiva, o direito do trabalho guarda no
seu carater cogente o requisito essencial para que ndo se tenha o retorno da “lei
de talido” nas relagdes de trabalho, na qual o empregador impoe ao trabalhador
as condigdes que bem entender.

Neste contexto, o direito do trabalho passaria a ser meramente decorativo
¢ 0 compromisso constitucional de promover o bem comum da sociedade por
meio da garantia da dignidade humana e do valor social do trabalho (arts. 1°, I
e II1, 5° caput, e 170 da CF) perderia totalmente seu conteudo.

Outro aspecto, de cunho fatico, que inviabiliza o intento governamental
nos termos propostos diz respeito ao sistema sindical brasileiro, que se apresenta
totalmente despreparado para, legitimamente, se arvorar a fungdo de legisla-
dor setorial dos seus trabalhadores representados. E este o primeiro viés a ser
melhor investigado a seguir.

4.1 — Necessario resgate da legitimidade do sistema sindical

O sindicato seria, sem duvida, a mais importante instancia de protecao
dos trabalhadores, dada sua capilaridade e capacidade de dialogar com os em-
pregadores conhecendo profundamente a natureza dos conflitos coletivos em
cada situagdo concreta. Somente depois da atuagdo sindical viriam a Auditoria
Fiscal do Trabalho, o Ministério Ptblico do Trabalho ¢ a Justi¢a do Trabalho.
Mas a realidade infelizmente nao € essa.
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Segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios —
PNAD?, a taxa média de sindicalizagdo no Brasil de 2001 a 2011 ¢é de apenas
18%, denotando a baixa adesdo dos trabalhadores aos respectivos sindicatos.

O primeiro pressuposto para que o espago conferido a autonomia coletiva
da vontade seja ampliado é garantir a legitimidade do sistema sindical brasileiro,
uma vez que a cupula sindical, em todos os niveis, via de regra, se encontra
demasiadamente afastada da base de trabalhadores representados.

2

E no minimo temerario pensar em negociagdo coletiva sobrepondo a
legislacdo, se os dirigentes sindicais ndo possuem condigdes materiais e téc-
nicas para, legitimamente, criar regras em nome de trabalhadores que ndo os
reconhecem como seus verdadeiros representantes e lideres.

Conforme demonstrado no caso do transporte rodovidrio, verifica-se,
com honrosas excegdes, que os sindicatos ndo possuem qualquer respaldo para
mobilizar os trabalhadores num eventual embate em busca de melhores condi-
¢oOes de trabalho. Ao contrario, observa-se que por vezes os sindicatos laborais
estdo mais proximos das empresas do que dos trabalhadores.

O sistema sindical brasileiro, diversamente do ocorrido na Europa, nao foi
fruto de conflitos de massa entre os trabalhadores e os patrdes, fato que retira da
génese do sindicalismo brasileiro a nogao de que seu espago tenha sido conquistado.

Por aqui, o sistema sindical foi resultado da implantagdo do modelo
italiano na era Vargas, foi uma conquista sem luta. Isso explica, em parte, a
docilidade do sindicalismo nacional, que nasceu e seguiu rigidamente controlado
e subvencionado pelo Estado.

Aqui cabe um paréntese: a subvengdo ¢, em verdade, privada, eis que
decorrente da contribuicao dos empregados. Todavia, o carater compulsorio de
tal contribui¢do ¢ uma benesse estatal, ou seja, trata-se de uma cortesia estatal
feita aos sindicatos com o chapéu dos proprios trabalhadores.

Com a Constituicdo de 1988, a despeito do prolatado principio da
liberdade sindical, os sindicatos, apegados a subvengao correspondente a con-
tribui¢do sindical, ndo apenas mantiveram o principio da unicidade sindical
como garantiram a continuidade do imposto sindical, acrescentando, ainda, a
chamada contribui¢do confederativa ao texto da Lei Maior.

Em verdade, a partir de 1988 a degradacao do sistema sindical se agra-
vou, uma vez que a combinagdo de subvengao compulsoria, unicidade sindical

5 Disponivel em: <http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?no=7&op=2&vcodigo=PD318&t=
pessoas-10-anos-mais-idade-ocupadas>. Acesso em: 16 nov. 2016.
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e liberdade sindical criou o ambiente perfeito para o indesejavel afastamento
entre trabalhadores e lideres sindicais.

O atual modelo sindical desestimula a alternancia do poder, subvertendo
profundamente o principio republicano no dmbito das associagdes de classe.

O sistema sindical vigente possibilita uma verdadeira perpetuagdo no poder
por meio de duas medidas: a drastica redugdo dos trabalhadores filiados combinada
com a revisdo dos estatutos sindicais para estabelecer regras que concentrem na
diretoria todos os poderes e todo o controle sobre as eleigdes sindicais.

Esse movimento, que ¢ observado de norte a sul e de leste a oeste no
Brasil, ocorre porque os dirigentes sindicais sabem que a unicidade sindical
lhes afasta a ameaca de um sindicato “concorrente”, bem como que podem
contar com a contribui¢do sindical independentemente da filiagdo dos traba-
lhadores ao sindicato e, por fim, estdo cientes de que ndo terdo suas atividades
inspecionadas por nenhuma autoridade administrativa.

O impacto desse modelo sindical ¢ brutal sobre a qualidade dos instru-
mentos coletivos.

O que se vé geralmente sdo longas convengdes coletivas reproduzindo
textos de lei e, nos pontos em que ha inovagoes, estas por vezes vém no sentido
de flexibilizar in pejus as garantias legais dos trabalhadores.

O setor econdmico pingado como exemplo no presente texto bem ilustra
essa lamentéavel realidade. Quem poderia supor que um sindicato de motoristas
fosse autorizar que seus representados pudessem realizar até quatro horas extras
em uma atividade notoriamente de risco?

Nao seria razodvel supor tal contrassenso, mas a realidade demonstra que
mesmo os sindicatos mais combativos conseguiram resistir por apenas trés meses!

Verifica-se, assim, que ndo se pode pensar em reforma trabalhista sem
antes reformar o sistema sindical.

E imprescindivel destacar que a liberdade sindical ndo é um direito
titularizado apenas pelos sindicatos e seus lideres, uma vez que os principais
destinatarios desse bem juridico sdo os trabalhadores. Trabalhadores estes que
esperam dos seus sindicatos verdadeiramente livres uma efetiva protegéo.

Nesta senda, a auténtica liberdade sindical pressupde o fim ou, no mi-
nimo, a mitigagdo da unicidade sindical, de modo a garantir ao trabalhador
a liberdade para se filiar ao sindicato que melhor represente seus interesses,
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gerando, assim, um movimento progressivo de reaproximacao entre a base de
trabalhadores e a cupula sindical.

Nao € por outra razao que qualquer reforma sindical que busque verdadei-
ramente fortalecer o sistema sindical deve considerar seriamente a ratificagao da
Convengao Internacional n® 87 da OIT, cujo texto preconiza a pluralidade sindical.

4.2 — Observancia ao principio da adequagdo setorial negociada:
ponderagdo entre o valor social do trabalho e a autonomia coletiva
da vontade

Conforme aludido nas linhas iniciais, a abordagem juridica ficou propo-
sitadamente num segundo plano, visando conferir maior visibilidade ao fato
de que ndo apenas os trabalhadores perdem com a proposta, mas que também
os empresarios sdo seriamente prejudicados.

A outra razdo para deixar o aspecto juridico para o segundo momento ¢é
o fato de que a proposta como vem sendo noticiada encontra fragilidades ju-
ridicas de evidéncia gritante e, tendo em vista que ha mais de duas décadas os
operadores do direito do trabalho se debrugam sobre os requisitos de validade
dos acordos e das convencdes coletivas de trabalho (requisitos estes simples-
mente ignorados pela proposta), ndo haveria muita dialeticidade neste debate
juridico. Ledo engano.

As regras e os principios normativos possuem carga axioldgica provenien-
te diretamente da Constituicao Federal, que lhes confere sentido e finalidade, de
modo que, num juizo de ponderagio, quando dois ou mais principios aparentam
colisdo, ha que se recorrer a esse sentido deontoldgico para identificar o devido
espaco de cada principio analisado, cuidando para que nenhum deles sucumba
completamente ao outro.

A proposta do “negociado sobre o legislado” possui o condao de, poten-
cialmente, promover o aparente conflito entre o principio do valor social do
trabalho e o da autonomia coletiva da vontade.

A doutrina e a jurisprudéncia juslaboral, como ja consignado, possuem
solida compreensao e posigdo sobre esse aparente conflito, e quem melhor de-
lineou tal questdo foi o brilhante Ministro do c. Tribunal Superior do Trabalho
Mauricio Godinho Delgado, que, ao analisar o espago reservado a negociagao
coletiva em face da legislagdo heterbnoma, formulou dois principios basilares
e complementares: principio da criatividade juridica e principio da adequagdo
setorial negociada.
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Ao discorrer sobre o principio da criatividade juridica da negociagdo
coletiva, o destacado doutrinador esclarece que essa peculiaridade, inerente ao
direito do trabalho, consistente em conferir aos sindicatos o poder de, no bojo
do processo coletivo negocial, produzir norma autdnoma com eficacia legal,
constitui a pedra angular que sustenta o proprio direito coletivo do trabalho,
sendo vejamos as ligdes do mestre®:

“1. Principio da criatividade juridica da negociagdo coletiva.

O principio da criatividade juridica da negociagao coletiva traduz
a nocdo de que os processos negociais coletivos e seus instrumentos
(contrato coletivo, acordo coletivo e convengao coletiva do trabalho) tém
real poder de criar norma juridica (com qualidades, prerrogativas e efeitos
proprios a estas), em harmonia com a normatividade heteronoma estatal.

Tal principio, na verdade, consubstancia a propria justificativa de
existéncia do direito coletivo do trabalho (...).”

Embora nao apenas reconhecendo, mas também enaltecendo, a legi-
timidade e a possibilidade de produ¢do normativa sindical no exercicio da
sua autonomia coletiva da vontade, Godinho alerta que “se torna necessario
discutir-se a respeito da harmonizagao de tais normas coletivas negociadas ao
conjunto da normatividade estatal trabalhista — o que sera tratado pelo principio
a seguir disposto, da adequacdo setorial negociada’’.

Como se observa, o principio da adequagdo setorial negociada, re-
conhecendo que a autonomia coletiva da vontade nao ostenta a condi¢ao de
principio absoluto, se propde a solucionar o potencial conflito aparente entre a
autonomia coletiva da vontade e o valor social do trabalho, conforme se infere
pelas lucidas ligdes de Godinho®:

“2. Principio da adequacdo setorial negociada.

Este principio trata das possibilidades e dos limites juridicos da
negociagao coletiva. Ou seja, os critérios de harmonizagéo entre as nor-
mas juridicas oriundas da negociagdo coletiva (através da consumagdo do
principio de sua criatividade juridica) e as normas juridicas provenientes
da legislacao heterénoma estatal.

(..

6  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTR, 2015. p. 1.417.
7 Ibidem,p. 1.419.
8 Ibidem, p. 1.419-1.420.
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Em que medida as normas juscoletivas podem se contrapor as
normas jusindividuais imperativas estatais existentes? Desse dilema é que
trata o que denominamos principio da adequacgdo setorial negociada (...).

(..

Pelo principio da adequacao setorial negociada as normas autd-
nomas juscoletivas construidas para incidirem sobre certa comunidade
econdmico-profissional podem prevalecer sobre o padrdo geral heterd-
nomo justrabalhista desde que respeitados certos critérios objetivamente
fixados. Sdo dois esses critérios autorizativos: a) quando as normas
auténomas juscoletivas implementam um padrdo setorial de direitos
superior ao padrao geral oriundo da legislagao heteronoma aplicavel; b)
quando as normas autdénomas juscoletivas transacionam setorialmente
parcelas justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e ndo de
indisponibilidade absoluta).”

Como se observa, com base no principio da adequacdo setorial nego-
ciada, a ardua tarefa de verificacdo de validade das normas coletivas é reduzida
a verificagdo de dois critérios objetivos: se a norma coletiva eleva o patamar
de protecdo do trabalhador ou, havendo transacdo, se esta ndo se deu sobre
direito indisponivel.

Cabe, porém, especial atencdo para que as ligdes de Godinho nao sejam
subvertidas. O notavel doutrinador conclui sua exposi¢ao sobre o principio da
adequacdo setorial negociada reconhecendo a possibilidade de que a propria
regra heterdbnoma estatal relativize seu carater imperativo, abrindo espaco
para a regulacdo coletiva, tal qual ocorreu com a fartamente referida Lei n°
13.103/2015, verbis:

“Observe-se, por fim, que a jurisprudéncia, passadas duas déca-
das de eficacia da Constituicdo, tem buscado aferir a adequacao setorial
negociada de modo bastante objetivo e transparente. Nessa linha, de
maneira geral, tem considerado que, estando a parcela assegurada por
norma imperativa estatal (Constituicdo, Leis Federais, Tratados ¢ Con-
vengdes Internacionais ratificadas), ela prevalece soberanamente, sem
possibilidade juridica de supressdo ou restri¢do pela negociagao coletiva
trabalhista — salvo se a propria regra heteronoma estatal abrir espaco a
interveniéncia da norma coletiva negociada.”

A ressalva final precisa ser cuidadosamente analisada, para ndo se che-
gar & equivocada conclusdo de que bastaria a lei, genericamente, delegar aos
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sindicatos o poder de dispor contrariamente aos seus termos para que toda e
qualquer pactuagdo coletiva fosse tida por juridicamente valida.

Insta ressaltar que a propria atividade legiferante encontra limites. Ela
deve observar os pardmetros e os limites constitucionais, sob pena de banimento
do ordenamento juridico pela via da acéo direta de inconstitucionalidade.

Surpreendentemente, a despeito da solidez do posicionamento sobre a
matéria na seara trabalhista, o debate em torno da viabilidade juridico-cons-
titucional da proposta do “negociado sobre o legislado” indicia que rendera
calorosas discussoes.

Aparentando trilhar caminho um tanto inusitado, recentemente o emi-
nente Ministro Teori Zavascki proferiu decisdo monocratica nos autos do Re-
curso Extraordinario 895.759 reconhecendo validade a instrumento coletivo
que suprimiu o pagamento da jornada in itinere, direito este que, albergado no
art. 58, § 2°, da CLT, gozaria de indisponibilidade absoluta por se apresentar
como corolario do principio do valor social do trabalho, do direito constitu-
cional a saude e, por evidente, do direito a limitacdo de jornada de trabalho a
pardmetros razoaveis.

Nao se busca no presente ensaio questionar o acerto ou nao da referida
decisdo singular, que devera ser novamente analisada pelo plenario do Excel-
so Supremo Tribunal Federal, mas como a discussdo sera travada na Corte
constitucional, ¢ imperioso ressaltar o suporte constitucional do principio da
adequacdo setorial negociada.

Sendo assim, questiona-se: ainda que contassemos com um sistema sindical
forte (o que infelizmente ndo € o caso), haveria viabilidade juridico-constitucional
para uma proposta que delegasse, sem limites e sem critérios, aos entes sindicais
o poder de formular instrumentos coletivos com eficacia superior a legal?

Entendemos que nao.

Nem mesmo por emenda constitucional tal desiderato poderia ser licita-
mente atingido, pois eventual revisdo in pejus do disposto no art. 7°, caput, da
CF esbarraria na impossibilidade de emenda que vulnere clausula pétrea (art. 60,
§ 4°,1V, da CF), bem como violaria o principio da vedagao ao retrocesso social.

Os defensores da proposta se ancoram no disposto no inciso XXVI do
mesmo art. 7° da Constituicdo, extraindo a interpretagao de que tal inciso con-
feriria validade as convengdes e aos acordos coletivos independentemente de
uma analise do seu conteudo, verbis:
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“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

(..)

XXVI — reconhecimento das convengoes ¢ acordos coletivos de
trabalho.”

Consiste em regra basica de hermenéutica que, ao interpretar um inciso,
alinea ou paragrafo, deve ser considerado o sentido dado pelo seu caput, de modo
que é grosseiramente forgada a interpretagdo que confere validade a instrumento
coletivo que ndo vise a melhoria da condigdo social do trabalhador, pois tal finali-
dade foi expressamente gravada pelo constituinte originario na cabeca do art. 7°.

Ora, se a condi¢do de elevar a condi¢do social do trabalhador vincula até
mesmo os legisladores constituintes derivados e ordinario, com maior razao
esta plenamente vinculado o dirigente sindical no exercicio da sua autonomia
coletiva da vontade.

Portanto, quaisquer normas que advenham de eventual reforma trabalhis-
ta que implique na autorizagdo, implicita ou explicita, para que convengdes e
acordos coletivos se sobreponham a lei deverdo receber interpretagdo conforme
a Constituicao no sentido de que suas disposi¢des terdo sua validade condi-
cionada a verificagdo de que estas promovem, de modo efetivo, a melhoria da
condicdo social do trabalhador.

Nesse diapasdo, quaisquer instrumentos coletivos celebrados com base
em clausula legal delegatdria, seja ela geral ou especifica, possui sua validade
condicionada a observancia ao principio da adequag¢do setorial negociada.

5— CONCLUSAO E PROPOSICOES

A grave crise econdmica brasileira ndo encontra no direito do trabalho
sua origem, mas ele pode ser parte da solugao.

Uma reforma trabalhista, precedida de uma corajosa reforma sindical,
focada em absorver as novas tecnologias da informagao para desburocratizar o
controle sobre a relagdo de emprego, concorreria para uma saudavel redugao dos
custos empresariais, por outro lado, ndo ¢ por meio da amputagdo do carater im-
perativo do direito do trabalho que a crise sera superada e a geragdo de empregos
sera retomada. E preciso ser realista. N&o se contrata um empregado para cumprir
uma fungdo social, eles sdo contratados para que contribuam com seu trabalho na
producdo do bem ou servigo que o empregador vende aos seus clientes.
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Portanto, a efetiva geragdo de empregos pressupde aquecimento de de-
manda pelos produtos e servigos produzidos pelos empregadores.

Além de falaciosa, a proposta de “modernizacao das leis trabalhistas”
baseada no barateamento da mao de obra por meio da reducdo de diretos tra-
balhistas contribui fortemente para o agravamento da crise.

Com efeito, o trabalhador ¢ empregado, mas também ¢ consumidor. Ao
reduzir direitos do trabalhador, estar-se-ia empobrecendo seu proprio consumidor
e, por conseguinte, realimentando o ciclo vicioso da crise econdmica. Trata-se de
um movimento autofagico fatal para empregados, empregadores ¢ consumidores.

Conforme discorrido ao longo do presente texto, a aplicacdo do “negocia-
do sobre o legislado” no setor de transportes rodoviarios atende aos interesses
apenas dos grandes tomadores dos servigos de transporte em detrimento dos
interesses dos motoristas, da sociedade usuaria das rodovias brasileiras e até
mesmo dos transportadores.

A prospecgdo desse exemplo para uma aplicacao da proposta sobre todos
os setores da economia € muito mais contundente, pois, como ja dito, geraria o
empobrecimento sistematico e crescente de toda a classe média, atingindo num
primeiro momento a massa de trabalhadores e, no segundo, mais de 94% dos
empresarios brasileiros. Seria um cenario em que todos perderiam!

Nao se trata de hostilizar gratuitamente as iniciativas de revisdes norma-
tivas, mas de orienta-las para a garantia do bem comum e do interesse social.

Um maior protagonismo sindical ¢ bem-vindo e desejavel, no entanto,
qualquer proposta que vise ampliar o alcance da autonomia coletiva da von-
tade reclama, previamente, uma reforma sindical que discuta com seriedade
a ratificagdo da Convencao Internacional n° 87 da Organizacao Internacional
do Trabalho.

Superada a fase do necessario e urgente resgate da legitimidade do
sistema sindical, ¢ fundamental que qualquer reforma que amplie o espago da
autonomia coletiva sindical condicione seu exercicio a observancia do principio
da adequacao setorial negociada.

Por fim, pego licenga aos leitores para narrar um dialogo casual que
inspirou a linha que resolvi adotar neste singelo artigo. Trata-se de uma recen-
te conversa que tive com minha querida irmad, empresaria do setor de vidros,
abordando o “negociado sobre o legislado™:

“— Paulo, eu estou muito otimista com a possibilidade de poder
negociar as condi¢des de trabalho dos meus funcionarios com o sindicato,
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acho que pagamos muito caro hoje em dia e poderemos melhorar isso
para os empresarios. Esta muito dificil ser patroa!

— Mana, a crise esta ai, mas me diga: barateando o custo dos seus
empregados vocé pretende contratar mais pessoas?

— Nao, s6 vou melhorar minha planilha de custos. Nao preciso de
mais gente.

— Entendi...

— Mas, mana, se o dono da padaria vizinha a sua empresa, o dono
da farmécia, o dono do restaurante, se todos pensarem como vocé, quem
ira comprar os seus vidros?”

E vocé, embarcou no trem da “modernizacéo das leis trabalhistas”? Vocé
sabe o que procura? Tem ideia do que ira encontrar?
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ENTRE A NORMATIZACAO ESTATALE A
NEGOCIACAO COLETIVA: OS DESAFIOS DA
PROTECAO SOCIAL AO TRABALHO

Renata Queiroz Dutra”

INTRODUCAO

m um contexto politico e judicial em que propostas de reforma trabalhista
ganham lugar, a discussdo a respeito da prevaléncia do negociado sobre
o legislado tem merecido atencao.

A matéria, que é objeto dos Projetos de Leins. 4.193/2012 ¢ 4.962/2016',
jé havia sido tratada em umas das emendas a Medida Provisdria n® 680/2015,
assim como havia sido objeto de uma série de projetos propostos no final da
década de 1990, sem éxito (v.g., Projeto de Lei n® 5.483/01).

O tema também foi abordado em recentes decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal, que, no julgamento de recursos extraordinarios, contrariaram
a jurisprudéncia do TST sobre a matéria, para autorizar uma liberdade mais
ampla da negociagdo coletiva, especificamente em relacdo a quitacao geral do
contrato de trabalho pela adesdo a Plano de Desligamento Voluntario instituido
por negociacao coletiva e em relagdo a renuncia ao pagamento das horas de
trajeto instituida por instrumento negociado®.

No bojo da atual crise econémica, em que a ideia de imperatividade de
uma reforma trabalhista ganha lugar, essa medida tem aparecido como ponto
central das propostas defendidas por alguns setores.

Professora da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia; doutoranda e mestra em
Direito, Estado e Constituigdo pela Universidade de Brasilia; servidora da Justi¢a do Trabalho.

1 Em sintese, propdem alteragdo da redagdo dos arts. 611 e 618 da CLT para fazer constar, respectiva-
mente, as seguintes redagdes: “As normas de natureza trabalhista, ajustadas mediante convengéo ou
acordo coletivo, prevalecem sobre o disposto em lei, desde que ndo contrariem as normas de ordem
constitucional e as normas de higiene, saude e seguranga do trabalho” e “As condigdes de trabalho
ajustadas mediante convengao ou acordo coletivo de trabalho prevalecem sobre o disposto em lei, desde
que ndo contrariem a Constitui¢ao Federal e as normas de medicina e seguranga do trabalho”.

2 STF, Pleno, RE 590.415/SC, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 29.05.2015; STF, RE 895.759/PE, Rel.
Min. Teori Zavascki, decisdo monocratica, DJe 13.09.2016.
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O fundamento apresentado para tanto €, sobretudo, a insatisfacdo com
o controle exercido pelo Poder Judicidrio sobre o contetido dos acordos e
convengoes coletivas de trabalho, que, por meio da jurisprudéncia do Tri-
bunal Superior do Trabalho, vinha declarando nulas clausulas coletivas que
avancavam sobre o contetido minimo de normas de satde e seguranga ou que
apresentavam atos de renuncia a direitos assegurados pela legislagdo estatal
heteronoma. Defende-se, de forma geral, que a negociagdo poderia flexibilizar
e modernizar a regulagdo do trabalho.

Todavia, o campo da flexibilizagdo, sobretudo em matéria de jornada
de trabalho, ja vem sendo largamente pela Constituigdo Federal, inclusive na
leitura feita pelas Cortes trabalhistas (basta observar, por exemplo, o teor das
Stimulas ns. 85, 423 e 444 do TST). Essa dimensdo de flexibilidade alcanga
também a matéria salarial, como dispde o art. 7°, VI, da CF/88, com o refor¢o
recentemente assegurado pelo PPE (Lei n°® 13.189/2015). De igual forma, o
campo da criatividade coletiva para ampliacao de direitos sempre fora respal-
dado pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

A modificagdo que se pretende, portanto, ocupa um lugar muito espe-
cifico: a possibilidade de negociagdo coletiva, voltada para a flexibilizagdo
(redugdo ou renuncia) de direitos trabalhistas, em temas que ultrapassam o rol
especifico de matérias passiveis de flexibilizag@o de acordo com a Constituicao
(arts. 7°, XVI, XIII e X1V, da Constitui¢do da Republica)?, alcangando toda a
disciplina infraconstitucional das relagdes de trabalho, ressalvando-se o que se
entende, estritamente, como matéria de saude e seguranca.

Para problematizar o tema, o presente ensaio se propde a pensar a com-
plexidade do Direito do Trabalho ao conviver com a existéncia de normativida-
des estatais e normatividades autonomamente criadas pelas partes envolvidas
no conflito capital e trabalho. Nessa senda, a proposta é analisar os modelos
existentes, no Direito Comparado, de balanceamento dessas fontes do Direito
do Trabalho, situando as opg¢des brasileiras nesse contexto.

Em seguida, compreendendo o Direito como um objeto social, que se
transforma com o fluir do tempo e das transformagdes econdmicas e sociais, sera
feito um resgate das transformacdes pelas quais passou a negociago coletiva
e as fungdes que ela desempenha, ao longo do ultimo quartel do século XX.

3 Aesse respeito, consultar: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto.
Acordos coletivos de trabalho: possibilidades e limites firmados pela Constitui¢do Federal de 1988.
In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo Macedo de Brito (Org.). Trabalho, Constitui¢do
e cidadania. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 374.
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Partindo desse arcabougo, sera feito, a partir de um breve levantamento
de dados recentes sobre sindicaliza¢do, negociagdes coletivas e greves no Brasil,
um diagnostico possivel do papel da negociagdo coletiva na conjuntura atual
das relagdes de trabalho nacionais, a partir de dados empiricos coletados por
centros de pesquisa.

Por fim, serdo apresentadas reflexdes criticas sobre os possiveis impactos de
uma negociacao coletiva ndo limitada pela legislagdo heterénoma nesse cenario.

1 - RELACOES ENTRE A LEGISLACAO ESTATAL HETERONOMA E
AUTONOMA: MODELOS E POSSIBILIDADES

Os primérdios do processo de industrializacdo e do fenomeno do assa-
lariamento nao foram marcados por uma prévia regulacao estatal que pensasse
o Direito do Trabalho. Fruto que ¢ das transformagdes do mundo do trabalho e
da consolidagdo do capitalismo, o Direito do Trabalho surge precisamente da
luta coletiva e da organizagdo dos trabalhadores em associagdes e sindicatos
para reivindicag¢ao de condigdes minimas de trabalho.

Nesse momento, as negociagdes coletivas, enquanto fato social ndo nor-
matizado, foram propulsoras do discurso de prote¢do e das garantias minimas
trabalhistas. Superada a fase inicial de efervescéncia da luta coletiva, a conso-
lidagdo das conquistas da classe trabalhadora se deu por meio da institucionali-
zag¢do dos direitos conquistados, que se fez através da criagdo, aprofundamento
e posterior constitucionalizagdo da legislacao protetiva do trabalho*. Todavia,
a dimensao coletiva das relacdes e dos conflitos trabalhistas ndo deixou de
conviver com a normatizagao estatal ja consagrada.

Na expressdo de Sayonara Grillo:

“N&o ha historia do direito do trabalho e seus mecanismos de re-
gulagdo sem a compreensao do desenvolvimento da autonomia coletiva
de seus protagonistas, sem a expressao dos movimentos das coletividades
do trabalho para a aquisi¢do de direitos, extraestatais e estatais.”

A complexidade e particularidade das relagdes de trabalho residem em
grande medida no fato de que a cada contrato de trabalho individualmente
firmado subjaz um espectro coletivo de outras relagdes que se identificam com
aquela e que adquirem, nos processos de afirmagéo e reivindicacdo de direitos da

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2016.

5 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagées coletivas de trabalho: configuragdes insti-
tucionais no Brasil contemporaneo. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 46
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classe trabalhadora, importancia decisiva®. E por isso que, embora nio se negue,
com base em concepgdes pluralistas, a existéncia de outras fontes juridicas que
nao a estatal em todo o Direito, no campo do Direito do Trabalho tal dicotomia
ostenta reconhecimento e vigor mais significativos, razdo porque a necessidade
de administra-la margeia toda a construggo do edificio do Direito do Trabalho.

Classicamente, Orlando Gomes designa o Direito Individual do Traba-
lho como “ramo largamente protetivo, caracterizado por métodos, principios
e regras que buscam reequilibrar, juridicamente, a relacao desigual vivenciada
na pratica cotidiana da relagdo de emprego”’. Por outro lado, 0 mesmo autor
refere ao Direito Coletivo do Trabalho como ramo juridico “construido a partir
de uma relacdo entre seres teoricamente equivalentes: seres coletivos ambos,
o empregador de um lado e, de outro, o ser coletivo obreiro, mediante as or-
ganizagdes sindicais™®.

Mais que uma dimensao propulsora do Direito Estatal, portanto, o Direito
Coletivo do Trabalho, instrumentalizado, sobretudo, pela negociacdo coletiva, se
apresenta como espaco privilegiado de enfrentamento e equivaléncia de forgas
entre empregados e empregadores, ja que ali supostamente se eliminara a assi-
metria inerente a relacdo individual de trabalho. Esse espago, além de construtor
da regulag@o do trabalho, vem se apresentando como relevante termdmetro do
amadurecimento das relacdes democraticas entre classes.

Dado o seu carater intrinseco ao Direito do Trabalho, a convivéncia
entre negociacao coletiva e legislagdo estatal foi experimentada em diversos
paises e conjunturas, embora de modos bastante diversos. Mauricio Godinho
Delgado aponta que a convivéncia entre a legislacdo estatal e as negociagdes
coletivas passou por experiéncias ora mais democraticas, ora mais autoritarias,
sendo certo que, dentre as experiéncias democraticas, modelos mais liberais e
modelos mais protetivos se diferenciaram’.

Delgado classifica tais experiéncias conforme o seguinte esquema teorico:
modelos justrabalhistas democraticos, os quais se subdividem entre os modelos
de normatizagdo auténoma e privatistica (modelo negociado) e os de norma-
tizagdo privatistica subordinada (modelo legislado). No primeiro, as normas
seriam produzidas a partir da sociedade civil, muitas vezes independentemente
de serem absorvidas legislativamente pelo Estado. Seriam expoentes essa op-

6  BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1996.

7  GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 80.
Idem, ibidem.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 101.
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¢o, os Estados Unidos da América e a Inglaterra!®. No segundo modelo, sem
negar o espago da negociacao coletiva e da criagdo de normas juridicas pela
sociedade civil, o Estado delimita de forma importante a atuacdo dos agentes
particulares, subordinando sua criatividade. A limitagado referida ocorreria tan-
to na perspectiva de normatizar os procedimentos para a negociag@o coletiva
quanto para estabelecer conteudos minimos, concretizando aquilo que o autor
denomina de “adequacdo setorial negociada”. Esse modelo seria representado
pela experiéncia francesa''.

Ao lado dessas experiéncias, Delgado elenca a experiéncia autoritaria
do modelo de normatizacao subordinada estatal, por meio do qual o Estado
repudiaria a nogao e a dindmica do conflito, proibindo-o expressamente e absor-
vendo, em seu seio e por meio de seu aparelho, as praticas para sua solugio'.
Nesse caso, a legislacdo antecipa possiveis conflitos e sufoca as perspectivas
de participagdo social em sua elaboragdo. Como expoentes desse modelo, Del-
gado elenca: Alemanha nazista, Italia, Espanha, Portugal e, inclusive, Brasil,
no momento anterior a Constituicdo de 1988.

Sayonara Grillo, por seu turno, se ampara no esquema teorico de Uriarte,
identificando experiéncias que sao classificadas em trés grandes grupos. Elenca,
primeiro, o modelo abstencionista, caracterizado pelo laissez faire coletivo bri-
tanico, com abstencao da legislacao heterbnoma, porém marcado historicamente
por uma trajetoria de organizacdo coletiva forte e com avangos significativos na
negociacdo coletiva. Registra que, em paises como Inglaterra, Irlanda ¢ Dina-
marca, a autorregulacao coletiva, por uma série de razdes historicas e de opgodes
politicas dos sujeitos envolvidos, adquiriu maior relevancia que a legislagao es-
tatal. Por forga disso, progressivamente, as relacdes de trabalho foram deixando
de ser individualmente contratadas e passaram a ser previamente definidas no
espago da negociacao coletiva. Nesse modelo, mesmo em paises que, aos poucos,
passaram a ter mais instrumentos legislados, a negociacdo seguiu tendo importante
papel na ampliagdo dos direitos. Pontua a autora que a legislacdo, nesses paises,
desempenha um papel negativo de promog¢ao da negociagao'.

Segundo, identifica os modelos intervencionistas, que se subdividem
dois submodelos. Um primeiro, intervencionista de garantia e promog¢do, que
¢ peculiar ao Estado de Bem-Estar Social ou Welfare State, no qual se dese-

10 Idem,p. 101.
11 Idem,p. 102.
12 Idem, p. 103.

13 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes coletivas de trabalho: configuragdes insti-
tucionais no Brasil contemporaneo. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 47-48.
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nha uma legislagdo de sustento, que funciona como paradigma de protegao,
reservando-se a negociacdo coletiva o espago para impulsionamento desses
ganhos. Materializou-se com o consenso fordista e se amparou sobremaneira
na ideia de justica econdmica que fora reforcada na segunda metade do século
XX, com atribui¢ao de novos papeis ao Estado a partir do pensamento keyne-
siano. Nesse caso, como bem observa Sayonara Grillo,

“o conceito de sustento e promocao a atividade sindical ndo se
dirige apenas a garantia dos direitos procedimentais para os sujeitos
coletivos. (...) Ela incide sobre as relagdes individuais, no sentido de
assegurar o exercicio de direitos individuais e de cidadania no local de
trabalho, compreendendo o trabalhador como sujeito, como protagonista
da vida sindical e politica.”™*

Um segundo modelo intervencionista, de vertente oposta, seria o in-
tervencionista de controle e limita¢do, como ocorreram com as experiéncias
fascistas e totalitarias, em que o reconhecimento da necessidade de intervencdo
do Estado na negociagdo coletiva advinha de uma perspectiva politica mais
ampla de controle, incompativel com a atuagdo democratica da sociedade
civil. Registra a autora que tal modelo foi observado na Alemanha nazista, nas
experiéncias de fascismo da Italia e da Espanha e também na Franca, em 1940.

Por fim, Sayonara Grillo traz a baila a experiéncia do modelo socialista,
nos quais se dava uma verdadeira fusdo entre sindicatos e partidos, confundindo
o0 espectro da negociagdo coletiva e suas potencialidades especificas.

E importante observar que, excluidas as experiéncias autoritarias, ndo
existe, a priori, uma conclusdo a respeito da superioridade deste ou daquele
modelo, sendo de sua funcionalidade para articular, em determinado contexto
geografico e historico, as relagdes entre capital e trabalho, mantendo patamares
de dignidade adequados.

Nas palavras de Sayonara Grilo:

“Importa apreender que se institutos e institui¢des juridicas sdo
datados, expressoes (atrasadas ou avancadas) de seu tempo, € em maior
forca, também sdo transitorios, certas configuragoes dos direitos do
trabalho, as demandas, necessidades e resisténcias ensejam as relagdes
de trabalho, permanecem e mesmo metamorfoseadas constituem funda-
mentos para construgdo e reconstrugdo das relagdes laborais.”!s

14 Idem, p. 80.

15 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes coletivas de trabalho: configuragdes insti-
tucionais no Brasil contemporaneo. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 64.
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Por exemplo, o modelo do laissez faire coletivo britdnico, com a ma-
turidade alcangada no ambito das relagdes coletivas naquele pais, permitiu
avanco e democratizagao das relagdes de trabalho. Entretanto, é cedico que o
referido modelo tende a ser mais sensivel aos momentos de crises, nas quais
os trabalhadores costumam amargar duras consequéncias. Assim, apresenta-se
como um modelo incapaz de estabelecer equilibrio em conjunturas diversas
da prosperidade econdmica'®. Em economias estaveis, em que estas situagdes
sejam excepcionais, contudo, tal estratégia adquire contornos interessantes. De
outro lado, em situagdes de instabilidade econdmica e politica, as conquistas
e os patamares minimos de protecdo ao trabalho parecem melhor assegurados
pelo modelo interventivo, que, ndo sem razao, foi a base escolhida para alber-
gar, na maior parte dos paises europeus, o Estado de Bem-Estar Social, nos 30
anos gloriosos, a que reporta Castel'’. Nesse quadro, democratizagao e direitos
fundamentais sdo associados.

De outro lado, a existéncia de legislacao estatal, como alerta Delgado,
nao significa inviabilizar a auto-organizagdo coletiva dos trabalhadores ou a
autoadministracdo dos conflitos que resultam de sua atuacdo coletiva. Para o
autor, se admitida a legislag@o estatal, mas eliminadas as formas de controle
ou cooptagao do movimento sindical pelo Estado, a legislagdo social acaba por
figurar como produto social que se soma a atuagao coletiva obreira, afirmando
um padrdo democratico de gestdo do trabalho: “Nao esteriliza o avango poli-
tico, social e cultural da classe trabalhadora, porque ndo lhe retira o essencial
senso de cidadania e de sujeito social, nucleares a existéncia e consolidagdo de
qualquer convivéncia democratica”'?.

Portanto, uma série de variaveis orienta a elei¢do de modelos para relacio-
namento entre legislado e negociado no ambito das relagdes de trabalho, e ela
passa necessariamente por respeito aos contextos historicos e politicos locais,
bem como pela vigilia aos graus de democratiza¢do, amadurecimento e solidez
das estruturas sindicais envolvidas. Dentro de um marco constitucional, como
o inaugurado e conservado pela Constitui¢do de 1988, alteragdes na arquitetura
da regulagdo do trabalho devem passar, necessariamente pela avaliagdo de sua
possibilidade de preservacdo e incremento dos direitos sociais ¢ da protegdo
a pessoa humana.

Nessa senda, pensar em indices de sindicalizacdo, representatividade
sindical, grau de liberdade e autonomia das entidades sindicais, assim como na

16 Idem,p.71.
17 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questdo social. Rio de Janeiro: Vozes, 1998.
18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 105.
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democracia interna das entidades representativas de empregados e emprega-
dores é pressuposto para compreender a viabilidade de modelos em que mais
liberdade ou mais protegao sao assegurados no Direito Coletivo do Trabalho.

2 —FUNCOES DA NEGOCIACAO COLETIVA E SUA
TRANSFORMACAO NO TEMPO

As transformacdes no mundo do trabalho, observadas, sobretudo, ao final
da década de 1970, com o fendmeno da reestruturag@o produtiva pos-fordista e a
ascensdo do pensamento neoliberal como politica de Estado e também raciona-
lidade'? para as relagdes de trabalho e para a vida dos individuos, evidentemente
deixaram sua marca também no ambito das relacdes coletivas de trabalho.

Como relata Ricardo Antunes, ao final do periodo de apogeu do fordismo
e da fase keynesiana, o capitalismo passou a apresentar sinais de crise. O autor
resume esses sinais em seis itens: 1) a queda da taxa de lucro, atribuida, entre
outros elementos, ao aumento do valor da forga de trabalho, que decorreu da
intensificagdo das lutas sociais na década de 1960; 2) o esgotamento do padrao
de acumulagdo taylorista/fordista, entdo incapaz de responder a retragcdo do
consumo, decorrente, em grande parte, do desemprego estrutural; 3) a hipertrofia
da esfera financeira, que ganhava autonomia em face dos capitais produtivos,
colocando-se como espaco prioritario para especulacdo; 4) a maior concentragao
de capitais, em razao do predominio de empresas monopolistas e oligopolistas;
5) a crise do Estado Social, manifestada pela crise fiscal vivenciada dentro da
propria maquina estatal, a demandar a retragao dos gastos publicos com custos
sociais, entdo transferidos para o capital privado; e, por fim, 6) o remodelamento
do Estado, com tendéncias de privatizacao, desregulamentacao e flexibilizagio
do processo produtivo, do mercado e da forga de trabalho®.

Harvey articula elementos como a profunda recessao de 1973, que fora
exacerbada pelo choque do petroleo, para desencadear o movimento que cul-
minou na derrocada do compromisso fordista. As décadas de 1970 e 1980 sdo
apontadas como periodo de conturbada reestrutura¢do economica e de reajus-
tamento social e politico, sendo esse espaco de incertezas e oscilagdes o gestor
de novas experiéncias de organizagao industrial e da vida politica e social, com
demandas por um regime de acumulagdo e sistemas de regulagio distintos?'.

19 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Séo Paulo: Boitempo, 2016.

20 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagao e a negacao do trabalho. Sao
Paulo: Boitempo, 1999. p. 31-32.

21 HARVEY, David. 4 condi¢cdo pés-moderna. Sao Paulo: Loyola, 2003. p. 140.
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Também segundo Antunes, o periodo € marcado por mutagdes intensas,
de ordem econdmica, social, politica, ideoldgica e, sobretudo, com fortes
repercussoes “na subjetividade e nos valores constitutivos da classe-que-vive-
do-trabalho™?.

Esse contexto foi acompanhado pelo desenvolvimento do processo de
globalizagdo, que decorreu da generalizacdo do sistema capitalista, da nova re-
volugdo tecnologica (a chamada Terceira Revolucao Industrial) e da hegemonia
financeiro-especulativa, com a priorizagdo da reprodugdo capitalista por meio
da especulagdo, sem compromisso com as capacidades produtivas, da qual
decorreu o endividamento dos paises de capitalismo periférico®.

A Terceira Revolu¢do Industrial, com mecanizagao e robotizagao inten-
sivas, compoe esse cenario reduzindo postos de trabalho em setores em que,
historicamente, se demandava muita mao de obra, o que incitou a reformulagéo
produtiva. Pertinente, todavia, a observacdo de Mauricio Godinho Delgado no
sentido de que a tecnologia, ainda que elimine a demanda de trabalho em alguns
polos, evidentemente cria novas ocupagdes e demandas nao imaginadas no pe-
riodo anterior, ndo se justificando a crenca apocaliptica na perda da relevancia
do trabalho em face da revolugdo tecnoldgica, tampouco em sua substituicao
integral pela maquina®.

Antunes pontua que, embora a crise efetivamente se apresentasse como
uma crise estrutural, que deitava suas raizes nos pilares essenciais do modo de
produgdo capitalista, a resposta do sistema a esse contexto atuou na superficie
do problema, “na sua dimensao fenoménica”: “tratava-se, para o capital, de
reorganizar o ciclo reprodutivo preservando seus fundamentos essenciais”?.
O foco do processo, portanto, consistiu em reformular o bindmio fordismo/
taylorismo para restabelecer os patamares de acumulagdo vislumbrados no
pos-guerra.

Imprescindivel, pois, compreender as bases do modelo taylorista/fordis-
ta de producdo e o compromisso social-democratico, fundante do modelo de
Estado Social, que o assentava®.

22 Idem,p.37.

23 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 13-27.

24 Idem,p.37-39.

25 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagao e a negacdo do trabalho. Sdo
Paulo: Boitempo, 1999. p. 38.

26 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagao e a negacdo do trabalho. Sdo
Paulo: Boitempo, 1999. p. 40.
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O bindmio fordista/taylorista, que capitaneou os processos produtivos
da grande industria no século XX, se assentava na logica de uma produgao
homogeneizada, em larga escala e marcada pela verticalizag@o. As industrias
de entdo, pesadas e agigantadas, englobavam todo o processo produtivo, re-
correndo apenas excepcionalmente a fornecimentos externos?’.

Com relagdo ao trabalho, havia controle intenso de seu ritmo e predo-
minava a racionalizagdo das operagdes, para evitar o desperdicio de tempo ¢
de material. A l6gica da divis@o do trabalho era maximizada, com atribui¢ao a
cada trabalhador, de uma parcela infima do processo produtivo, a ser executada
repetitivamente ao longo da jornada®.

Nas palavras de Ricardo Antunes, a l6gica da esteira de produgao fordista,
que marcava a produgdo em série, foi mesclada com o crondmetro taylorista para
extrair o maximo de trabalho dos obreiros a0 mesmo tempo em que 0 processo
de parcelamento e fragmentacao do trabalho correspondia a desapropriacao do
saber dos trabalhadores, para quem o conhecimento da integralidade do pro-
cesso produtivo passava a ser despiciendo, na medida em que eram isolados
na infinita repeticdo de uma tUnica tarefa®.

Ramalho e Santana observam que o pensamento taylorista radicava-se
na premissa de que o trabalhador era um ser indolente e que, para contornar
essa caracteristica, seria necessario promover a separagao entre a concepgao
e a execugdo do trabalho, ficando a geréncia com a parte intelectual e os
trabalhadores com o aspecto manual. Com isso se produzia hierarquizagao e
desqualificag¢do (pouca ou nenhuma aceitacao do “saber operario”) no interior
do processo do trabalho, a0 mesmo tempo em que a disciplina se tornava o
eixo central exigido para os obreiros®.

Ja o modelo fordista, como observa Druck, se apresenta como um
padrdo de gestdo do trabalho e da sociedade, na medida em que sintetiza o
novo modelo de produgdo em massa e, logicamente, de consumo em massa, a
demandar a integragdo e a inclusdo dos trabalhadores em um patamar de ren-
da apto a garantir a ampliagdo do mercado consumidor. Essa inclusdo, como
pontua a autora, seria pautada na neutraliza¢ao das resisténcias, forjando-se o

27 Idem, p. 39.

28 Idem, ibidem.

29  Idem, ibidem.

30 RAMALHO, José Ricardo; SANTANA, Marco Aurélio. Sociologia do trabalho. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2004. p. 15.
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consentimento dos trabalhadores a partir da nova forma de remuneracdo e dos
beneficios sociais garantidos®'.

A sustentag@o desse modelo vinculava-se ao compromisso social demo-
crata, celebrado entre capital e trabalhadores e mediado pelo Estado, para o
funcionamento da economia de forma controlada e regulada. Esse compromisso
ilusério, como denomina Antunes, assentava-se nas politicas keynesianas e
propunha um acordo sem uma pauta previamente estabelecida, o que implicava
antes gerir consequéncias de um modelo adotado do que determinar seu deli-
neamento, além da criagdo de alguma dependéncia do operariado em relacao
ao Estado Providéncia®.

E por essa razdo que o colapso desse modelo de Estado foi decisivo
para que o pensamento gerencial capitalista questionasse o bindémio fordismo-
taylorismo e se propusesse a supera-lo por meio de novas ideias de acumulagio
flexivel.

A criagdo do operario-massa, como observa Antunes, seguiu um proces-
so contraditério. Assim como homogeneizava, desqualificava e massificava o
proletariado, construia bases para o desenvolvimento de uma identidade e de
uma consciéncia de classe peculiares.

Gramsci enxergava na manutengdo da mente livre dos trabalhadores
sob o regime fordista-taylorista um “curso de ideias pouco conformistas”,
que ameacgava cada vez mais o capital e a estabilidade do compromisso social
democratico®.

E que a reducio da autonomia individual dos trabalhadores alimentava
o desejo dessa autonomia e ele era compartilhado pelo conjunto de operarios,
concentrados num mesmo espago social, dando azo a um sentimento coletivo
impulsionador da organizag@o dos trabalhadores em prol da reivindicagdo de
direitos e da participacdo na organizagdo do processo do trabalho.

A administragao cientifica do trabalho proposta por Taylor, que entendia
por prosperidade a possibilidade de cada homem e cada maquina oferecer o
melhor de si, encontrava como principal obstaculo o fato de que o0 mesmo me-
canismo que forjava a disciplina era capaz de produzir a resisténcia individual

31 DRUCK, Maria da Graga. Terceirizag¢do: (des)fordizando a fabrica. Sao Paulo: Boitempo, 1999. p. 49.

32 Antunes localiza no pensamento da classe trabalhadora forjada nesse periodo a concepgao estatista de
que a conquista do poder do Estado pelos trabalhadores permitiria a libertagdo do dominio do capital
ou, a0 menos, a redugdo do seu peso (ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a
afirmagdo e a negacao do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 1999. p. 40-41).

33 GRAMSCI, Antonio. Maquiavel, a politica e o Estado Moderno. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
1984 apud ALVES, Giovanni. Trabalho e subjetividade. Sdo Paulo: Boitempo, 2011. p. 65.

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



DOUTRINA

dos trabalhadores (o chamado “fazer cera”) e a rebeldia coletiva operaria, que
foi se fazendo cada vez mais forte e menos pontual dentro desse modelo.

Nao foi por outra razdo que o final da década de 1960 assistiu a um
processo de ebuligdo dos movimentos de luta dos trabalhadores. As palavras
de Bihr ilustram os reflexos do acumulo histérico dos anos fordistas no incon-
formismo dos trabalhadores: “formada nos marcos do proprio fordismo, ela [a
segunda geracdo do operariado] ndo se encontrava disposta a ‘perder sua vida
para ganha-la’: a trocar o trabalho e uma existéncia desprovida de sentido pelo
simples crescimento do seu ‘poder de compra’.

O abalo causado pelos trabalhadores na propria estrutura do Estado é
significativo, tendo em vista que o ente politico assumiu a condi¢ao de legitima-
dor do modelo. Entéo, tanto as falhas do Estado contribuiam para a insurgéncia
obreira quanto a insurgéncia obreira com os processos de trabalho repercutiam
em demandas contra o Estado, num processo que se retroalimentava. Nesse
sentido, Harvey esclarece:

“O Estado aguentava a carga de um crescente descontentamento,
que as vezes culminava em desordens civis por parte dos excluidos. No
minimo, o Estado tinha de tentar garantir alguma espécie de salario social
adequado para todos ou engajar-se em politicas redistributivas ou agoes
legais que remediassem ativamente as desigualdades, combatessem o re-
lativo empobrecimento e a exclusdo das minorias. A legitimacao do poder
do Estado dependia cada vez mais da capacidade de levar os beneficios
do fordismo a todos e de encontrar meios de oferecer assisténcia médica,
habitagdo e servigos educacionais adequados em larga escala, mas de
modo humano e atencioso. Os fracassos qualitativos nesse campo eram
motivo de inimeras criticas, mas, ao final, € provavel que os dilemas
mais sérios fossem provocados pelo fracasso quantitativo. A condigdo
de fornecimento de bens coletivos dependia da continua aceleragdo da
produtividade do trabalho no setor corporativo. S assim o Estado key-
nesiano do bem-estar social poderia ser fiscalmente viavel.””*

Embora os trabalhadores nao estivessem reunidos em torno de um projeto
solido e capaz de fazer frente a hegemonia capitalista, o inconformismo deduzi-
do foi crucial para a desestabilizagdo do modelo, culminando na crise de 1970.

34 DRUCK, Maria da Graga. Terceiriza¢do: (des)fordizando a fabrica. Sao Paulo: Boitempo, 1999. p. 44.

35 BIHR, Alain. Da grande noite a alternativa: o movimento operario europeu em crise. Sdo Paulo:
Boitempo (Coleg¢ao Mundo do Trabalho), 1998 apud ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho:
ensaio sobre a afirmagéo e a negagdo do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 1999. p. 43-44.

36 HARVEY, David. 4 condi¢do pés-moderna. Sao Paulo: Loyola, 2003. p. 133.
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O panorama de crise anteriormente descrito foi resumido (de forma su-
perficial, como denuncia Antunes®’) em uma palavra: rigidez. Para Harvey, na
superficie, as dificuldades do fordismo e do keynesianismo foram atribuidas
a problemas com a rigidez dos investimentos de capital fixo, de larga escala
e longo prazo, em sistemas de producdo em massa, bem como com a rigidez
nos mercados, na alocacdo e nos contratos de trabalho. Nesse sentido, Harvey
compreende que o ideal de acumulagao flexivel se apresentou como contraponto
direto a rigidez do fordismo, apoiando-se na flexibilidade dos processos de
trabalho, dos mercados de trabalho, dos produtos e dos padroes de consumo3.

A resposta a crise seria, portanto, tornar flexiveis os processos produtivos,
os trabalhadores, os mercados e, sobretudo, a regulagdo do trabalho. O novo
ideal do capital seria produzir mais e melhor, sem o custo que uma estrutura
produtiva completa e permanente acarreta. Assim, uma estrutura produtiva
fluida, que oscilasse conforme a demanda, e que apenas representasse custos
no momento de sua ativacdo seria a resposta para contornar o peso constante e
estavel da maquina fordista e, por consequéncia, do Estado Providéncia.

Assim, a reag@o do capital a crise pautou-se na combinagdo do regime
de acumulagao flexivel com o modelo toyotista.

O modelo toyotista ou japonés, fulcrado no sistema just in time (“pro-
dugdo muito vinculada a demanda, visando atender as exigéncias mais indi-
vidualizadas do mercado consumidor”, por meio de uma produgdo variada e
heterogénea que se opde a producdo em massa fordista*®), surge como uma nova
forma de organizacdo industrial, pautada no trabalho em equipe, apta a gestar
um trabalhador mais qualificado, participativo, multifuncional e polivalente,
que, com isso, alcangaria “maior realiza¢do no espago de trabalho”*’. A ruptura
da relagdo homem/maquina, vigente no taylorismo/fordismo, se concretizaria
por meio do engajamento dos trabalhadores na operacao de varias maquinas
simultaneamente*'.

Também seriam marcas desse novo modelo a produgao horizontalizada,
que concentra na fabrica apenas o que € considerado central no processo produ-
tivo, com transferéncia a “terceiros” de parcelas significativas desse processo.

37 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagao e a negagao do trabalho. Sdo
Paulo: Boitempo, 1999. p. 38.

38 HARVEY, David. 4 condi¢do pés-moderna. Sao Paulo: Loyola, 2003. p. 135 e 140.

39 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagao e a negacdo do trabalho. Sao
Paulo: Boitempo, 1999. p. 56.

40 Idem,p. 50.

41 Idem,p. 56.
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Essa seria a matriz da “epidemia” de contratagdo de trabalhadores terceirizados
que marca o periodo, como denomina Graga Druck.

Um resumo das principais caracteristicas do toyotismo pode ser encon-
trado em Ramalho e Santana: a) empresas de grande porte se tornam enxutas
e aumentam a produtividade (lean production); b) exigéncia de trabalhadores
polivalentes/flexiveis, utilizando ferramentas flexiveis para a produgao de re-
sultados/produtos flexiveis; ¢) contratacdo terceirizada de tudo aquilo que nao
se enquadra no que foi eleito como “foco da empresa”; d) retragdo do setor
industrial e correspondente ampliagdo do setor de servicos, associada a flexi-
bilidade das atividades produtivas e a precarizagao dos contratos de trabalho;
e) desemprego e informalizacao agigantados pela fragilizacdo dos sindicatos,
que passam a enfrentar dificuldades reais de organizagdo dos trabalhadores
em locais de trabalho cada vez mais fragmentados e também pela dificuldade
de responder as modifica¢ées cada vez mais rapidas impostas pelo capital®.

Nessa toada, o trabalhador-padrao do modelo fordista/taylorista precisaria
ser conformado ao novo regime. E por conformacdo ao novo regime se deveria
entender tanto a redugdo dos custos com pessoal, por meio do enxugamento
dos empregos estaveis e centrais, como da adaptagdo profissional dos traba-
lhadores a fluidez desse novo processo produtivo: era necessaria a presenga
de trabalhadores polivalentes, com capacidade de iniciativa e envolvimento
no processo produtivo, para realizar ndo mais uma, mas diversas tarefas, ao
sabor das demandas.

Por outro lado, demandava-se por um exército de trabalhadores contra-
tado precariamente, para suprir as demandas “ndo qualificadas” de trabalho e
com regimes de contratacdo que permitissem um facil e barato descarte nos
momentos de crise®.

O enxugamento do quadro de trabalho se fez por meio de duas estratégias.
Primeiro, a intensifica¢do do trabalho daqueles que continuavam empregados,
que, exercitando varias fungdes e com respaldo nas novas técnicas de produti-
vidade do novo modelo, combinadas com aquelas j& consagradas pelo modelo
fordista/taylorista, arcavam com o encargo de substituir parcela da méo de
obra destacada dos empregos diretos. E, em segundo lugar, pela realocagao do
pessoal necessario ao funcionamento do processo produtivo em uma zona pe-
riférica composta por trabalhadores temporarios, subcontratados, terceirizados,
contratados por tempo determinado ou em regime de tempo parcial.

42 RAMALHO, José Ricardo; SANTANA, Marco Aurélio. Sociologia do trabalho. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2004. p. 10-11.
43 HARVEY, David. 4 condi¢cdo pés-moderna. Sao Paulo: Loyola, 2003. p. 144.
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Harvey apresentou como fatores da transi¢ao do modelo fordista para
o modelo just in time de produgdo, destacadamente, o surgimento de uma or-
ganizagao horizontalizada do trabalho, um forte apelo por desregulamentacao
e flexibilidade e a categorizacdo dos trabalhadores em dois grupos: um grupo
central, composto por trabalhadores qualificados e detentores de empregos for-
mais e estaveis, e um grupo periférico, composto por terceirizados, temporarios,
autonomos e subcontratados em geral, que prestariam servigos sem seguranga
no posto de trabalho e em condigdes precarias. O efeito desse processo € ine-
quivoco para o autor: “é uma transformacdo do modo de controle do trabalho
e do emprego™*.

Os resultados foram problematicos para o mundo do trabalho. O surgi-
mento de altos niveis de desemprego estrutural convivendo com a intensifica-
¢do do trabalho daqueles que continuam na atividade e o retrocesso do poder
sindical sdo os efeitos mais marcantes®.

Quanto ao primeiro (bindmio incremento do desemprego/intensificacdo
do trabalho), ainda que se vislumbre a aparente redu¢do do emprego regular,
o fato ¢ que a condicao de trabalho protegido escasseia em favor do crescente
uso do trabalho em tempo parcial, temporario ou subcontratado. Os trabalha-
dores descartados desse polo elitizado do processo produtivo ou se instalam
na periferia precaria ou amargam o desemprego, dificilmente retornando aos
postos centrais de trabalho.

Por outro lado, nunca se trabalhou tanto, seja no que toca a extensao
das jornadas e a auséncia de desconexdo do trabalho, seja no que se refere a
percepcao dos trabalhadores a respeito da intensidade e do ritmo de trabalho*.

Quanto ao segundo reflexo (fragilizacdo da organizagdo coletiva dos
trabalhadores), ainda segundo Harvey, a dispersdo dos trabalhadores, inclusive
fisicamente, na esfera da producdo foi decisiva para minar a forma de atuagdo
dos sindicatos. Ainda que a estrutura paternalista do fordismo representasse
perigo de corrupgdo e de cooptagdo do poder sindical, a homogeneizagao dos
trabalhadores e sua alocagdo em condigdes geograficas, de vida e de trabalho
idénticas permitiam o estabelecimento de identidade, reconhecimento e consci-
éncia de classe, condi¢des organizativas que a fragmentagdo e heterogeneizagio
do trabalho promovidas pelo modelo flexivel abortam.

44 Idem, p. 144-145.

45 HARVEY, David. 4 condi¢cdo pés-moderna. Sdo Paulo: Loyola, 2003. p. 141.

46 A esse respeito, consultar: DAL ROSSO, Sadi. Mais trabalho! A intensificagao do labor na sociedade
contemporanea. Sdo Paulo: Boitempo, 2008.
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Como consequéncia direta da fragiliza¢cdo do movimento sindical,
que, alem de minado pela nova forma de organiza¢do do mundo do trabalho,
passou a ser atacado pelo contundente discurso neoliberal no sentido de que
o trabalho, seus custos e as reivindicacoes de “privilégios” por coletivos de
trabalhadores eram os verdadeiros viloes da crise economica, tem-se o recuo
das pautas sindicais, com redugdo drastica dos patamares reivindicatorios. Se
as possibilidades de vitoria das pretensoes trabalhistas no novo contexto ja
eram escassas, a intimidagdo dos sindicatos agrava o quadro.

O fendomeno, que ¢ mundial, ¢ bem desenhado pela sociéloga Daniele
Linhart, com as epigrafes da obra 4 Desmedida do Capital. A autora cita,
sequencialmente, duas palavras de ordem expressadas pelo movimento social
francé€s em momentos historicos diversos: 1968 e 2006. Enquanto na primeira
0 movimento clamava prospectiva e utopicamente “Seja realista, exija o im-
possivel”, na segunda, mais atual, o apelo desesperado ¢ apenas “Garanta seu
emprego”™’.

Esses resultados negativos suportados pela classe trabalhadora, como
observa Druck, ndo podem ser apresentados como se passassem ao largo das
diretrizes do modelo japonés, como meros efeitos colaterais*®. A reducdo dos
postos de trabalho, a precarizacdo, a fragmentacdo sindical e a intensificagdo
do trabalho ndo figuram como dados acidentais do modelo que surgiu nos anos
1970, sendo como pilares de sustentacao da sua forma eficiente de extragdo do
trabalho. Nesse sentido, explica a autora:

“(...) apresentar o modelo japonés recortando aqueles elementos
que lhe ddo um contetido de novidade ou de um novo paradigma de gestao
e organizagao do trabalho — que alguns estudiosos classificam como pds-
fordista —, sem reconhecer o outro lado do modelo, que o complementa
e ¢ indispensavel para fazé-lo funcionar, sem compreendé-lo, assim, na
sua plenitude, pode levar a uma certa mistificagdo do proprio modelo.
Esta aparece, na sua forma mais grotesca, nos manuais publicados por
consultores de empresa, para os quais o TQC (Total Quality Control),
0 just-in-time, a terceirizagdo e a flexibiliza¢ao da produgao sdo os res-
ponsaveis por verdadeiros milagres econdmicos, a exemplo do ‘milagre
japonés’.”¥

47 LINHART, Daniele. 4 desmedida do capital. Sao Paulo: Boitempo, 2009.
48 DRUCK, Maria da Graga. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica. Sdo Paulo: Boitempo, 1999. p. 97.
49  Idem, ibidem.
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Infelizmente, a mistificagdo do toyotismo, de seu discurso para a vida e
para o trabalho e a contaminag¢ao da esfera publica pelos seus valores sedutores
foram inevitaveis, ja que tal modelo se assenta em bases ideologicas fortes.

O papel de uma ideologia conformadora nessa complexa transi¢ao
pela qual o mundo do trabalho, a economia e a politica passaram €&, portanto,
inquestionavel.

O processo de transicdo do modelo fordista para o conjunto que se de-
nominou poés-fordista foi sustentado ideopoliticamente pela hegemonizagdo
de um pensamento econdmico orientador das politicas dos Estados, que se
intitulou neoliberalismo.

Consequéncia logica desse processo seria a demanda por um Estado
também enxuto e flexivel em seus processos regulatérios: o Estado Minimo
defendido pela ideologia neoliberal™®.

Por neoliberalismo entende-se a readequacdo da antiga matriz economica
liberal, que instaura “o império da dindmica econdmica privada, a quem devem
se submeter a normatividade publica e a atuagdo estatal”™!-2,

Um momento de consolidacao e declaracao desse pensamento pode ser
localizado no Consenso de Washington, oportunidade em que foi apresentado
como proposta da comunidade financeira internacional (em especial FMI e
BIRD) para ajustar as economias dos paises periféricos as novas exigéncias dos
paises centrais, ao processo de reestruturagdo produtiva e ao reordenamento
dos mercados no cenario internacional®.

Os trés objetivos principais desse modelo, nos termos elaborados por
John Williamson, seriam a estabilizacdo da economia, por meio do controle
da inflacdo e cortes do déficit publico; as reformas estruturais do Estado, com
redugdo da maquina governamental por meio de privatizagdes, desregulacao
de mercados e liberalizacdo financeira e comercial; e a abertura da economia
a investimentos internacionais, com vistas a retomada do crescimento®*.

50 DRUCK, Maria da Graga. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica. Sdo Paulo: Boitempo, 1999.
51 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 19.

52 O neoliberalismo também pode ser definido como o “conjunto de politicas e processos que permitem a um
ntimero relativamente pequeno de interesses particulares controlar a maior parte possivel da vida social com o
objetivo de maximizar seus beneficios individuais” (MCCHESNEY, Robert W. Introdugéo. In: CHOMSKY,
Noam. O lucro ou as pessoas? Neoliberalismo e ordem global. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006).

53 DRUCK, Maria da Graga. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica. Sdo Paulo: Boitempo, 1999. p. 23.
54  Idem, ibidem.
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Tal pensamento foi marcado pela ascensdo de liderangas politicas ne-
oliberais em paises ocidentais de destaque (Margaret Thatcher, na Inglaterra;
Ronald Reagan, nos EUA; Helmut Kohl, na Alemanha) e pela auséncia do
contraponto politico 8 maximizagdo ideal do bloco capitalista, decorrente da
queda do bloco soviético™.

Para as liderangas acima indicadas, esse modelo representou o desman-
telamento do Estado Social, com o endurecimento das politicas para o trabalho
€ o recuo em relagdo as pautas trabalhistas.

Esse raciocinio fica evidenciado na célebre declaracdo de Margareth
Thatcher: “Economics are the method. The object is to change the soul”*. Nessa
frase, a dama de ferro do neoliberalismo expressa o exato raciocinio de uma
economia forjada a partir da subjugag@o do ser humano, por meio de sua coergao
a condutas que atendam aos comandos do mercado independentemente de suas
necessidades e do seu bem-estar, individual e coletivo. O endurecimento das
politicas para o trabalho e o desamparo social seriam os métodos para “educar”
os trabalhadores, docilizando-os a fim de conforma-los as exigéncias do capital.

A consequéncia desse modo de ser economico é o incremento das condi-
¢oes de alienagdo, de inseguranga e o desempoderamento dos trabalhadores.

A negagdo de classes e o mito da mobilidade social, que serviram de
amparo para a construg¢@o de um pensamento individualista, calcado em identi-
dades subjetivas (apartadas da nog¢do de classe), tem massivamente contribuido
para a incompreensdo das coletividades que compde a sociedade e de suas
contradigdes”’.

No ambito das relagdes coletivas de trabalho os impactos dessa nova
racionalidade, como observa Sayonara Grillo, se concretizam na exaltagdo
da autonomia individual, com perda de espago para a negociagdo coletiva.
De outro lado, as transformag¢des no mundo do trabalho também dao lugar a
fragmentacdo das categorias, que, pulverizadas, se enfraquecem nos processos
de resisténcia e reivindicagio de direitos®.

Nessa esteira, Grillo ressalta o surgimento de novas fungdes para a nego-
ciacdo coletiva: flexibilizag@o e revogacao de normas estatais imperativas como
politica de emprego. Reforca-se, nessa toada, a responsabilidade individual

55 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 13-27.
56 Idem.
57 Idem.

58 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagées coletivas de trabalho: configuragdes insti-
tucionais no Brasil contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2008.
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dos trabalhadores pelo sucesso ou insucesso de suas trajetorias profissionais
e, diante da inexorabilidade dos designios economicos, langa-se a ideia de
que o Direito Coletivo do Trabalho seria o campo adequado para contornar o
resultado “desemprego”, que, afinal, seria produzido, ndo pelas contingéncias
econdmicas, mas pelo proprio Direito do Trabalho!’

As referidas fungdes inovadoras atribuidas a esfera da negociagdo entre
sujeitos coletivos trabalhistas seriam a flexibilizagdo do Direito do Trabalho, a ins-
trumentalizagdo da gestdo da empresa, a especificagdo da aplicacao do imperativo
legal, e, ao fim, a fung@o legislativa (no sentido de derrogar ou substituir leis)®.

Esse processo vem acompanhado por uma proliferacéo de instancias de
negociagdo, com a consequente descentralizacdo do exercicio da autonomia
coletiva dos trabalhadores, que passa a adequar-se a demandas cada vez mais
especificas de trabalho de cada empresa, sem atengdo as ideias de unidade e
fortalecimento coletivo®!.

E, como aponta Sayonara Grillo, ¢ justamente nesse novo cenario que
despontam novas relagdes entre o negociado e o legislado, com admissibilidade
da derrogagado in pejus:

“As grandes tendéncias de reconfiguragdes institucionais na
regulacdo laboral se exprimem por meio de técnicas normativas especi-
ficas. No esquema tradicional, enquanto as relagdes entre lei € convénio
coletivo estabeleciam uma possibilidade de derrogacao in mellius e de
inderrogabilidade in pejus das regras estatais, exprimindo a caracteristica
de plasticidade aquisitiva do Direito laboral, hoje esta relacdo se mo-
difica. E, por isso, a luta operaria sempre buscou afirmar a prevaléncia
do pactuado coletivamente sobre o legislado, e contemporaneamente
repensa tal relagdo complexa.”®

A crise do Direito do Trabalho vem acompanhada da recomposicdo da
negociagdo coletiva, para autoriza-la e, porque ndo dizer, centra-la no recuo
da legislagdo heteronoma, desnaturando o papel propulsor que fora ocupado
nos primordios do Direito do Trabalho, ¢ justificando, quase que como uma
rendi¢do, essa nova e principal funcionalidade, em imperativos econdmicos
pelos quais outros sujeitos e agentes econdmicos nao se responsabilizam.

59 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagées coletivas de trabalho: configuragdes insti-
tucionais no Brasil contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 116.

60 Idem,p. 118.
61  Idem, passim.
62 Idem, p. 120.
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3 — BRASIL: UM PANORAMA DA ATUACAO SINDICAL NO
CONTEXTO ATUAL

Situar a discussdo sobre a negociagdo coletiva no contexto brasileiro
passa necessariamente por pensar a nossa estrutura sindical, em sua arquitetura
institucional e seu desenho constitucional.

Inspirada em um modelo autoritario, o delineamento juridico atribuido
pela CLT as organizagdes coletivas dos trabalhadores passa por forte intervencao
estatal e amplas margens para cooptacdo. O papel contraditorio da Constituigdo
Federal de 1988 na democratizacdo dessa estrutura ndo pode ser mitigado.

A Constitui¢ao Federal de 1988 representou um profundo avango no re-
conhecimento dos direitos sociais trabalhistas, ndo apenas pela elevagio desses
direitos a acepcdo de direitos fundamentais, mas também pela democratizagao
e revisdo de seus institutos e principios.

No plano do Direito Coletivo, a nova ordem instituida a partir de
1988 foi marcada pela diminui¢do no intervencionismo estatal, em especial
do Poder Executivo, na organizagdo e estrutura das organizagdes sindicais.
Contudo, alguns resquicios marcantes da antiga ordem, formulados quando
a organizacao produtiva ainda era regida pelos modelos taylorista e fordista,
e em ordens institucionais ainda marcadas por tracos de autoritarismo, foram
mantidos. Destacam-se dentre eles a unicidade sindical, a representagdo sin-
dical por categoria, com o conceito estabelecido obsoletamente pela CLT®, e
a contribuigdo sindical obrigatéria como principal fonte de arrecadagdo das
organizagdes sindicais®.

Portanto, pensar os contornos do sistema sindical brasileiro ¢ pensar num
modelo que ainda ndo agregou a densidade de sentido da liberdade sindical,
como ¢ ensinada pela Convengao n°® 87 da OIT, mas incorporou-a diante de um
processo contraditério de avangos e recuos, € que conta, sobretudo em razao da
rigidez do conceito de categoria e da obrigatoriedade da contribuicdo sindical,
com uma estrutura burocratica que ainda se revela muito afastada das bases,
e, em grande parte dos casos, pouco representativa dos interesses obreiros.

Falar em representatividade efetiva e democracia interna para as institui-
¢oes sindicais parece ter pouca ressonancia dentro de um sistema em que liber-
dades sindicais positivas ainda ndo sdo plenamente asseguradas. Os dialogos

63 Que na leitura hodiernamente realizada, nio dialoga, por exemplo, com a nova realidade imposta pelo
fendmeno da terceirizagdo.

64 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2016.
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constitucionais a respeito da plenitude da liberdade sindical pouco avangaram,
como analisa Lourengo® ¢ suspiro mais recente de renovacgdo da estrutura
sindical, com o reconhecimento das Centrais Sindicais (Lei n® 11.648/08), ndo
promoveu impactos tao significativos quanto esperado.

Em relagdo a dindmica entre legislacdo e negociacdes coletivas, embora
gestada em um modelo que pode ser considerado de inspiragdo autoritaria ou
autocratica, a CLT, em matéria de Direito Coletivo do Trabalho, sofreu forte
influéncia da Constituicdo Federal, que, a partir de sua institui¢do, inaugura um
modelo privatistico subordinado em nosso pais, com as contradi¢des e avangos
inerentes ao processo de democratizagao.

A partir dai, fica assegurada autonomia para os sindicatos celebrarem
negociagdes coletivas, com reconhecimento estatal de seu teor (art. 7°, XXVI,
da CF/88), mas sem que tais pactuagdes estejam infensas ao controle jurisdi-
cional. Se assegura a negociacdo coletiva a esfera da ampliacdo de direitos,
bem como a esfera da flexibilizacdo, nos temas em que a Constituicdo Federal
expressamente autorizou (redugdo salarial, compensagdo de jornada de traba-
lho e elastecimento das jornadas dos turnos ininterruptos de revezamento) °,
consagrando-se o principio da adequacdo setorial negociada.

Para Mauricio Godinho Delgado, seria esse o grande balizador das
negociagdes coletivas em nosso modelo constitucional, assegurando-se que a
prevaléncia do acordado sobre o legislado ocorresse em apenas duas hipdteses:
a) quando a negociacao coletiva implementar um padrao de direito superior ao
padrao geral oriundo da legislagdo heteronoma aplicavel; b) quando as normas
negociadas transacionam setorialmente parcelas trabalhistas de indisponibili-
dade relativa, compreendidas pelo autor como aquelas que ndo envolvem o
patamar civilizatério minimo de direitos trabalhistas e a dignidade dos traba-
lhadores (por exemplo, salario minimo, formalizagdo do vinculo de emprego,
normas de satide e seguranga, etc.)®’. A negociagdo, ainda a partir da matriz
constitucional, seria espaco para transa¢do, mediante concessdes reciprocas,
mas jamais para renuncia.

Havendo um crivo para a prevaléncia ou ndo da negociagao sobre as nor-
mas estatais, isso implica que o Poder Judiciario competente sera incumbido de

65 LOURENCO FILHO, Ricardo. Liberdade sindical: percursos e desafios na historia constitucional
brasileira. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.

66 DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. Acordos coletivos de trabalho:
possibilidades e limites firmados pela Constitui¢do Federal de 1988. In: DELGADO, Gabriela Neves;
PEREIRA, Ricardo Macedo de Brito (Org.). Trabalho, Constituicdo e cidadania. Sao Paulo: LTr, 2014.

67 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 1.464-1.465.
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avalia-lo perante os conflitos individuais projetados perante a jurisdicdo. Nesse
sentido, a edi¢do das Sumulas ns. 364 ¢ 437, o Precedente Normativo n° 119,
entre outras, que afastam da negociacgdo coletiva, por exemplo, a possibilida-
de de reduzir o percentual de pagamento do adicional de periculosidade, que
reconhecem como infensa a negociagdo coletiva as pausas previstas na CLT
para repouso ¢ alimentacao durante a jornada de trabalho (art. 71 da CLT), que
impedem os sindicatos de realizarem descontos de contribuigdes assistenciais
de empregados ndo sindicalizados®®.

Importante, nesse cenario, observar ndo apenas como tem agido o Poder
Judiciario diante de cada um dos instrumentos negociados com os quais se
depara, mas observar um panorama mais amplo em relacdo as caracteristicas
da maior parte dos instrumentos negociados que vem sendo celebrados no pais,
a fim de pensar qual o contexto global no qual essa atuagdo judicial em regra
se insere. Para tanto, vale observar alguns indicadores interessantes sobre a
atuagdo sindical no Brasil, em matéria de greve e negociacdo coletiva.

Relatorio recente da Fundacdo Perseu Abramo revela que, embora tenha
sofrido um incremento na ultima década (relacionado evidentemente a amplia-
¢do do nosso mercado de trabalho formal), a média nacional de sindicalizagdo
¢ de 17%:

“Em sintese, nota-se que para cada grupo de 10 novas ocupagoes
abertas, 2 se tornaram sindicalizadas entre 2005 ¢ 2011. O nimero de

68 “Stimula n° 364 do TST. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. EXPOSICAO EVENTUAL, PER-
MANENTE E INTERMITENTE (inserido o item II) — Res. 209/2016, DEJT divulgado em 01, 02 e
03.06.2016
()

II — Nao ¢ valida a clausula de acordo ou convengdo coletiva de trabalho fixando o adicional de pe-
riculosidade em percentual inferior ao estabelecido em lei e proporcional ao tempo de exposi¢do ao
risco, pois tal parcela constitui medida de higiene, satide e seguranga do trabalho, garantida por norma
de ordem publica (arts. 7°, XXII e XXIII, da CF e 193, § 1°, da CLT).”

“Sumula n° 437 do TST. INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO.
APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversio das Orientagdes Jurisprudenciais ns. 307, 342, 354,
380 ¢ 381 da SBDI-1) — Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 ¢ 27.09.2012. (...). Il — E invalida
clausula de acordo ou convengao coletiva de trabalho contemplando a supressao ou redugio do intervalo
intrajornada porque este constitui medida de higiene, saude e seguranga do trabalho, garantido por
norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a negociagdo coletiva.”
“Precedente Normativo n® 119 CONTRIBUICOES SINDICAIS — INOB SERVANCIA DE PRECEITOS
CONSTITUCIONALIS — (mantido) — DEJT divulgado em 25.08.2014. A Constitui¢do da Republica,
em seus arts. 5°, XX e 8°, V, assegura o direito de livre associagio e sindicalizagio. E ofensiva a essa
modalidade de liberdade clausula constante de acordo, convengdo coletiva ou sentenga normativa
estabelecendo contribuigdo em favor de entidade sindical a titulo de taxa para custeio do sistema con-
federativo, assistencial, revigoramento ou fortalecimento sindical e outras da mesma espécie, obrigando
trabalhadores néo sindicalizados. Sendo nulas as estipulagdes que inobservem tal restri¢do, tornam-se
passiveis de devolugao os valores irregularmente descontados.”
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sindicalizados aumentou de 13,5 milhGes de trabalhadores em 2005
(16,4% de taxa de sindicalizagdo) para 16,2 milhdes de pessoas em 2011
(17,0% de taxa de sindicalizagio).

(..

Comparativamente aos paises selecionados, o comportamento da
sindicalizagdo dos trabalhadores brasileiros se distinguiu por nao dimi-
nuir. Mesmo assim, ele mantém — se ainda abaixo da média da densidade
sindical observada nos paises ricos, salvo a situagdo nos Estados Unidos.

Em sintese, a densidade sindical deve refletir as alteragdes no
interior da classe trabalhadora, especialmente em relagdo ao avango das
ocupagoes do setor terciario da economia. A emergéncia dos postos de
trabalho em servigos expressa recomposi¢ao substancial na natureza do
trabalho, especialmente aquele de base imaterial que termina por reper-
cutir sobre a subjetividade do ocupado e seus anseios e perspectivas,
talvez ainda ndo muito bem identificadas pelos sindicatos.”®

O quadro grave de desarticulagdo politica, afastamento das bases sindicais
e pouca capacidade de resisténcia que hoje se manifesta pelas tltimas derrotas
amargadas pelas centrais sindicais em processos legislativos de interesse dos
trabalhadores (vide aprovagao do PL n° 4.330 na Camara dos Deputados), tem
se manifestado também na avaliacdo do contetido das negociacdes coletivas
celebradas pelos sindicatos.

Na esteira das novas fungdes percebidas pela negociagao coletiva no con-
texto neoliberal, realidade que se agrava em momentos de recessao econdmica,
o DIEESE, avaliando as negociagdes coletivas realizadas no primeiro semestre
de 2016, concluiu que se passa por um momento de adversidade nesse campo,
a partir do indicador dos reajustes salariais, que, como cedico, acontecem a
partir das tratativas coletivas.

De acordo com o balango realizado por esse departamento de pesquisas,
apenas 24% das negociagoes celebradas no periodo contribuiram para aumentos
reais de salarios dos obreiros. 37% dos trabalhadores alcangaram, no periodo,
reajustes representativos de mera reposicdo da inflacdo e 39% celebraram
acordos com reajustes em percentuais inferiores ao percentual inflacionario,
observada como referéncia a variacdo do INPC/IBGE™:

69 FUNDACAO PERSEU ABRAMO. FPA Comunica. Julho de 2013. Disponivel em: <http:/novo.
fpabramo.org.br/sites/default/files/fpa_comunica 3.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2016.

70 DIEESE. Balango das negociagdes dos reajustes salariais do 1° semestre de 2016. Disponivel em:
<http://www.dieese.org.br/balancodosreajustes/2016/estPesq8 1 balancoReajustes 1 semestre2016.pdf>.
Acesso em: 20 nov. 2016.
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“Em fun¢do deste quadro, a variagdo real média dos reajustes no
primeiro semestre foi negativa: 0,50% abaixo da inflagdo. Trata-se do
pior desempenho das negociagdes por reajustes salariais de primeiro
semestre desde 2003.”"!

Esse cenario também pode ser avaliado em face do balango das greves
realizadas em periodo recente. Em avaliagdo dos movimentos paredistas ocor-
ridos em 2013 (portanto, ainda antes do aprofundamento da crise econdmica
que acomete o pais), o DIEESE observa que a atuagao sindical ja demonstrava
a sua fragilidade. Considerando que os movimentos grevistas funcionam, na
maior parte das vezes, como instrumento de pressdo que precede a negociagao
coletiva ou que se sucede a uma negociagao coletiva frustrada, para forgar um
acordo mais favoravel aos trabalhadores, as pautas dos movimentos paredistas
oferecem um panorama interessante a respeito da capacidade de barganha e
reivindicagdo dos sindicatos.

A metodologia adotada pelo DIEESE para o balango pautou-se no exame
do conjunto de exigéncias dos trabalhadores e nas razdes para a deflagracdo da
greve. A partir desses elementos, o movimento foi classificado em “proposi-
tivo”, quando voltado a “novas conquistas ou amplia¢do das ja asseguradas”,
e foi considerado “defensivo”, quando voltado para “defesa de condi¢des de
trabalho vigentes, pelo respeito a condi¢cdes minimas de trabalho, saude e
seguranca ou contra o descumprimento de direitos estabelecidos em acordo,
convengdo coletiva ou legislacao”. Ja as paralisagdes que “visam ao atendimento
de reivindica¢des que ultrapassam o ambito das relagdes de trabalho” foram
classificadas como greves de protesto, ao passo que os movimentos destinados
a apoiar trabalhadores de outras categorias, empresas ou setores da empresa,
foram enquadrados como greves de solidariedade’.

A partir dessa coleta de dados, o DIEESE concluiu que:

“Em 2013 (Tabelas 11 e 12), a proporcao das greves que trouxeram
reivindicagdes propositivas sofreu um recuo de 64% para 57% enquanto
a proporg¢do das greves que trouxeram reivindicagdes defensivas expe-
rimentou um incremento de 67% para 75%.

Somente entre as greves do funcionalismo publico ha, entre 2012
e 2013, um aumento da participagdo das greves propositivas. Por outro

71  Idem.

72 DIEESE. Balango das greves de 2013. Disponivel em: <http://www.dieese.org.br/balancodasgre-
ves/2013/estPesq79balancogreves2013.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2016.
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lado, o incremento do carater defensivo das greves foi grande nas em-
presas estatais (¢ um pouco menor na esfera privada).

Entre o funcionalismo publico — ainda a respeito do carater de-
fensivo das greves — hd uma mudanca no tipo predominante: em 2012,
eram as mobiliza¢des contra o descumprimento de direitos; em 2013,
foram as mobilizagGes pela manutencdo de condigdes.

Nas estatais, por sua vez, a predominéncia das greves pela manu-
tencdo de condigdes é apenas reforgada.

Entre as greves defensivas da esfera privada, no entanto, a maior
parte (46%) continua tendo seu carater relacionado ao descumprimento de
direitos, mesmo diante do grande aumento, de 30% para 42%, nas greves
que tém sua natureza relacionada a manuten¢do de condi¢des vigentes.””

Esses dados revelam que a negociacgdo coletiva nao apenas tem se reve-
lado como um mecanismo prioritario de flexibilizacdo de direitos, como que
esse cenario reverbera na propria capacidade de reivindicag@o dos trabalhadores
brasileiros, que, tal como ocorre em nivel global, tem observado um recuo de
suas pautas. Ou seja, a perspectiva da negociagdo coletiva ou mesmo da greve
para a consecucao de uma prospeccao dos direitos vivencia um processo de
mingua.

Assim, além de integrarem um processo global diante do qual, em face
dos novos ataques a legislagdo trabalhista ¢ a nova perspectiva atribuida as
negociagdes coletivas, como medidas de flexibiliza¢ao essencial a manutengao
de empregos, 0 movimento operario revé sua preferéncia em relacdo aos mo-
delos negociados, no Brasil esses percalcos se agigantam em face da estrutura
sindical deficitaria em questdes de liberdade, representatividade e capacidade
e dindmica de adaptacdo as novas realidades™.

4 — APROPOSTA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO:
FLEXIBILIDADE POR QUEM E PARA QUEM?

Diante do resgate historico realizado, da compreensao dos diversos
modelos de interacdo entre lei e negociag@o coletiva e das suas contingéncias
politicas e econdmicas, passando pela ressignificacdo que a negociagdo coletiva
sofreu no cenario do trabalho a partir da reestruturagdo produtiva pos-fordista

73 Idem.

74 MENEZES, Claudio Armando Couce de. O negociado sobre o legislado. Revista do TST, Brasilia, v.
68, n. 2, abr./jun. 2002.

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



DOUTRINA

e do aprofundamento da perspectiva neoliberal de Estado, traga-se um terreno
mais s6lido para analisar o caso brasileiro.

As propostas pautadas no Congresso Nacional para a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, assim como as teses jurisprudenciais que tem
despontado no STF no mesmo sentido estdo assentadas em premissas de va-
lorizagdo e empoderamento da negociacdo coletiva que ndo resistem a uma
analise empirica mais solida.

No caso brasileiro, as vicissitudes de nossa estrutura sindical, ainda
marcada por fortes contradi¢cdes entre a tradicdo autoritaria e a reabertura
democratizante inaugurada pela Constituicdo de 1988, somam-se as caracte-
risticas da atuag@o concreta dos sindicatos brasileiros no contexto atual, que,
por alguns dos indicadores apresentados, revelam distanciamento das bases,
recuo e perdas reais nas pautas negociais e estratégias meramente defensivas
nos proprios movimentos paredistas.

Diante disso, para pensar uma reforma trabalhista efetivamente demo-
cratica no Brasil, seria necessario, primeiro, se pensar numa reforma sindical,
ampliando a capacidade de participagao dos trabalhadores inclusive nos pro-
cesso politicos que lhes interessam (fungao recentemente atribuida as centrais
sindicais), a fim que alteragdes na legislagdo heterénoma e até mesmo nas
relagdes entre o legislado e o negociado somente fossem alcangadas a partir
de um debate amplo e legitimo com os principais afetados.

Pensar em atribuir mais poderes a negociag@o coletiva, em contextos
cuja principal fungdo negocial ¢ a flexibilizagdo, pressupde necessariamente
fortalecer os entes sindicais que conduzirdo prioritariamente os processos de
criagdo e revisdo de direitos. Atribuir aos sindicatos o principal poder regula-
mentar das relagdes de trabalho sem antes adequar nossa estrutura sindical aos
parametros internacionais de protecdo e democracia (vide Convengdes ns. 87
e 98 da OIT), observando a necessaria fruigdo do tempo de amadurecimento
das relagdes coletivas, parece traduzir-se numa perversa entrega do construto
da legislacdo trabalhista para sujeitos coletivos rendidos.

Ademais, ndo se pode perder de vista, sobretudo quando feitas compa-
racdes com modelos adotados em outros paises, que no Brasil ndo se goza de
garantia do emprego, sendo amplamente admitida a denuncia vazia do contrato
de trabalho, ao arrepio da Convencéo n° 158 da OIT, o que certamente fragiliza
o envolvimento dos trabalhadores na luta sindical e nos processos negociais.

E falaciosa a compreensio de que a mera determinagdo, legal ou juris-
prudencial de prevaléncia do negociado sobre o legislado, sem alteragdo das
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estruturas que permitem a concretude do processo de negociagdo, ird, automa-
ticamente, conduzir ao fortalecimento da negociagdo coletiva. Nessa linha, a
avaliacdo critica de Marilane Teixeira, pesquisadora do CESIT/Unicamp:

“Diferentemente do propalado pelos setores empresariais, ndo ha
nenhuma possibilidade de que as negociagdes coletivas se fortalecam
com a aprovacdo do negociado sobre o legislado. No Brasil, ampla
legislacdo regular as relagdes de trabalho, protegendo os trabalhadores
com a garantia de direitos minimos expressos na CLT e na Constitui¢ao
de 1988. Os acordos e convengdes coletivas historicamente tém como
objetivo elevar os patamares civilizatorios minimos expressos na lei, am-
pliando a tela de protecdo social, fortalecendo o instituto da negociagao,
a representacao sindical e os proprios trabalhadores. A possibilidade de
renuncia a direitos pela via da flexibilizagdo que a supremacia do nego-
ciado sobre o legislado pode significar, ao contrario do que propalado
pelos defensores da ideia fragmenta a organizacdo dos trabalhadores e
a propria luta sindical. No limite, podera haver acordos por empresa em
um contexto em que as praticas antissindicais, perseguicdo a dirigentes
sindicais e desrespeito a organizagao sindical ¢ uma realidade no pais.””

Valdete de Souza Severo também ilumina o debate a respeito de uma

falsa exaltacdo da autonomia coletiva dos trabalhadores:

“A seducdo do discurso da autonomia coletiva das vontades nao
resiste, pois, a qualquer exame concreto. Recentemente, os servidores
publicos federais, detentores de garantia de emprego e devidamente re-
presentados pelo sindicato, foram compelidos a dar fim ao movimento
paredista, apos a noticia de que teriam seus salarios cortados. Em Porto
Alegre, trabalhadores militantes da Carris, foram despedidos sob alega-
cdo de falta grave apos intensa atuagao sindical em defesa da categoria.
Pois bem, se mesmo a garantia contra a despedida ndo impede a pressao
do capital sobre o trabalho, serd mesmo coerente crer que a autonomia
coletiva possa ser exercida em uma realidade ainda mais precaria, pela
auséncia dessa garantia, como ¢ a da grande maioria das categorias de
trabalhadores brasileiros? Sera mesmo razoavel entender que colocar
a norma coletiva acima dos direitos minimos previstos na CLT podera
constituir, sob qualquer perspectiva, algo benéfico aos trabalhadores?””’¢

75

76
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TEIXEIRA, Marilane. O negociado sobre o legislado: retorno da agenda precarizante e neoliberal.
In: RAMOS, Gustavo Teixeira et al. (Org.). 4 classe trabalhadora e a resisténcia ao golpe de 2016.
Bauru: Canal 6, 2016. p. 326.

SEVERO, Valdete de Sousa. O negociado sobre o legislado. Disponivel em: <http://www.anamatra.
org.br/artigos/o-negociado-sobre-o-legislado>. Acesso em: 25 nov. 2016.
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Marilane Teixeira chama atengdo, ainda, para o fato de que muitos dos
direitos assegurados aos trabalhadores constitucionalmente tem regulamenta-
cdo prevista exclusivamente nas normas infraconstitucionais, o que poderia
implicar um campo amplo para que mesmo os direitos constitucionalizados
tivessem seu contetudo esvaziado pela negociacdo in pejus das suas condigdes
regulamentares (percentuais, aliquotas, prazos, parcelamento, etc.)”’. Assim, a
ressalva contida nas propostas de redacgdo legislativa (PLs ns. 4.193 ¢ 4.962),
no sentido de que ficariam resguardados da negociagao os direitos assegurados
constitucionalmente e as normas de saude e seguranca do trabalho, pode ser
esvaziada por interpretacdes que entendam que o limite estaria apenas no reco-
nhecimento do direito, € ndo no seu contetdo tal como definido na legislagdo
infraconstitucional. Outrossim, o que se entende por “saude e seguranca do
trabalho” ¢ controverso, havendo posigdes, por exemplo, que nao incluem como
tal as proprias pausas intervalares na jornada, embora estas sejam fundamentais
a evitar adoecimento laboral...

Nao se pode perder de vista, ainda, que a proposta do negociado sobre o
legislado se coloca no cendrio a0 mesmo tempo em que avanga a proposta de
liberagdo da terceirizagdo de atividade-fim (PLC n° 30) e, por consequéncia,
da generalizacdo da forma de contratagéo terceirizada no mercado de trabalho.
A literatura socioldgica vem demonstrando com consisténcia os impactos cau-
sados pela terceirizag@o sobre a organizacgdo coletiva dos trabalhadores, com a
fragmentacdo e fragilizacdo de categorias™.

Para os estudiosos do Direito, igualmente, a terceirizacao tem trazido
problemas em relagdo ao enquadramento sindical classicamente previsto na CLT,
causando graves distorgdes. A concomitancia das duas propostas (liberagcdo da
terceirizagdo e prevaléncia do negociado sobre o legislado) implica entregar a
categorias frageis e divididas a responsabilidade por negociar o contetido dos
seus contratos em momento de crise, numa alianga que projeta efeitos desas-
trosos para a regulacao das relagdes de trabalho™.

Soma-se a esse cendrio a recente decisdo liminar proferida monocratica-
mente no STF, em sede de ADPF?®, no sentido de suspender os processos em

77 Idem, p. 324.

78  Por todos, consultar: RAMALHO, José Ricardo; SANTANA, Marco Aurélio (Org.). Além da fabrica:
trabalhadores, sindicados e a nova questio social. Sdo Paulo: Boitempo, 2003; ¢ DRUCK, Maria da
Graga. Trabalho, precarizagdo e resisténcias: novos e velhos desafios? Cadernos CRH [online], 2011,
v. 24, n. spel, p. 37-57. ISSN 0103-4979.

79 Cf. DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sao
Paulo: LTr, 2003.

80 BRASIL. STF, ADPF 323, Rel. Min. Gilmar Mendes, decisdo monocratica. DJ 14.10.2016.
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que se discute a incidéncia da Simula n°® 277 do TST, que assegurava a ultrati-
vidade das normas negociais (limitada a nova negocia¢do). Embora ainda ndo
confirmada pelo Plenario a tese expressamente adotada pelo relator, no sentido
de limitar a vigéncia das normas coletivas ao prazo assinado, rompendo com
a construcdo e com as conquistas de cada categoria profissional, conduz-se na
contramao de um modelo que pretende fortalecer e entregar a regulacdo do
trabalho a esfera negocial®'.

Esse complexo cenario reforca a ideia de que uma série de variaveis
orienta a eleigdo de modelos para relacionamento entre legislado e negociado no
ambito das relagdes de trabalho. Tal escolha passa necessariamente por respeito
aos contextos histdricos e politicos locais, bem como pela vigilia aos graus de
democratizacdo, amadurecimento e solidez das estruturas sindicais envolvidas.

Dentro de um marco constitucional, como o inaugurado e conservado pela
Constituigao de 1988, alteragoes na arquitetura da regulagdo do trabalho devem
passar, necessariamente pela avaliagdo de sua possibilidade de preservagio e
incremento dos direitos sociais e da protecdo a pessoa humana.

A defesa substancial da Constitui¢ao nao passa apenas por assegurar seu
texto formal, mas sua substancia. E essa passa necessariamente pelas estruturas
e arquiteturas institucionais que permitem a consecucao da rede de protecao
social ali desenhada.
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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O
JULGAMENTO DE PARIS: O EMBATE ENTRE A
CONSTITUICAO, O DIREITO DO TRABALHO E
A IDEOLOGIA EM RELACAO A PREVALENCIA

DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

Rodrigo de Lacerda Carelli’

INTRODUCAO

Supremo Tribunal Federal estd no centro da vida politica brasileira,

havendo quem chame o momento de “supremocracia”'. As consequ-

€ncias da supremacia da ctipula do Poder Judiciario sobre os demais
poderes tém sido preocupagao constante de estudiosos da ciéncia politica, pelos
possiveis efeitos perniciosos a vida democratica?.

Pretende-se no presente texto demonstrar que o Supremo Tribunal Federal
esta imbuido na missdo de realizar reforma trabalhista pela via judicial, na qual
os principios constitucionais estdo sendo deixados de lado, tendo por norte
valor metajuridico: a ideologia da flexibilizagdo, baseada em visao unifocal
do principio da livre-iniciativa, sob o mantra da “flexibilizagdo das rela¢des
de trabalho”, sem realizar o devido didlogo com a doutrina de Direito do
Trabalho e com todos os demais principios constitucionais condicionantes
da livre-iniciativa. Também se pretende demonstrar que, para a realizacdo da

*  Professor adjunto de Direito e Processo do Trabalho na Faculdade Nacional de Direito — Universidade
Federal do Rio de Janeiro — UFRJ; doutor em Sociologia pelo Instituto de Estudos Sociais e Politicos —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ; mestre em Sociologia e Direito pela Universidade
Federal Fluminense — UFF; procurador do trabalho no Rio de Janeiro.

1 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, p. 441-464, jul./dez. 2008.

2 GARAPON, Antoine. Le gardien des promesses. Justice et démocratie. Paris: éd. Odile Jacob, 1996;
WERNECK VIANNA, Luiz. A judicializagdo da politica no Brasil. In: WERNECK VIANNA, Luiz
et alii. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.
p. 47-70; WERNECK VIANNA, Luiz. A judicializagdo das relagdes sociais. In: WERNECK VIAN-
NA, Luiz et alii. A judicializac¢do da politica e das relagoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan,
1999. p. 149-156; HIRSCHAL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new
constitutionalism. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 2004.
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reforma pretendida, a Corte Suprema tem renegado seus proprios precedentes
sobre a questao.

Para demonstrar as hip6teses langadas, passemos a analise de trés julgados
recentes, observando os argumentos utilizados para identificar os principios
constitucionais ou extrajuridicos utilizados e inter-relacionando os casos.

1 - O ATUAL CONTEXTO - O DEBATE ACERCA DA REFORMA
TRABALHISTA

Logo ap6s assumir a interinidade da presidéncia da Republica, em decor-
réncia do processo de impeachment da presidenta eleita, o governo de Michel
Temer ja anunciava a realizacdo de reforma trabalhista, indicando como peca
central a prevaléncia do “acordado sobre o legislado™.

As noticias comegaram a se avolumar no mesmo sentido, a fim de “pres-
tigiar convengdes coletivas™. Foi divulgada a informag¢do de que o governo
pretenderia que “tudo o que estiver na CLT podera ser alvo de negociacdo. (...)
Outros casos que poderiam ser acordados dizem respeito a situacdes em que o
funcionario fica a disposi¢do do patrao, fora do expediente sem ser acionado
e o tempo gasto em deslocamentos quando a empresa busca os trabalhadores

— considerados hoje como hora extra’™.
O governo, entdo, passou a anunciar que pretenderia fazer a reforma
799,

trabalhista baseada no seguinte “tripé”: terceirizagdo, flexibilizag@o da jornada
e prevaléncia de acordos coletivos sobre a legislagao®.

Mesmo na época da interinidade, a terceirizagdo ja estava no centro da
reforma pretendida, tendo o Ministro da Casa Civil dito que “o pais precisa
caminhar no rumo da terceirizacdo”, e que o projeto de lei que retira limites
da terceirizacdo, que se encontra atualmente em discussdo no Senado Federal,
“deve ser votado com alguma rapidez’”.

3 Disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.br/poder/2016/06/1778635-temer-quer-lancar-medidas-
de-curto-prazo-na-economia-diz-padilha.shtml>. Acesso em: 16 set. 2016.

4 Disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/noticia/2016/07/ate-o-fim-do-ano-governo-vai-enviar-
proposta-trabalhista-e-de-terceirizacao.html>. Acesso em: 16 set. 2016.

5 Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/proposta-de-reforma-trabalhista-preve-negociacao-
ate-de-ferias-13-salario-19864000>. Acesso em: 16 set. 2016.

6  Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,reforma-trabalhista-proposta-por-temer-
quer-alterar-clt-e-ampliar-terceirizacao,10000074765>. Acesso em: 16 set. 2016.

7  Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2016/06/1782556-governo-temer-quer-
acelerar-terceirizacao-de-legislacao-trabalhista.shtml>. Acesso em: 16 set. 2016.
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Ja consumada a deposigao da presidenta eleita, o governo Michel Temer,
por meio de seu Ministro do Trabalho, deu declaragdes atabalhoadas no sentido
de que poderiam ser aceitas jornadas de trabalho de até 12 horas por dia®. A
repercussdo extremamente negativa da proposta fez com que o proprio presi-
dente telefonasse, “muito irritado”, para o Ministro do Trabalho para que este
se retratasse: “O presidente me ligou, me orientou a reafirmar que o governo
nao vai elevar a jornada de oito horas nem tirar direitos dos trabalhadores™. O
governo langou até video nas redes sociais para “esclarecer fala de Ministro”,
afirmando que a retirada de direitos trabalhistas sdo somente “boatos”’.

O presidente Michel Temer veio pessoalmente afirmar que “¢ muito
desagradavel imaginar que um governo seja tdo estupidificado, tdo idiota, que
chega ao poder para restringir o direito de trabalhadores™'".

As centrais sindicais, em unissono, repudiaram as propostas do governo,
planejando inclusive atos nacionais e paralisacdo em protesto contra a reforma
trabalhista'.

Assim, em resumo, o contexto € de inicio de debate da plataforma politica
do novo governo que, por ndo ter sido democraticamente aprovada, ainda estd
em plena discussdo na sociedade brasileira.

2 — APRESENTACAO E ANALISE DOS CASOS

2.1 - 0 caso da quitagdo ampla em plano de dispensa incentivada
estabelecida por acordo coletivo de trabalho

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario 590.415, pelo
seu plenério, decidiu pela validade de quitagdo ampla concedida por trabalha-
dores a partir de plano de dispensa incentivada estabelecida por acordo coletivo
de trabalho. No caso, conforme a ementa do julgado, ndo haveria a limitacao do
art. 477, § 2°, da CLT, que restringe a quitacao quanto as parcelas e aos valores

8  Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,reforma-trabalhista-preve-contrato-
por-produtividade-e-jornada-de-ate-12-horas-por-dia,10000074826>. Acesso em: 16 set. 2016.

9  Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,planalto-ficou-irritado-com-
declaracoes-de-ministro-sobre-reforma-trabalhista,10000074910>. Acesso em: 16 set. 2016.

10  Disponivel em: <http://www.folha.uol.com.br/mercado/2016/09/1811894-ministerio-do-trabalho-faz-
acao-em-redes-sociais-para-esclarecer-fala-de-ministro.shtml>. Acesso em: 16 set. 2016.

11 Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/09/temer-nega-boatos-de-que-va-destruir-
saude-e-direitos-trabalhistas.html>. Acesso em: 16 set. 2016.

12 Disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.br/mercado/2016/09/1811978-centrais-sindicais-criticam-
reforma-trabalhista-e-planejam-protesto.shtml>. Acesso em: 16 set. 2016.
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pagos, porque houve condigdes econdmicas mais vantajosas concedidas aos
trabalhadores por meio da negociagdo coletiva.

Chegou-se a ser salientado no relatdrio do acorddo que a indenizacao
do autor da ag@o que gerou o precedente foi de 78 vezes o valor de sua maior
remuneracdo mensal. O voto afirma que as convengdes e os acordos coletivos
de trabalho sdo a consagragdo da autonomia coletiva da vontade, a qual equipara
os sindicatos as empresas, ndo havendo a disparidade presente nas relagdes
individuais do trabalho:

“No ambito do direito coletivo do trabalho ndo se verifica a mes-
ma situacao 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.”

O voto traz como principios da negociagao coletiva a lealdade e também
o principio da adequacao setorial negociada, em que podem ser transacionadas
setorialmente parcelas justrabalhistas que ndo sejam de indisponibilidade ab-
soluta, como “a anota¢do da CTPS, o pagamento do salario minimo, o repouso
semanal remunerado, as normas de satude e seguranca do trabalho, dispositivos
antidiscriminatorios, a liberdade de trabalho, etc.”".

Entendeu o acérddo que realmente ndo vigora no Brasil a liberdade
sindical plena, mas que, no caso em concreto, os trabalhadores participaram
efetivamente das negociagoes.

Ao final, o Supremo Tribunal Federal decidiu a seguinte tese, com re-
percussao geral: “A transacdo extrajudicial que importa rescisdo do contrato
de trabalho, em razdo de adesdo voluntaria do empregado a plano de dispensa
incentivada, enseja quitagdo ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do
contrato de emprego, caso essa condigdo tenha constado expressamente do
acordo coletivo que aprovou o plano, bem como dos demais instrumentos
celebrados com o empregado”.

Interessante também ressaltar que, em decisdo de embargos de decla-
ragdo dessa decisdo, o Ministro-Relator, Luis Roberto Barroso, afirmou: “um
acordo em demissao coletiva firmado por sindicatos, que inclusive relutaram.
Os sindicatos firmaram o acordo, porque pressionados pelos trabalhadores.
(...) Em assembleia; quer dizer, era um caso inequivoco de manifestagdo de
vontade™'*. Assim, fica claro que foi decidida tese com repercussio geral ba-

13 Recurso Extraordinario 590.415/SC, fls. 16-17.
14 Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2629027>.
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seada em caracteristicas bastante especificas do caso concreto. As perguntas
que restam: como dar repercussdo geral a um caso que continha tao especifica
situacdo, como admite o Relator? Qual a razdo da especificidade do caso, que
era, nas palavras do Relator, essencial para a controvérsia, e ndo constou do
enunciado da repercussao geral?

2.2 — O caso das horas 1n itinere

Tomando como precedente a tese acolhida com repercussao geral, o Minis-
tro Teori Zavascki, em decisdao monocratica no Recurso Extraordinario 895.759,
decidiu ampliar o alcance da decisdo anterior, afirmando que poderia haver a
supressao de horas in itinere por negociacao coletiva caso fosse compensada a
perda com outras vantagens concedidas no acordo. Assim, afastou monocrati-
camente julgado do Tribunal Superior do Trabalho que reconhecia a autonomia
coletiva, mas que resguardava “os preceitos legais de carater cogente”, alegando
ofensa a ratio da repercussao geral do Recurso Extraordinario 590.415. Ao final,
determinou que fosse oficiada a “Vice-Presidéncia do Tribunal Superior do Tra-
balho, encaminhando-lhe cépia desta decisdo para as devidas providéncias, tendo
em conta a indicagdo do presente apelo como representativo de controvérsia”.

Esta decisdo afastou-se das premissas dadas no acérdao com repercus-
sdo geral: ndo se tratava de plano de dispensa incentivada, ndo houve prova
de participagdo efetiva dos interessados e houve lesdo a norma cogente ou
de ordem publica. Note-se que o cerne da decisdo do RE 590.415 foi o plano
de dispensa incentivada, e a decisdo pela legalidade de suas disposi¢des foi a
existéncia da negociagdo coletiva, tendo sido tal fato expresso na tese aprovada
com repercussao geral.

O governo comemorou a decisdo, afirmando que “decisdes judiciais
recentes que permitem flexibilizar leis trabalhistas a partir de acordos coletivos
abrem espago para mudancas definitivas na legislagdo e devem ‘encorajar’ o
governo ¢ o Congresso a levar adiante propostas nesse sentido”".

Nao houve no acorddo do Ministro Teori Zavascki nenhuma das preocu-
pagoes langadas no precedente do plano de demisséo voluntaria, como a auséncia

15 Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-09/para-ministro-decisoes-do-
stf-fortalecem-defesa-do-acordado-sobre-o-legislado>. Acesso em: 19 set. 2016. Afirmou o Ministro
da Industria, Comércio Exterior e Servigos, Marcos Pereira: “Quero crer que essas decisdes judiciais,
tanto do Superior Tribunal do Trabalho (TST) quanto do Supremo Tribunal Federal (STF), deverdo
servir para fortalecer o nosso debate de defender que se aprove a prevaléncia do acordado sobre o le-
gislado”. “Estou trabalhando para que a gente pegue essas decisdes e avance, se encoraje. Se a Justica
do Trabalho e a Suprema Corte do pais ja estdo reconhecendo, por que ndo avangarmos também no
ambito do Legislativo?”.
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de liberdade sindical no Brasil e o principio da adequag@o setorial negociada.
Seu argumento basico € que, “ainda que o acordo coletivo de trabalho tenha
afastado direito assegurado aos trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe outras
vantagens com vistas a compensar essa supressio.”!

2.3 — O caso da jornada de 12 horas de trabalho por 36 de descanso

Na Acao Declaratoéria de Inconstitucionalidade (ADI) 4.842, proposta
pelo Procurador-Geral da Republica, questionava-se a constitucionalidade de
dispositivo da Lei n° 11.901/09 que previa a jornada de 12 horas de trabalho
por 36 horas de descanso para os bombeiros civis. O argumento da agao pela
inconstitucionalidade seria a violagdo do direito fundamental a saude e a re-
dugdo dos riscos inerentes ao trabalho (art. 7°, inciso XXII, da Constituigcdo da
Republica), tendo em vista que o elastecimento da jornada aumenta a incidén-
cia de acidentes do trabalho, bem como que a compensacdo de jornada deve
ser prevista em acordo ou convengdo coletiva de trabalho, conforme prevé a
Constitui¢do da Republica no art. 7°, inciso XIII.

O Ministro Edson Fachin observou que a norma estabelece regime de
trabalho compativel com as atividades desempenhadas pelos bombeiros civis,
também chamados de brigadistas, pois garante a eles um periodo de descanso
superior ao habitual em razao de sua jornada de trabalho de 12 horas. O Ministro
afirmou que a jornada prevista na lei estd respaldada na Constituicdo Federal
(art. 7°, inciso XIII) pela possibilidade de compensacao de horas trabalhadas
mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho”!’. Aduz ainda que nio ha
prejuizo a saude, por falta de estudos cientificos, e que a jornada de 12 horas
ndo ¢ prejudicial, pois seguida de 36 horas de descanso.

O Relator afirma em seu voto que, “‘embora ndo haja a previsao de reserva
legal expressa na Constitui¢do, a previsdo de negociagdo coletiva permite inferir
que a excegdo estabelecida para os bombeiros civis garante, em proporgao ra-
zoavel, descanso de 36 horas para cada 12 horas trabalhadas, além de assegurar
a jornada maxima de 36 horas semanais”.

Cita como precedente o Recurso Extraordinario 425.975, de relatoria do
Ministro Carlos Velloso.

16 RE 895.759/PE. As vantagens listadas no acérddo em troca da supressdo das horas in itinere foram:
“fornecimento de cesta basica durante a entressafra; seguro de vida e acidentes além do obrigatério e
sem custo para o empregado; pagamento do abono anual aos trabalhadores com ganho mensal superior
a dois salarios minimos; pagamento do salario-familia além do limite legal; fornecimento de repositor
energético; adocdo de tabela progressiva de produgéo além da prevista na Convengéo Coletiva”.

17  Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=325336>.
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Aqui chegamos a um ponto quase inacreditavel: o acordao citado como
precedente julga no sentido totalmente contrdrio a tese do voto do Ministro
Facchin. De fato, a ementa do RE 425.975 assim esta redigida: “A majoracdo
da jornada de trabalho semanal para além do limite previsto no art. 7°, XIII,
somente pode ocorrer em situagdes excepcionais”.

Tratava-se de recurso extraordinario interposto pelo Estado de Pernam-
buco para tentar reverter decisdo do Tribunal de Justica que tinha julgado a
inconstitucionalidade de portaria que preveria a escala de 24 horas por 72 horas
de descanso, supostamente lastreada por lei estadual. O acordao estadual havia
declarado a inconstitucionalidade da lei que previa a duragdo semanal de 48
horas, bem como anulou a portaria, afirmando que a Constitui¢ao facultava a
compensacao de jornada caso houvesse convengdo ou acordo coletivo de tra-
balho, o que ndo existia no caso. O Ministro Carlos Velloso manteve a decisao
por seus proprios fundamentos'®. Ou seja, a decisdo acabou por afirmar que
ndo poderia lei ou portaria fazer a compensacdo dos limites constitucionais,
somente podendo isso ocorrer, em casos excepcionais, por negociacao coletiva.

Em seu voto, Fachin ressalta que o Sindicato dos Bombeiros Civis no
Distrito Federal ¢ a favor da jornada disposta na lei. Interessante, no entanto,
que o Ministério Piblico Federal, na sustentago oral da causa ora em comento,
demonstrou que outros sindicatos eram contrarios ao regime de trabalho legal®.

Relevante se mostrou a discussdo do voto. Apos manifestagdo do Ministro
Luis Roberto Barroso no sentido de que deveria ser deixado claro na decisdo
que poderiam ser estipuladas outras jornadas, seja por acordo individual ou
negociagdo coletiva, para a defesa da liberdade de contratar, livre-iniciativa
e também autonomia negocial coletiva, seguiu-se ampla discussdo, em que a
Unica divergéncia parecia ser a necessidade ou nao de se declarar na decisdo
da ADI 4.842 que a negociagao coletiva poderia estipular jornada diversa da
legal, estando todos consentes de que poderia. A Ministra Rosa Weber foi a
Unica que divergiu, dizendo que, conforme o texto constitucional, somente
convengdo ou acordo coletivo poderia estipular compensagao, e ndo a lei. O
Ministro Marco Aurélio afirmou que ndo poderia ser por acordo individual, mas
que por negociagdo coletiva poder-se-ia dispor de maneira diversa ao emanado
pela lei. Por fim, foi declarada de forma simples a constitucionalidade da lei dos
bombeiros civis, ficando vencidos os Ministros Luis Roberto Barroso, Marco
Aurélio ¢ Rosa Weber, por motivos diversos entre eles.

18 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACé&docID=342523>.
19  Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=1obW8tTUgVk>.
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Por outro lado, da discussdo sobressairam-se duas falas importantes para
a analise da posi¢do que vem assumindo o Supremo Tribunal Federal. Em deter-
minado momento, o Ministro Luis Roberto Barroso afirma: “Toda a tendéncia
do direito do trabalho contemporaneo € no sentido da flexibilizagao das relagdes
e da coletivizagdo das discussdes”, no que foi complementado pelo Ministro
Marco Aurélio: “mais dia ou menos dia vamos ter que partir para essa reforma”.

3 — A GUINADA NA JURISPRUDENCIA

Como ja vimos no caso da jornada de 12 horas por 36 de descanso, esta
havendo guinada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que vem
ignorando todos os precedentes da Corte sobre a questao.

O Tribunal, até bem pouco tempo atras, tinha o seguinte entendimento,
conforme o julgado a seguir:

“Estabilidade provisoria da empregada gestante (ADCT, art. 10, 11,
b): inconstitucionalidade de clausula de convenc¢ao coletiva do trabalho
que impde como requisito para o gozo do beneficio a comunicagdo da
gravidez ao empregador. 1. O art. 10 do ADCT foi editado para suprir a
auséncia temporaria de regulamentacao da matéria por lei. Se carecesse
ele mesmo de complementagio, so6 a lei a poderia dar: ndo a convengao
coletiva, a falta de disposi¢cdo constitucional que o admitisse. 2. Aos
acordos e as convengdes coletivos de trabalho, assim como as sentencas
normativas, nao ¢ licito estabelecer limitagdes a direito constitucional
dos trabalhadores, que nem a lei se permite.” (RE 234.186/SP, Rel. Min.
Septilveda Pertence, Primeira Turma, publ. 31.08.01)

No voto desse julgado, o Ministro Sepulveda Pertence afirma de maneira
clara:

“De qualquer sorte, jamais o poderia fazer a transac¢ao de natureza
coletiva, a falta de disposi¢ao constitucional que o admitisse. Trata-se de
direito irrenuncidvel da empregada, que ndo pode ser afastado ou neutra-
lizado por simples convengéo. Aos acordos e as convengdes coletivos de
trabalho, assim como as senten¢as normativas, nao ¢ licito estabelecer
limitacdes a direito constitucional dos trabalhadores, o que nem a lei €
permitido. As clausulas deles resultantes tém seu ambito circunscrito
as categorias profissionais envolvidas, cujos integrantes ndo podem ter
reduzidos ou eliminados os direitos constitucionais, assegurados a todos
os brasileiros em igual situagdo.”
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Entretanto, a guinada da jurisprudéncia vem de forma pouco ortodoxa,
pois ndo estdo claros os principios constitucionais que lastreariam a alteragdo
de posicionamento.

Enquanto que no caso paradigma do plano de dispensa incentivada o
principio seria o da autonomia privada coletiva expressamente demonstrada,
tendo em vista a falta de liberdade sindical existente no Brasil, no caso das horas
in itinere partiu-se diretamente para a sobreposi¢ao do negociado coletivamente
em relacdo a normas cogentes ou de ordem publica, ndo levando em conside-
racdo a problematica levantada no caso paradigma, submetendo sua validade
somente a troca desses direitos por outras vantagens. No terceiro caso avaliado,
no entanto, verifica-se que o principio da primazia da autonomia coletiva cede
espago em relacdo a lei, mesmo contrariamente ao disposto a Constituicdo. Se
¢ certo que pelo dispositivo expresso do inciso XIII do art. 7° constitucional a
negociagdo coletiva pode realizar a compensacdo da jornada nos limites esti-
pulados pela lei maior, ela ndo permite que o faca por meio de lei.

Assim, parece que o mandamento metajuridico da flexibilizagdo prevale-
ceu sobre a negociagao coletiva, pois, apesar de a Constituicao expressamente
vincular a compensagdo da jornada a necessidade de convencgdo ou acordo
coletivo de trabalho, o Supremo Tribunal Federal, alterando sua jurisprudéncia,
decide que a lei pode fazé-lo. Caso o objetivo maior fosse a valorizacdo da
negociagdo coletiva, tendo em vista as diferentes visdes sindicais a respeito do
dispositivo legal, teria o Supremo Tribunal Federal deixado a solug¢do, como
prevé a Constitui¢do, para convengdes e acordos coletivos, na abrangéncia de
cada sindicato.

4 — O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A REFORMA LABORAL
BRASILEIRA

O Supremo Tribunal Federal vem, de maneira cada vez mais clara,
tentando implementar politica em relagdo as questdes trabalhistas, em aberto
ativismo judicial.

Nao se mostra coincidéncia que a pauta escolhida pela nova Presidenta
do Supremo Tribunal Federal, a Ministra Carmen Lucia, para inaugurar sua
gestdo a frente da Corte Suprema, escolheu diversos temas trabalhistas, tendo
sido chamada de “pauta trabalhista”*.

20 Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-09/pauta-trabalhista-marcara-
primeira-sessao-de-carmen-lucia-na-presidencia-do>. Acesso em: 19 set. 2016.
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De fato, todos os itens abordados pelo novo Governo Federal estdo
recebendo especial atencdo da Corte Suprema brasileira, que deseja realizar
a reforma em arrepio — e diriamos mais, em verdadeiro atropelo — do debate
democratico. Se tomarmos o cerne das reformas anunciadas pos-impeachment,
todos os pontos estdo bem encaminhados no Supremo Tribunal Federal.

Conforme vimos, a questdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado
vem se construindo de forma rapida na Corte. Até a questdo da legalidade de
jornada de 12 horas foi liberada pelo Supremo Tribunal Federal, no terceiro
caso estudado, na mesma semana que houve a reagdo a proposta governamental.

O fim dos limites a terceirizagdo esta encaminhado, tendo sido liberado
para julgamento pelo Relator Luiz Fux?'.

Assim, os fatos levam a crer no protagonismo deliberado do Supremo
Tribunal Federal na reforma trabalhista neoliberal.

CONCLUSAO

De toda a analise, podem-se tomar as seguintes conclusdes:

a) o Supremo Tribunal Federal assumiu papel de lideranga na reforma
trabalhista pretendida pelo governo Temer, em claro e aberto ativismo judicial,
como demonstram a impecavel coincidéncia entre a pauta governamental e a
de julgamentos da Corte Suprema e o didlogo entre os Ministros Luis Roberto
Barroso e Marco Aurélio Mello no julgamento da ADI 4.842: “Toda a tendén-
cia do direito do trabalho contemporaneo ¢ no sentido da flexibilizacdo das

relacdes e da coletivizagdo das discussoes’; “mais dia ou menos dia vamos ter
que partir para essa reforma”;

b) as ultimas decisdes representam uma guinada na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, sendo as vezes simplesmente olvidados os preceden-
tes da Corte acerca da matéria, bem como realizadas releituras que se afastam
completamente do teor original;

¢) parece certo que o Supremo Tribunal Federal ja definiu pela prevaléncia
da negociagdo coletiva em detrimento da lei trabalhista;

d) entretanto, os contornos da prevaléncia do negociado sobre o legislado
ndo parecem estar ainda definidos. Se no caso da dispensa incentivada houve a

21  Sobre o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, em especial em relagdo a questdo da tercei-
rizagdo, vide o nosso artigo O Ativismo Judicial do Supremo Tribunal Federal e o Debate sobre a
Terceirizagdo (Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, n. 3, jul./set. 2014).
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problematizacdo da falta de liberdade sindical no ordenamento juridico brasilei-
ro, porém, no caso das horas in itinere admitiu-se expressamente a derrogagao
de norma de protecdo, justificada pela negociagdo sobre outras parcelas, sem
se verificar, no entanto, qualquer paridade entre o que foi concedido e o que
foi adquirido na troca. Na discussdo do caso da jornada de 12 horas por 36 de
descanso, no entanto, apareceram varias linhas de pensamento, desde a que a
negociagao coletiva ndo poderia ultrapassar os limites impostos pela lei, salvo
previsto na Constituicdo Federal, que parece ser a posi¢do do Ministro Marco
Aurélio, até o extremo, trazido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, que ¢ a
possibilidade de derrogacgdo da lei, em alguns casos, mesmo por acordo in-
dividual, devido a livre-iniciativa e a liberdade do empregador de contratar;

e) a ultima conclusdo € que a ideologia da flexibiliza¢do esta a nortear as
decisdes do Supremo Tribunal Federal, que se ddo em carater eminentemente
politico, afastando-se sobremaneira do campo juridico e da Constituigdo da
Reptiblica. Assemelha-se aqui ao mito do julgamento de Paris, no qual este,
um mortal de Troia, foi incumbido por Zeus — que ndo quis tomar nenhum
partido — a escolher a mais bela entre trés deusas — Hera, Atena e Afrodite —,
sendo que a vencedora ficaria com a magi de ouro oferecida por Eris, a deusa
da discordia. As deusas passaram a tentar seduzir Paris para ser a escolhida e
ganhar a maci de ouro: Hera prometeu tornar Paris o rei da Europa e da Asia;
Atena lhe ofereceu sabedoria e a arte da guerra; Afrodite ofereceu a Paris a
mulher mais bonita do mundo, Helena. Paris escolheu a oferta de Afrodite, que
levou a maga de ouro, e Paris seguiu para Troia com Helena. O problema ¢é
que Helena era casada com o rei Menelau, de Esparta. A fim de buscar Helena,
empreendeu-se a grande Guerra de Troia. O mito nos ensina a relacionar as
consequéncias com nossas escolhas. Ao escolher a beleza — a ideologia —, e
desprezando a ordem civil e a sabedoria, representadas pelas outras deusas, o
Supremo Tribunal Federal acaba por causar imenso desequilibrio nas relagdes
de Trabalho. Helena — ou as relagdes de trabalho — € esposa das forgas sociais,
e o seu rapto podera favorecer o desequilibrio da sociedade. Guerras podem vir,
nao no sentido histoérico-mitologico, mas sob a forma de graves distarbios que
nao deveriam ser encorajados — muito menos criados — pela Corte Suprema.
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A RELACAO ENTRE NORMAS COLETIVAS
AUTONOMAS E LEGISLACAO ESTATAL: DUAS
NOTAS SOBRE O MODELO NORMATIVO
BRASILEIRO

Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva®

s tempos presentes trazem de volta a centralidade do debate a tematica

da negociagdo coletiva de trabalho, os efeitos juridicos de seus resul-

tados, suas relagdes de temporalidade, hierarquia e eficdcia subjetiva.
Estamos diante de mais um paradoxo: o instituto juridico volta a cena, quando
seus atores relevantes perdem forca, seus fundamentos politico-filosoéficos so-
frem intensos e direcionados questionamentos, o discurso da crise economica
volta a ser ouvido e os sentidos do trabalho, do didlogo social e do pluralismo
politico se enfraquecem.

Os projetos de reformulagdo sistémica do modelo de relagdes sindicais
e coletivas do trabalho com estimulo e suporte a atuacdo dos atores sindicais
profissionais que se apresentaram nas ultimas décadas em perspectiva contra-
hegemonica, pugnavam por uma valorizacdo da autonomia coletiva com o
objetivo de universalizar os direitos sociais, potencializar o controle sobre o
poder do empregador, e democratizar a vida da empresa e do pais. Em dire¢do
oposta esta a pretensa valorizagdo da negociagdo coletiva decorrente de recente
projeto de lei e de decisdes judiciais que, expressando giros paradigmaticos,
reinterpretam regras € normas em desconsideragdo a principios caros e orien-
tadores do Direito Constitucional do Trabalho e mesmo do Direito Coletivo do
Trabalho, ao construir uma nova hermenéutica decisoria.

Distante da jurisprudéncia anterior adotada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral' no exercicio do controle de constitucionalidade, que muito bem rechagou

*  Desembargadora do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 1° Regido; doutora em Ciéncias
Juridicas; mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional (PUC-Rio); professora associada
da Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ, vinculada ao Programa de Pos-Graduagdo em
Direito — PPGD, onde coordena o grupo de pesquisa Configuragées Institucionais e Relagées de
Trabalho — CIRT cadastrado no diretorio do CNPq.

1 Refiro-me a decisdo proferida em 2001 em Recurso Extraordinario pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
ementa transcrevo: “Estabilidade provisoria da empregada gestante (ADCT, art. 10, II, b): inconstitu-
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a possibilidade de as convengdes e acordos coletivos de trabalho transigirem
em prejuizo de direitos fundamentais dos trabalhadores, julgados mais recentes
admitiram como validas normas contestadas contidas em acordos e convengdes.
Tais normas (a) estabeleceram clausulas de transaco e quitagdo individual e
extrajudicial de direitos em Planos de Dispensa Voluntaria?; (b) afastaram a

314

cionalidade de clausula de convengéo coletiva do trabalho que impde como requisito para o gozo do
beneficio a comunicagdo da gravidez ao empregador. 1. O art. 10 do ADCT foi editado para suprir a
auséncia temporaria de regulamentag@o da matéria por lei. Se carecesse ele mesmo de complementagao,
s6 a lei a poderia dar; ndo a convengao coletiva, a falta de disposigdo constitucional que o admitisse.
2. Aos acordos e convengdes coletivos de trabalho, assim como as sentengas normativas, néo ¢ licito
estabelecer limitagdes a direito constitucional dos trabalhadores que nem a lei se permite” (STF, RE
234.186-3, Min. Rel. Sepulveda Pertence, 2001). Segundo a fundamentagdo e as premissas adotadas
pelo Supremo Tribunal Federal os direitos fundamentais sociais diante da natureza irrenunciavel dos
direitos constitucionais dos trabalhadores e do principio da norma mais benéfica néo estdo sujeitos a
deliberagéo (e, portanto, a transag@o pela autonomia coletiva). E remeto também a interpretagdo dada
pelo Supremo Tribunal Federal aos limites dos efeitos das regras coletivas dispositivas: “Sabemos que
no RE 205.815, do qual fui Relator para acordao, pacificou-se a interpretagdo em relagdo a esse texto.
Parece-me evidente que o inciso XIV tem vigéncia na hipdtese de auséncia de convengdo coletiva,
ou seja, havendo negociagdo coletiva, poderdo as partes dispor de forma diversa ao fixado no inciso
XIV da Constitui¢do” (Ministro Nelson Jobim, transcrito do acorddo referente ao julgamento do
RE 215.411/SP, sobre o art. 7°, inciso XIV, da Constitui¢do, o Supremo Tribunal Federal, em 2000).
Diga-se de passagem, que tal premissa vem sendo observada de modo cuidadoso pela jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho seja em sua Stimula n°® 423, seja nos julgados que ndo admitem as
teses empresariais que defendem a ultratividade de regras coletivas de flexibilizagdo das normas, pois a
excepcionalidade do acordo coletivo que afasta norma legal cogente obsta que lhe seja atribuido efeito
derrogatorio in pejus, em prazo superior ao seu periodo de vigéncia.

Conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal no RE 590.415-RG de relatoria do Ministro Luiz
Roberto Barroso, assim ementada: “DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO. PLANO DE
DEMISSAO INCENTIVADA. VALIDADE E EFEITOS. 1. Plano de demisséo incentivada aprovado
em acordo coletivo que contou com ampla participagdo dos empregados. Previsdo de vantagens aos
trabalhadores, bem como de quitagdo de toda e qualquer parcela decorrente da relagdo de emprego.
Faculdade do empregado de optar ou néo pelo plano. 2. Validade da quitagdo ampla. Nao incidéncia,
na hipétese, do art. 477, § 2°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que restringe a eficacia liberatoria
da quitagdo aos valores e as parcelas discriminadas no termo de rescisao exclusivamente. 3. No ambito
do direito coletivo do trabalho ndo se verifica a mesma situagdo de assimetria de poder presente nas
relagdes individuais de trabalho. Como consequéncia, a autonomia coletiva da vontade ndo se en-
contra sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual. 4. A Constituigao de 1988, em seu art.
7°, XX VI, prestigiou a autonomia coletiva da vontade e a autocomposi¢do dos conflitos trabalhistas,
acompanhando a tendéncia mundial ao crescente reconhecimento dos mecanismos de negociagao
coletiva, retratada na Convengao n° 98/1949 e na Convengao n° 154/81 da Organizagao Internacional
do Trabalho. O reconhecimento dos acordos e convengdes coletivas permite que os trabalhadores
contribuam para a formulagdo das normas que regerdo a sua propria vida. 5. Os planos de demissao
incentivada permitem reduzir as repercussdes sociais das dispensas, assegurando aqueles que optam por
seu desligamento da empresa condi¢des econdmicas mais vantajosas do que aquelas que decorreriam
da mera dispensa por decisdo do empregador. E importante, por isso, assegurar a credibilidade de tais
planos, a fim de preservar a sua fungao protetiva e de ndo desestimular o seu uso. 6. Provimento do
recurso extraordinario. Afirmagao, em repercussdo geral, da seguinte tese: “A transagdo extrajudicial
que importa rescisdo do contrato de trabalho, em razdo de adesdo voluntaria do empregado a plano
de demissdo incentivada, enseja quitagdo ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de
emprego, caso essa condi¢@o tenha constado expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano,
bem como dos demais instrumentos celebrados com o empregado”.
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regra legal que determina o pagamento de horas i itinere nos termos do art. 58,
§ 2°, da CLT?; (c) deram a temas até entdo considerados como infraconstitucio-
nais* o status de questdo constitucional de forma a possibilitar o exercicio da
jurisdig@o de controle pelo STF em Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental sobre a redagao da Simula n® 277 dada pelo Tribunal Superior do
Trabalho em 20125, com a determinagéao de suspensio de todos os processos em
curso e efeitos de decisdes judiciais proferidas com base na ultratividade das
normas de acordos e de convengdes coletivas®. Ao tragar um “breve histéorico da
prevaléncia da autonomia coletiva no STF”, o ministro relator Gilmar Mendes
sublinha a proeminéncia da autonomia coletiva da vontade e da autocomposicao
dos conflitos trabalhistas por aquela Corte’.

Afirma-se na nova narrativa decisoria da Suprema Corte que no ambito
coletivo ndo ha desequilibrio de poder entre os sujeitos contratantes, de modo
a afastar a necessaria protecdo construida pelo direito individual do trabalho®. E
que a “esséncia da negociagdo coletiva” ocorre a partir de “prestacdes sinalag-

3 Decisdo monocratica proferida pelo ministro Teori Zavascki nos autos do RE 895.759, DJ 22.09.2016: “O
acordao recorrido ndo se encontra em conformidade com a ratio adotada no julgamento do RE 590.415,
no qual esta Corte conferiu especial relevancia ao principio da autonomia da vontade no ambito do
direito coletivo do trabalho. Ainda que o acordo coletivo de trabalho tenha afastado direito assegurado
aos trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe outras vantagens com vistas a compensar essa supressao.
Ademais, a validade da votagdo da Assembleia Geral que deliberou pela celebrag@o do acordo coletivo
de trabalho ndo foi rechagada nesta demanda, razio pela qual se deve presumir legitima a manifestagdo
de vontade proferida pela entidade sindical. Registre-se que a propria Constituicdo Federal admite que
as normas coletivas de trabalho disponham sobre salario (art. 7°, VI) e jornada de trabalho (art. 7°, XIII
e XIV), inclusive reduzindo temporariamente remuneracéo e fixando jornada diversa da constitucional-
mente estabelecida. Nao se constata, por outro lado, que o acordo coletivo em questdo tenha extrapolado
os limites da razoabilidade, uma vez que, embora tenha limitado direito legalmente previsto, concedeu
outras vantagens em seu lugar, por meio de manifestagdo de vontade valida da entidade sindical”.

4 Ver decisdo sobre ultratividade na norma coletiva e incorporagéo aos contratos individuais dos direitos
autonomamente assegurados nos autos do Al 731.954-RG, de relatoria do Ministro Cezar Peluzo.

5 Sobre o tema compartilho das consideragdes lancadas no artigo 4 Caminho de um Novo e Desnecessadrio
Direito do Trabalho — A Triste Sina de Sisifo,— sobre a recente decisdo do Ministro Gilmar Mendes que
suspendeu a Stimula n® 277 do TST, de autoria dos Ministros Augusto César Leite de Carvalho, Lelio
Bentes Corréa e Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, em 18 de outubro de 2016. Disponivel em: <http://
jota.info/artigos/caminho-de-um-novo-e-desnecessario-direito-trabalho-triste-sina-de-sisifo- 18102016>.

6  Ver Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 323, Distrito Federal,
proposta pela Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino, CONFENEN, com decisdo
liminar concedida pelo Ministro Gilmar Mendes em 14 de outubro de 2016, conforme publicada na
Revista LTr 80-10/1226-1241.

7 “Breve histérico da prevaléncia da autonomia coletiva no STF. E preciso destacar, desde pronto, que
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tende a valorizar a autonomia coletiva da vontade e
da autocomposi¢do dos conflitos trabalhistas, nos termos do art. 7°, XX VI, da Constituicao Federal.
Mencione-se, neste sentido, o0 RE 590.415-RG, Rel. Min. Roberto Barroso, no qual foi confirmada a
validade de plano de dispensa incentivada devidamente chancelada por acordo coletivo.” (STF, MC
ADPF 323. In: Revista LTr 80-10/1235)

8  BRASIL, STF, RE 590.415-RG.
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maticas acordadas com o empregador”, assentada em um direito do empregador
a obtengdo de um “devido contrabalanceamento’. Estabelece ainda que “den-
tro dos limites da razoabilidade” ha que se reconhecer a “especial relevancia
a autonomia da vontade no ambito do direito coletivo do trabalho”, inclusive
para afastar “direito assegurado aos trabalhadores pela CLT"™.

Os giros hermenéuticos que os Tribunais empreendem no tempo, reconfigu-
rando o Direito do Trabalho, em especial o direito coletivo, t€m sido objeto das refle-
x0es académicas da autora ha aproximadamente 15 anos. A influéncia do contexto
politico e econdmico nacional no comportamento decisorio das cortes superiores;
o fenémeno da flexibilizagdo jurisprudencial; a distingdo entre autonomia privada
coletiva e autonomia coletiva; entre autonomia da vontade e autonomia coletiva;
a falaciosa valorizagdo da negociagdo coletiva por interpretacdes que ampliam
a eficacia dos pactos, como se autonormagdo, autotutela e auto-organizagdo ndo
fossem aspectos intrinsecos da autonomia coletiva, esta, sim, fonte produtora de
normatividade, etc. sdo aspectos de estudos anteriores, cujos pressupostos analiticos
permanecem validos para compreender os tempos presentes'!.

Nao obstante, este artigo pretende contribuir de modo singelo com o
atual debate sobre as relacdes entre as normas oriundas de fontes autdbnomas e
heteronomas, e, mais especificamente, sobre a relagdo entre acordos e conven-
¢bes coletivas e legislagdo estatal no Direito do Trabalho brasileiro!?. Torna-se
necessario fazer uma critica desta nova narrativa decisoria que coloniza o Direito
do Trabalho pela logica do Direito Contratual Privado, desprezando a natureza
normativa especifica das normas coletivas. Para que se reconhega nos instru-

9  BRASIL, STF, MC-ADPF 323.

10 “Ainda que o acordo coletivo de trabalho tenha afastado direito outorgado a trabalhadores pela CLT,
concedeu-lhe outras vantagens com vistas a compensar essa supressao. Ademais, a validade da votagéo da
Assembleia Geral que deliberou pela celebragéo do Acordo Coletivo de Trabalho nao foi rechagada nesta
demanda, razdo pela qual se deve presumir legitima a manifestagdo de vontade proferida pela entidade
sindical” (RE 895.759, 22.09.2016). O afastamento da norma legal, com eficacia para toda a categoria
profissional em beneficio de afiliados e ndo afiliados as entidades sindicais foi admitido. Entrementes, nao
se permite institui¢do de beneficio financeiro em favor dos sindicatos contratantes, mantendo interpretagao
limitada da autonomia sindical na Stimula Vinculante n® 40, in verbis: “A contribui¢do confederativa de
que trata o art. 8°, IV, da Constituigdo Federal, so ¢ exigivel dos filiados ao sindicato respectivo”.

11 Sobre tais questdes refleti e apresentei minhas concepgdes no livro: Relagées coletivas de trabalho:
configuragdes institucionais no Brasil contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2008.

12 Reconhecem-se as insuficiéncias das diades bem como que o bindmio heteronomia versus autonomia
pode reforgar uma separagdo que nio resiste a uma analise percuciente, pois desconsideram fatores
que perpassam tais construgdes, o cenario politico-econdmico, o tipo de atuagdo do Estado do dominio
econdmico, a arena da seguridade social, etc. Contudo as diades lei/negociacao, regulagao heteronomia/
autonomia, intervencionismo/abstencionismo sao importantes para o entendimento dos diferenciados
processos de juridificagdo e construgdo de modelos juridicos e de Estado, questdes relevantes para este
artigo, em abordagem contida aos aspectos normativos da regulagdo laboral. Sobre a critica as diades
ver Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva. Relagédes coletivas de trabalho..., p. 122.
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mentos coletivos pactuados a alma de lei em um corpo de contrato, é preciso
abandonar as teses de que as negociagdes coletivas sdo meras transagdes nas
quais se firmam compromissos mercadologicos reciprocos, bem como que os
contetidos pactuados estariam infensos ao controle judicial. Afinal, como nor-
mas juridicas que sdo, devem ser interpretadas do mesmo modo que as demais
normas trabalhistas, observando a hierarquia e a regra hermenéutica da norma
mais favoravel. Apds um breve escorgo tedrico sobre negociagdo coletiva e
os trés modelos normativos de recepcdo de suas normas ao sistema juridico, &
apresentado o posicionamento classico da doutrina brasileira sobre fontes, em
especial sobre as relagdes entre as normas autdonomas e heterdbnomas no Direito
brasileiro. Ao final retoma-se o problema da necessaria incorporacgao da eficacia
das normas coletivas em um sistema constitucional democratico, e realiza-se
uma critica das concepgdes que defendem a ampliacao das relagdes supletorias.

1 — CONSIDERACOES TEORICO-METODOLOGICAS

A singularidade do Direito do Trabalho e sua capacidade de atingir
fung¢des de civilizacdo das relagdes laborais, estabilizacdo das relagdes sociais
e politicas e controle duplo do poder econdmico e da agdo direta das classes
trabalhadoras, conforme categoria cultural construida, se explicita por meio
de multiplos aspectos. Wolfang Ddubler destaca como as principais dimensoes
decorrentes da especificidade do campo juslaboral: (a) a protegao do trabalho
e sua funcdo mediata de conservacdo da ordem pela ‘pacificacdo das relacdes
socioecondmicas’; (b) a incidéncia sobre situagdes concretas de trabalho,
com ampla diversidade de ocupagdes e rapidas transformagdes tecnoldgicas e
produtivas, a exigir regulagdes especificas e criativas para problemas inéditos
decorrentes da insercdo na vida da empresa ou nas cadeias produtivas e como
estrutura de suporte e estabilizacdo normativa; e (c) a incidéncia de normas
constitucionais, que ao permear o Direito do Trabalho, o estabilizam'.

Em consequéncia logica as fungdes e especificidades do mundo do trabalho,
o Direito Laboral se construiu por meio da combinagdo das esferas da autonomia
coletiva e da intervengao estatal. Assim, quando hd uma boa articulagdo das fontes
provenientes das negociagdes realizadas diretamente pelos setores econdmicos e
sindicais e aquelas provenientes das instancias estatais, preserva-se o necessario
espago para as regulacdes especificas (ou adequagdes setoriais). Assegura-se
também a capacidade de os atores sociais e os instrumentos coletivos de trabalho
incidirem sobre novos conflitos, com rapidez e atualidade, ao mesmo tempo que

13 DAUBLER, Wolfgang. Direito do trabalho e sociedade na Alemanha. Sio Paulo: LTr, 1997. p. 45-46.
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se estabelece um limite constitucional e legal e a criacdo de uma chave de leitura
que permita examinar a validade das normas coletivamente pactuadas.

Na combinagdo entre negociagao coletiva e intervengao estatal, tem-se
a explicitagdo da construgcdo de um moderno ramo juridico que é o Direito do
Trabalho, sintese dos sistemas estatuario e contratual, oriundos das tradigoes
juridicas diferenciadas dos modelos romano-germanico e anglo-saxdo, da
common law e da civil law™.

Nao a toa, ainda que em paises nos quais o Direito ¢ legislado por excelén-
cia, as fontes como modos de produgdo juridica trabalhista sdo classificadas como
heterdnomas, se forem criagdes externas as partes, ou autbnomas, elaboradas pelos
proprios interessados. As fontes autdnomas produzidas pelos interessados — como
as convengdes coletivas e os acordos coletivos de trabalho — sdo instrumentos
privilegiados para especificar no mundo concreto das relagdes laborais as normas
imperativas cogentes, consideradas patamar minimo para a adaptacdo e para
atualizar as regras as inovagodes das técnicas, processos produtivos e realidades
cambiantes do mundo do trabalho. Sao recebidas e reconhecidas como validas
pela ordem juridica instituida quando “arrostam o interesse publico primario”'.

No Brasil, como em intimeros paises que adotam sistemas estaticos, os estu-
dos juridicos privilegiam a analise do resultado, dos efeitos e da eficacia das normas
coletivas. S3o escassos os estudos no campo juridico sobre os procedimentos nego-
ciais concretos, condicionamentos e estrutura da negociago coletiva de trabalho!.

Este artigo compartilha a adverténcia metodologica feita pelo jurista Fe-
nando Valdés Dal-Ré, com consciéncia sobre seus limites analiticos. Reconhece-
se a escassez das pesquisas juridicas sobre as convengoes coletivas de trabalho
e negociacgdes coletivas no Brasil e os problemas graves que tal insuficiéncia
alimenta, a exemplo do estimulo com que parte da jurisprudéncia resolve os
problemas relacionados a relagdo entre normas autdbnomas e heterdénomas, ou

14 SUPIOT, Alain. Critica del derecho del trabajo. Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
Subdireccion General de Publicaciones, 1996.

15 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 202. Remeto ao autor a utilizagdo de fonte para “designar os
diferentes modos de realizagdo, material ou formal, do direito objetivo atual (fonte criadora)”, sendo as
primeiras “elementos Onticos que estdo na base de elaboragido da norma juridica, i.e., a matéria-prima
original de que dimana o valor plasmado na norma, a origem primaria do fenémeno juridico tridimen-
sional (fato, valor e norma)”, que no Direito do Trabalho, segundo Feliciano, relevam a divisdo social
do trabalho e a técnica como forgas produtivas que promovem mudangas nas normas, nas ideologias,
na estrutura social e fontes formais como modos de expressdo, veiculos de exteriorizagdo do Direito.
Op. cit., p. 157-159.

16 VALDES DAL-RE, Fernando. La negociacion colectiva, entre tradicion y renovacion. Granada: Co-
mares, 2012.
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aqueles relativos as relagdes entre normas pactuadas em niveis de negociagéo
diferenciados (empresa x categoria).

Embora as dificuldades de construcdo sistematica e harmoénica de uma
teoria das normas coletivas no marco da Constituicio de 1988 sejam oriundas
de um conjunto de fatores, dentre os quais a auséncia de uma teoria consistente e
interdisciplinar sobre negociacao coletiva, acredita-se que a falta de explicitagdo na
teoria juridica dos condicionamentos faticos as manifesta¢cdes da autonomia coletiva
neste inicio de século XXI'7 contribui sensivelmente para que certas concepgoes se
limitem a tratar a negociagdo coletiva como barganha, e seus resultados positivos
como contratos ou ainda como manifestagdo de uma autonomia coletiva privada,
que permite ou promove a equivaléncia ou igualdade dos sujeitos na relacao laboral.

Nio obstante, Fernando Valdés Dal-Ré adverte sobre o crescimento das
abordagens que reduzem a negociagdo coletiva a um modo de regulagdo flexivel,
consoante uma visao funcionalista, de filiagdo conservadora e neoliberal, que acaba
por subordina-la a légica de mercado. Tais visdes se distanciam das fungdes originais
danegociagdo coletiva como um método de limitagdo dos poderes econdmicos e das
faculdades dos empregadores, e negam o carater complexo da institui¢do, no qual
sobressai a dimensao politica, de mecanismo de regulagdo de poder e de controle
do poder empresarial para atingir um maior equilibrio das relagdes de trabalho.

Com novos condicionamentos relacionados as transformagdes sociais, glo-
bais e produtivas no novo capitalismo surgem novos desequilibrios nas relagoes
coletivas de trabalho. E dentre as transformag0es produtivas e sociais, Fernando
Valdés Dal-Ré sublinha como fatores relevantes que influenciam nas mutagoes
da negociagdo a descentralizacdo produtiva, a individualizagdo, a erosdo da poli-
tica frente & economia provocada pela globalizacdo e a aparicao de novos atores
econdmicos e sociais. No que diz respeito as mudangas de ordem politica, as que
decorrem das alteragdes no sistema de negociagao propostas pelo Poder Publico,
em especial as que afetam o sistema de fontes do direito laboral, trazem subjacen-
tes concepgdes diversas sobre a intervencdo do Estado nas relagdes de trabalho'®.

Em nosso pais, as modificagdes no sistema negocial que atingem o
sistema de fontes laborais e sua articulagdo ndo decorrem apenas de proposi-
¢Oes legislativas, mas em boa medida de decisdes judiciais, como as adotadas
recentemente pelo Supremo Tribunal Federal citadas na primeira sec¢o, supra.

17  Sobre os fatores inibidores a negociagao coletiva de trabalho, remeto as pesquisas de José Francisco
Siqueira Neto. Sob uma perspectiva dos procedimentos ver os estudos classicos do referido autor, em
especial: Contrato coletivo de trabalho: perspectiva de rompimento com a legalidade repressiva. Sdo
Paulo: LTr, 1991, um dos poucos que trabalharam o procedimento negocial no pais.

18  Op. cit., p. 16.
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Sédo graves as consequéncias de tais muta¢des para o Direito do Trabalho e
para o constitucionalismo. Diante da radicalidade das transformagdes sist€émicas
provocadas pela propria atuagao estatal, que assentada em um discurso de empre-
gabilidade deixa de expressar uma vontade de reequilibrio assimétrico das relagdes
de poder por meio de técnicas de protecao, Fernando Valdés Dal-R¢ alerta como
tais mudancas podem acabar por alterar o proprio sentido do Direito do Trabalho:

“La pérdida del control politico sobre el orden econdmico globa-
lizado transforma la funcion de la regla juridico-laboral, que se percibe
ahora, en lo esencial, como un medio para moderar o para eliminar las
disposiciones limitativas al juego de las leyes ordinarias del mercado. En
suma, el canon primero de valoracion de la legislacion laboral yano es o
no solo es la tutela del trabajo mismo, sino la eficiencia del mercado.”"

Diante de tal reconfiguracdo nas func¢des assumidas pela negociacao
coletiva e pelo proprio Direito do Trabalho em contexto de crise institucional e
econdmica, sob os auspicios das politicas de austeridade e de excepcionalidade
permanente — como as que foram adotadas nos paises ibéricos e agora chegam
ao Brasil, a professora Nunzia Castelli observa como se constroi um paradigma
pro-contratualizagdo do direito, com a privatizagdo do conceito de interesse
geral. Ao comentar as criticas liberais ao pretenso “autoritarismo” e “paterna-
lismo do Estado” que estariam na raiz do Direito Laboral, Castelli afirma que
“ndo surpreende que a inderrogabilidade se apresente cada vez mais como um
problema do que como fundamento do direito do trabalho”?.

E ¢ exatamente sobre o sentido da inderrogabilidade das normas cogentes
trabalhistas, seu carater de ordem publica social, por sua inser¢do no plano dos
direitos fundamentais constitucionais e diante de seu reconhecimento como
integrante do nucleo essencial dos direitos humanos que devem ser examinados
os trés modelos normativos encontrados no moderno Direito do Trabalho de
admissibilidade e incorporagdo da negociagao coletiva no ordenamento juridico.
Afinal, as reconfiguracdes faticas, muitas vezes admitidas pela jurisprudéncia,
sd0 negociadas por alguns sindicatos, promovidas pela legislacdo infracons-
titucional sob uma ordem constitucional e de direitos humanos internacionais
com a qual se chocam. Uma normatividade fatica emergente como expressdo da
lex mercatoria, que esbarra e se contrapde a normatividade democraticamente
instituida pela cidadania ativa, estabelecida na Constitui¢do de 1988.

19 VALDES DAL-RE, Fernando. La negociacion colectiva, entre tradicion y renovacion. Granada: Co-
mares, 2012. p. 16.

20 CASTELLI, Nunzia. Contrato, consenso, representacion: reflexiones sobre la juridificacion de las
relaciones laborales. Albacete: Bomarzo, 2014. p. 217 (tradugao livre).
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2 — COMPLEMENTACAO, SUPLEMENTACAO E REGIME
SUPLETORIO: TRES MODELOS NORMATIVOS

A fenomenologia do Direito do Trabalho tem sido bastante alterada nas
ultimas décadas. As cicatrizes visiveis tornam o sistema de fontes e a relagdo
entre elas fragmentada, multipla e complexa®'. Nao obstante, permanecem as
suas vigas constitutivas, que permitiram uma universalizacao de direitos, a
reducdo das desigualdades e uma importante civilizacao do poder patronal nos
ultimos anos. Para compreender as razdes da permanéncia do sistema juridico é
importante registrar que, grosso modo, o Direito do Trabalho moderno construiu
trés sistemas normativos diversos de admissibilidade da negociagao coletiva,
conforme relagao de suplementaridade, complementaridade ou supletoridade®.

Regra geral, as normas estatais t€ém carater cogente e caracterizam-se pela
indisponibilidade. A norma coletiva acresce direitos aos trabalhadores, melhora suas
condi¢des de trabalho, podendo o que for pactuado coletivamente suplementar (1)
o0 conjunto normativo estabelecido em lei. Tal regime € universalmente admitido
em todos os paises democraticos que reconhecem a negociacao coletiva. Permite
a concretizacao dos objetivos tutelares do ramo juridico de melhoria das condigdes
sociais e de vida dos trabalhadores e a redugdo das desigualdades sociais.

O modelo de suplementacdo estd assentado na primazia da autonomia
coletiva sobre a autonomia individual e na subordina¢ao de ambas as garantias
minimas asseguradas pela ordem juridica cogente?, permeada por normas de

21 PAIXAO, Cristiano. Complexidade, diversidade, fragmentacio: um estudo sobre as fontes do direito
do trabalho no Brasil. In: PAIXAO, Cristiano; RODRIGUES, Douglas Alencar; CALDAS, Roberto
de Figueiredo (Org.). Os novos horizontes do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 102-118.

22 Optamos por nos referir aos trés sistemas, pois expressam relago entre normas juridicas e normas negociadas
coletivamente. Nao se desconhece, entretanto, outras classificagdes. Para Ignacio Garcia Perronte Escartin
ha um quarto modelo, o de exclusividade, para o qual ha uma reserva legal para a atuagdo do Estado. No
Brasil, tal ¢ o regime que predomina no &mbito da administragao ptiblica direta, autarquica e fundacional, em
que a Constitui¢ao reserva a lei a possibilidade de definir padrdes salariais e fixar reajustes, atualizagdes ou
direitos, obstando a adog¢@o de convengdes coletivas de trabalho. De toda sorte, como negociagao coletiva é
procedimento, a Convengdo n° 151 assegura a negociago e a participagao dos servidores na definigéo de tais
temas, ainda que reservadas a lei ou de iniciativa privativa do chefe do poder executivo. Perronte Escartin
também nao se refere a relagdo de supletoriedade, afirmando haver uma relagdo de concorréncia quando
ambas as fontes (lei e negociagdo) incidem sobre os mesmos fatos, ora com predominio de uma, ora de outra.
Por outro lado, advirta-se que os modelos ndo devem ser vistos como momentos sucessivos ou tendéncias
evolutivas (cf. Ronaldo Lima Santos). Ja Martin Valverde “sistematiza las distintas posibilidades de contacto
entre norma colectiva y norma estatal como relaciones de suplementariedad o concurrencia no conflictiva;
de subsidiariedad; de complementariedad o articulacion; de supletoriedad; y la colision o conflicto”. Apud
CUNHA, Alexandre Teixeira Bastos, Op. cit., p. 273.

23 Aexisténcia de normas imperativas, de um direito absolutamente necessario no campo do direito laboral,
que limita sensivelmente a autonomia privada e a submete as prescrigdes legais e constitucionais decorre
da propria fungdo do ramo juridico de integrar o conflito de trabalho e o submete-lo a um processo
de juridificagdo. Neste sentido, a imperatividade da Constituigdo e das leis do trabalho supde uma in-
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indisponibilidade absoluta ou relativa. E a concepgéo acolhida no corago da
propria definicdo de contrato de trabalho da legislagdo consolidada que indica
a substitui¢do automatica das normas individuais pelas coletivas e legais mais
benéficas, conforme dicgdo do art. 444 da CLT (“as relagdes contratuais de
trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em tudo
quanto ndo contravenha as disposigdes de protegao ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisoes das autoridades competentes”).
Esta nogdo foi constitucionalizada em 1988 como direito fundamental dos tra-
balhadores (art. 7°, caput, c/c XXI), incluido nas Declara¢des Internacionais
de Direitos Humanos, internalizadas no Brasil com status de supralegalidade.

O Direito do Trabalho contém um conjunto de normas de ordem publica
diante de sua natureza social indisponivel. Contudo, regulando relagdes privadas
ndo poderia deixar de admitir entre a lei e a negociacdo coletiva uma relagéo
de complementaridade, com objetivo de estabelecer regulagdes sobre situacdes
novas, particulares, concretas, ou para submeter ao regime do direito, relagdes
de forga, racionalizando o poder empregaticio. Com fun¢do complementar (1),
a negociacdo coletiva pode regular temas e assuntos nos quais ha vacuo legal
ou nos quais a lei remete expressamente a convengao ou a acordos a regulagdo
da matéria. Para Alexandre Teixeira Freitas Bastos, mediante tal técnica “el
legislador impone una regla o principio, pero delega a los interlocutores sociales
la responsabilidad de definir las modalidades concretas de su aplicacion. Por
tanto, la regulacion de un supuesto dado solamente se concreta mediante la
aplicacion articulada entre las distintas disposiciones estatal y autdbnoma. Hay
entre norma estatal y el convenio colectivo una relacion de interdependencia,
determinada expresamente por la primera”?.

Nos paises que ratificaram a Convengdo n° 154 da Organizagdo Inter-
nacional do Trabalho, a negociagéo coletiva é estimulada com as fungdes de
suplementagdo e complementacdo. Afirma o art. 2° desta Convengdo que sdo
finalidades da negociagdo: a) fixar condi¢des de emprego ¢ trabalho, b) regu-
lar as relagdes entre trabalhadores e empregadores, c) regular relagdes entre
organizacdes de trabalhadores e empregadores ou suas organizagdes. Ou seja,

disponibilidade que obsta aos sujeitos coletivos ou individuais sua desvinculagao do regime legal. “Dentro
de essas prescripciones legales aparecem normas imperativas que exhiben una voluntad del legislador de
no admitir outra regulacion de uma matéria determinada que la contenida em la ley aplicable. Este tipo de
normas Suelen llamarse de derecho necessario absoluto y son aquellas que no admiten el desplieque de la
autonomia de la voluntad (ni individual ni colectiva)”. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ
DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Madrid: Centro de Estudios Ramon Areces, 2009. p. 297.

24 CUNHA, Alexandre Teixeira de Freitas Bastos Cunha. E/ convenio colectivo en el sistema de fuentes
de derecho en Brasil. Tese de doutoramento apresentada a Universidade Complutense. Madri: Mimeo,
2007. p. 279.
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estabelecer condi¢des, regras, modos de relagdes internas e externas a empresa,
de forma a promover mecanismos de democratiza¢do do poder. Em sentido
semelhante, o reconhecimento de que a negociagao entre as partes, ao lado de
procedimentos independentes e imparciais, ¢ um modo apropriado de resolver
conflitos que surjam na administracdo publica motivados pela necessidade
de determinar condigdes de emprego ¢é assegurado pela Convengdo n® 151 da
Organizagdo Internacional do Trabalho, promulgada no Brasil pelo Decreto n°
7.944, de 6 de marco de 2013. Junto com a Recomendacdo n® 159, a Convencao
trata das Relagdes de Trabalho na Administragdo Publica.

Como exemplos de relagdo de complementaridade no direito brasileiro,
podem ser citados a delegacao legislativa para o campo dos acordos coletivos
da prerrogativa de instituir Comissdes de Conciliacao Prévia (Lein® 9.958/00);
estabelecer acordos de Participagdo nos Lucros e Resultados, sem natureza
salarial e com apuragdo de parcelas semestralmente (Lei n° 10.101/01); fixar
reajustes salariais e disciplinar a politica salarial (Lei n° 10.192), etc.

Diante de tais sistemas, cria-se um modelo mais complexo de relagdes
coordenadas entre as hierarquias (formal, estatica e dindmica, material) norma-
tivas no Direito do Trabalho, no qual se avalia, em primeiro lugar, a validade
da norma e do seu processo de producdo (emanada legitimamente de 6rgdo
competente e conforme procedimentos adequados) para, ato continuo, observar
em que espaco a norma formalmente valida incide, considerando-se sua relagdo
com as demais fontes formais de Direito do Trabalho, a luz da dindmica ins-
taurada pelo principio da norma mais favoravel®. E a fungéo de juridificagdo
do conflito social de trabalho se expressa pela natureza cogente das normas
imperativas da ordem publica social laboral, que torna indisponivel a vontade
coletiva ou individual o conjunto normativo legal e constitucional?.

25 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 272.

26 A formagdo do Direito do Trabalho com a juridicizagdo do fato trabalho opera a sua publicizagdo pela
inser¢do na ordem constitucional e sua reconfiguracéo. “O processo empregado pela técnica juridica para
lograr os objetivos de protegao ao trabalhador tem seu ponto de apoio na superacao das normas puramente
supletivas ou dispositivas, porque assente na livre-vontade das partes contratantes. Da-se, ainda, a ap-
ropriagdo de energias normativas do direito publico, que se fundiram nas relagdes privadas no trabalho,
através de normas chamadas de interesse publico ou de ordem publica. O sistema atuante impregnou-se de
imperatividade —jus cogens — em relagdes contratuais cujo interesse ultrapassou o estritamente individual.
A publicizagdo do direito privado — momento de larga dramaticidade entre privatistas — é fendmeno que se
observou mais pronunciadamente no direito do trabalho, até pela revisao do alcance de institutos como o
da rentincia e da transag¢do” (VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Op. cit., p. 32). A partir destas ligdes,
observa-se como a tese juridica fixada pelo Supremo Tribunal Federal no RE 590.415-RG, ao reduzir a
ordem publica social e admitir a validade da renuncia pela dupla transac@o (coletiva e individual), sub-
verte ndo somente l6gica da interpretagdo juridica dominante nas cortes laborais como segue no caminho
contrario ao da publicizagdo do trabalho, base do constitucionalismo social.
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Nao obstante, ha hipoteses em que por expressa autorizagdo reconhece-
se a validade de negociagdes coletivas com clausulas consideradas supletorias
ou supletivas. Nos casos e espagos em que se admite que a negociacao cole-
tiva possa regular determinado assunto ou relacdo de forma contraria aquela
prevista na lei, tal norma tem sua natureza juridica alterada, de cogente para
dispositiva?’. Os regimes de supletoridade (III) atribuem a negociagdo coletiva
a capacidade de flexibilizar a norma juridica in pejus durante sua vigéncia por
se tratar de uma simples derrogagdo impropria, que incide no tempo exato de
vigéncia da norma coletiva sem jamais admitir ultratividade ja que excepciona
norma legal. Em realidade, ndo h4 uma relagdo estanque hierarquica em que
a norma coletiva substitui a regra legal, mas, sim, um afastamento provisorio,
pois deixa a lei de incidir sobre determinada relagdo juridica ou ato juridico,
cedendo espaco para a regulagdo proveniente da negociacgao coletiva.

A regulacdo supletiva tipica ¢ aquela que no ambito laboral decorre das
normas que ndo tém carater minimo e sdo dispositivas. Permite regulacio pelas
partes, técnica utilizada para a ampliacdo das negociagdes coletivas. Exatamente
pelo fato de o Estado legislador disponibilizar para a vontade das partes a re-
gulagdo, constitui tal ius dispositivum uma excegdo®®. Nesse sentido, a relacao
entre a lei e os resultados na negociagao coletiva ndo se define pela aplicagao
do principio da norma mais favoravel, mas, sim, pela propria natureza juridica
das normas imperativas que o Direito do Trabalho contempla como expressao
da intervengdo do Estado neste dominio®. Tal relagdo se estabelece em casos
especificos, ¢ limitada e controlada no pais.

27  Oude normas absolutamente imperativas para normas relativamente imperativas ou dispositivas. Nesta
concepgdo, sdo normas absolutamente imperativas as que nao admitem derrogagéo ou ab-rogagio pelas
partes, somente sublevagdo; relativamente imperativas as que comportam alteragdes prejudiciais nos
casos admitidos por negociagdo coletiva e as dispositivas, as que comportam derrogabilidade individual
(FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Op. cit., p. 201).

28 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo.
Madrid: Centro de Estudios Ramon Areces, 2009. p. 298-299.

29 Nao obstante, adverte-se que a autora deste ensaio entende que eventuais antinomias entre normas coletivas,
normas legais e constitucionais ndo se resolve apenas no ambito da comparag@o do contetdo das regras
auténomas ou heterénomas, pela aplica¢do do principio mais favoravel e das regras legais incidentes (arts. 444
¢ 620da CLT, eart. 7°, caput e XX VI, da CRFB). Tais técnicas pressupdem a validade das normas coletivas,
que ndo devem ser examinadas apenas do ponto de vista dos aspectos juridico-formais, mas se voltam a
compreender o procedimento de formagao da vontade coletiva e o contexto das relagdes socioecondmicas
e laborais nas quais se insere. As normas coletivas provenientes da autonomia coletiva sdo validas para
regular a relago interna entre os grupos econdmico e profissional, independentemente do cumprimento
de determinados requisitos formais como registro, nimero de presentes em assembleia, etc. Contudo, s6
produziram efeitos juridicos adequados a afastar normas legais especificas quando recebidas e integradas
no sistema juridico” (SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Op. cit., p. 492). E “a integracdo da
autonomia coletiva como poder social juridificado, que fundamenta a negociagio coletiva como fonte de
direito, realca a integracdo das realidades do sistema constitucional, destacando a necessaria correspondéncia
com os valores materiais presentes na ideia de direito tragada pelo constituinte” (Op. cit., p. 33).
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Como bem adverte Ronaldo Lima dos Santos, “a praxis historica demonstra
que a maioria dos Estados ndo se limita a adog@o de apenas um modelo, mas acolhe
concomitantemente aspectos de cada um deles; porém, observa-se sempre uma
predominancia de um ou outro modelo em cada Estado, o que possibilita uma
analise mais objetiva das relagGes entre as normas autonomas e as heterénomas’.

Destarte, considerando-se que no Brasil, predomina o regime de suple-
mentagdo e complementagao, e os casos de utilizagdo supletoria raros, devida-
mente limitados pela Constitui¢ao, cabe fazer uma pausa na analise para retomar
algumas li¢des da doutrina sobre as fontes do Direito do Trabalho e a relagao
entre fontes formais autdnomas e heterdnomas no sistema nacional, a partir
de autores classicos. O objetivo ¢ refletir e problematizar as recentes decisdes
do Supremo Tribunal Federal sobre eficacia juridica de normas coletivas, ndo
somente pelo seu significado contextual na conjuntura presente, mas sobretudo
a partir de critérios hermenéuticos.

3 —AS CLASSICAS RELACOES ENTRE AS NORMAS AUTONOMAS E
HETERONOMAS NO DIREITO BRASILEIRO

Embora poucos autores nacionais tenham se debrugado sobre a morfo-
logia das relagdes coletivas, consistentes estudos foram produzidos no campo
da dogmatica a respeito dos instrumentos negociais resultantes dos processos
multifacetados de negociagdo coletiva. Em Teoria das Normas Coletivas, Ronal-
do Lima dos Santos pontua que em modelos diversos “a regra ¢ a relacdo entre
as normas coletivas ¢ a legisla¢do estatal estruturar-se de forma que a norma
estatal compete o estabelecimento de um tratamento normativo minimo, a cuja
observancia esta obrigada a convencao coletiva, que podera prever condi¢des
mais favoraveis aos trabalhadores™!. Esta teoria é fundada na premissa de
que a legislagdo contém dispositivos insuscetiveis de derrogagdo em prejuizo.

Estudo classico e precursor foi realizado por Antdnio Alvares da Silva,
em Direito Coletivo do Trabalho, inspirado no sistema alemao de cogestdo.
Defensor de um robustecimento do sistema de negociagdes coletivas, de
alteragdes no ordenamento nacional, critico do ‘paternalismo’ e defensor da
‘modernizagdo’, o professor retomou, ao longo de sua obra, o tema da contra-
tacdo coletiva, no auge dos debates sobre a introdugdo do contrato coletivo de
trabalho, e enfrentou especificamente a questdo da hierarquia das fontes norma-
tivas: “Os instrumentos normativos, sejam de que espécie forem, existem para
criar normas mais favoraveis as partes contratantes, salvo poucas excegoes”,

30 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 274.
31 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit., p. 274.
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que se encontram na Constitui¢do (item VI e XII do art. 7°), afirma Antdnio
Alvares da Silva®. E ao contextualizar, prossegue: “Dentro do atual estagio
de desenvolvimento do Direito Coletivo do Trabalho seria restrito e erréneo
dizer que a norma coletiva criada visa proteger apenas o empregado. Hoje, esta
limitag@o paternalistica esta superada”. Nao significa, contudo, afastar a lei;
a liberdade de negociagdo atua somente na presenca de normas dispositivas.
Para o jurista mineiro, “o espago da negociagao coletiva € o que ainda nao foi
ocupado pela Constitui¢ao e pelas leis imperativas. Nao ha a alternativa do
primado do contrato coletivo sobre a lei e, muito menos, sobre a Constituicdo.
Aqui haveria quebra até mesmo do proprio estado de direito™*.

Amplo defensor da autonomia sindical, Evaristo de Moraes Filho sempre
criticou o aumento das regras de disponibilidade ou relativizacdo da imperati-
vidade das normas. Chamado a se manifestar sobre as reformas liberalizantes
dos anos 1990, afirmou em entrevista: “Contrato de trabalho é cada vez mais
flexivel, temporario. Ja se aprovou até mesmo a possibilidade de as Convengdes
Coletivas de Trabalho concederem menos do que a lei escrita prescreve, desde
que o sindicato concorde... Isto € subversao! As fontes normativas obedecem
a uma hierarquia que parte da Constituicdo, passa pela lei que regulamenta a
norma constitucional, pelo decreto, até chegar as portarias e instrugdes. Entao,
como admitir que, em face do disposto no art. 5° da Constitui¢ao de 1988, uma
convengdo possa revogar uma lei? O que explica isso € o eterno inconformismo
do patronato. Trata-se de uma luta permanente™’.

Arion Sayao Romita, jurista liberal que empreendeu verdadeira campa-
nha contra o principio da protecdao’, debrugou-se sobre o conflito de normas.
Situou a hierarquia como sistema escalonado a partir da capacidade derroga-
téria ao examinar o conflito entre lei e norma coletiva no contexto da adogao

32 SILVA, Antonio Alvares da. Contratagdo coletiva, p. 229.

33 SILVA, Antonio Alvares da. Op. cit., p. 230: “Evidentemente que tal complexo normativo compde os inter-
esses de ambos os lados, e ndo apenas os de um, ja que ambos ¢ que vao suportar os resultados da negociagdo
e as consequéncias da regra criada. Como em toda atividade legiferante abaixo do poder constituinte, as
partes que negociam tém limites objetivos a que devem obedecer. O primeiro deles ¢ a Constitui¢do, com os
direitos minimos nela fixados. O segundo ¢ o das leis cogentes ou imperativas que, se revogadas ou modi-
ficadas, colocaria a vontade grupal acima da geral e do proprio interesse publico. Mas podera regulamentar
diferentemente do que ¢ determinado em leis dispositivas, exatamente em razdo da liberdade da negociagéo”.

34 SILVA, Anténio Alvares da. Op. cit., p. 231.

35 MORAES FILHO, Evaristo de apud MOREL, Regina; GOMES, Angela Castro; PESSANHA, Elina
(Org.). Sem medo da utopia: Evaristo de Moraes Filho — arquiteto da sociologia e do direito do trabalho
no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 137.

36 Para um mapeamento dos sentidos dos doutrinadores na cultura dos juristas do trabalho, ver: SILVA,
Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da; FIGUEIRA, Luiz Eduardo. A prote¢do na cultura juridica
trabalhista: revisdo conceitual. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12,
p. 302-325, jul./dez. 2012.
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de medidas de excepcionalidade econdmica. Depois de recusar a tese de que
as convengoes coletivas de trabalho se condicionam pela Constitui¢do e nao
pela lei, Romita afirma a superioridade de lei nova menos benéfica perante a
convencao coletiva e pontifica: “No conflito entre a lei e a convengao coleti-
va de trabalho, prevalece a segunda quando celebrada durante a vigéncia da
norma geral para outorgar maiores vantagens aos trabalhadores (principio da
condi¢do mais benéfica). O mesmo, contudo, nao ocorre na situagdo inversa.
Se a convencao coletiva preexiste a lei, o conflito se resolve em favor desta,
que impera sobre a manifestacdo da autonomia privada coletiva™’.

Da nova geracdo de juristas, Ronaldo Lima dos Santos explica sua posi-
¢do doutrindria: “a) a lei é considerada hierarquicamente superior aos acordos ¢
convengoes coletivas; b) as normas coletivas ndo podem estabelecer disposigoes
menos favoraveis aos trabalhadores que as contidas na lei (reformatio in pejus); c)
as normas coletivas s6 podem estabelecer condi¢des menos favoraveis quando a
propria lei instituidora do direito o permitir, como as hip6teses previstas no art. 7°,
incisos VI, XIII, XTIV, XXVI, da Constituigdo Federal de 1988; d) as normas cole-
tivas t€ém prevaléncia quando preveem condigdes mais favoraveis que as previstas
em lei (in mellius)8. Contudo, o autor defende tese de que diante de um pluralismo
sistémico, técnicas diversas podem ser utilizadas para garantir uma homeostase do
sistema, tais como as técnicas de ponderagao, pautadas pelo principio da proporcio-
nalidade, que estabelece que na presenca de colisdo, pode haver a predominéncia
de convengdes aparentemente menos benéficas sobre regras legais, desde que o
nucleo dos direitos fundamentais se preserve sem ser afetado®.

37 ROMITA, Arion Sayao. Conflito de normas em direito do trabalho. In: MALLET, Estévao; ROBOR-
TELLA (Org.). Direito e processo do trabalho: Estudos em homenagem ao Prof. Octavio Bueno
Magano. Séo Paulo: LTr, 1996. p. 87.

38 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit., p. 279.

39 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit., p. 285. Outra ndo ¢ a posi¢ao de juristas estrangeiros, como é
possivel observar pelo regime espanhol ja reformado por medidas de flexibilidade. Afirmam Palomeque
Lépez e Alvarez de la Rosa que quando houver normas em conflito aplica-se o principio da norma mais
favoravel desde que ndo haja um conflito entre norma estatal e convencionais, pois “los convenios
deben respetar las leyes (...) y estan subordinados a la misma y a los reglamentos (...) y estan subordi-
nados a la misma y a los reglamentos (...). Los convenios solo pueden interaccionar para suplementar
lo legislado (desarrollo del derecho necesario relativo) para complementarlo (margen de colaboracion
internormativa) o para suplir la falta o el caracter dispositivo de la regulacién. No hay posibilidad de
solucionar el conflicto normativo entre ley y convenio con la sola aplicacién del principio de aplicar
la norma mas favorable. El conflicto entre normas estatales y convencionales tiene que solucionarse
dentro del esquema general de la relacion Ley-convenio colectivo y soélo si aquélla permite (por la
estructura de sus mandatos) la suplementariedad, este sera mas favorable y aqui no hay colision; hay
cumplimiento de la norma legal de minimos y su mejora; si la ley declara de naturaleza dispositiva sus
preceptos, sencillamente no cabe la norma més favorable” (PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos;
ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces,
2009. p. 300).
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A utilizac¢do do principio da proporcionalidade como mecanismo her-
menéutico para resolver eventual colisdo de principios ¢ também defendida
por Alexandre Teixeira Bastos Cunha, ja que a autonomia ndo pode afrontar a
dignidade do trabalhador, que como pessoa humana possui um nticleo irredutivel
de direitos fundamentais constitucionalmente previstos. A autonomia coletiva,
em sua dimensdo reguladora das condi¢des laborais, ndo pode “inducir a una
desregulacion del Derecho del trabajo, lo que es correcto puesto que, de este
modo, estara violando la Constitucion brasilefia, que consagra el trabajo con
derechos como un valor esencial para el Estado de Derecho, configuracion con
la que no se concilia el supuesto de desregulacion del Derecho del trabajo™.

No labor de constru¢do de novos vocabulos e conceitos explicativos,
Mauricio Godinho Delgado trata o tema da relagdo entre normas coletivas
negociadas e normas estatais a partir das diretrizes interpretativas provenientes
do que denomina principios da criatividade juridica e da adequacgdo setorial
negociada. Pelo primeiro, nomina a normatividade intrinseca da autonomia
coletiva de produgdo de normas juridicas e ndo de simples clausulas contra-
tuais, desde que em “harmonia com a normatividade heteronoma estatal”. E
pelo segundo, batiza na doutrina juridica nacional a férmula de penetracdo das
normas auténomas em casos de conflito com as normas estatais existentes*!.
Delgado admite variegadas possibilidades de atribui¢do de eficacia juridica
a regras autdnomas, mas estabelece alguns limites objetivos. Afirma que seu
principio de adequagdo setorial ndo prevalece em caso de rentincia a direitos,
nem quando diz respeito a direitos revestidos de indisponibilidade absoluta*.
Acrescenta ao conceito os trés conjuntos convergentes de normas cogentes e
imperativas que devem ser observados pelas normas autoénomas, denominando-
os de “patamar civilizatério minimo”: as normas constitucionais em geral, as
de tratados e convengdes internacionais com vigéncia interna e as regras legais
infraconstitucionais “que asseguram patamares de cidadania ao individuo que

40 CUNHA, Alexandre Teixeira de Freitas Bastos Cunha. £/ convenio colectivo en el sistema de fuentes
de derecho en Brasil. Tese de doutoramento apresentada a Universidade Complutense. Madri: Mimeo,
2007. p. 461.

41 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 1.464-1.465.

42 Esta ¢ uma importante delimitagdo que foi olvidada no momento da fixagdo da tese juridica adotada no
RE 590.415-RG, cujas premissas incorporam a linguagem e o campo conceitual presente no magistério de
Godinho Delgado, mas que delas se afastam ao concluir o silogismo e admitir a validade da transa¢o de
clausula coletiva que institui termo extrajudicial para a quitagdo de direitos trabalhistas. Registre-se, em
respeito a compreensdo adequada da decisdo proferida no leading case RE 590.415-RG, citada pelos rela-
tores nas decisdes monocraticas proferida na MCADPF 323 e no RE 895.759, que o plenario do Supremo
Tribunal Federal ndo fixou tese juridica admitindo natureza ampla e supletoria as negociagdes coletivas, mas
tdo somente, dentro dos limites objetivos da repercussao geral, tese sobre validade de transagao extrajudicial,
em razdo de adesdo voluntaria a PDV, que estabelega clausula de quitagdo ampla e irrestrita de parcelas
trabalhistas, se transacionada expressamente tanto pelo sindicato, quanto pelo empregado.
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labora”®. Verifica-se uma clausula de abertura para a atuagéo do intérprete do
Direito, com balizas estabelecidas a partir da distingdo entre normas heteréno-
mas de disponibilidade absoluta e relativa.

A autodeterminagdo coletiva é principio juridico prestigiado por Augusto
César Leite de Carvalho, que realca a existéncia de uma evolugao constitucional
em direcdo a liberdade sindical, mormente por meio de quatro elementos: a
consagracdo da negociagdo coletiva como mecanismo para resolver conflitos
transindividuais; o reconhecimento das convengoes e acordos coletivos; a au-
torizagdo para a flexibilizagdo por concertagdo coletiva de salarios e jornada; e
a exigéncia da “precedéncia da negociacao” aos dissidios (art. 114, paragrafos;
art. 7°, XXVI, VI e XIII, da CRFB). Em seu Curso e Discurso, o jurista bem
especifica a importancia da negociacao para enfrentar novas condi¢des de tra-
balho, resultantes da introducdo de novas tecnologias, automacgao, progressos
técnicos em multiplas areas que exigem necessarias adequacdes e levam a novas
regulagdes, originalmente ndo existentes*.

Entretanto, a autodeterminagdo condiciona-se a protecdo ao trabalho,
compreendida como principio constitucional, clausula constitucional que res-
tringe a atuagao tanto do intérprete, quanto do legislador. O poder constituinte
ndo rompeu com a tradi¢do nacional de obstar a redugao de direitos pela auto-
determinacdo coletiva, ressalvadas as hipoteses admitidas pela propria Cons-
tituicdo (compensagdo de jornada, irredutibilidade salarial e transagdo sobre
os turnos ininterruptos de revezamento). Para Carvalho, carece de fundamento
de validade qualquer norma que se desvie da logica interna do sistema juridico
brasileiro constitucionalmente estabelecido que assegura o primado da protecao,
sendo pois, inconstitucional, lei que institua sistemas de derrogagao de direitos
indisponiveis por acordos e convengdes®.

Emerge de modo consensual entre a boa doutrina juridica citada que as fun-
¢Oes atribuidas a negociacdo coletiva no sistema constitucional brasileiro instauram
espagos de complementagdo e de suplementagdo normativa. Contudo, hd amplo

43 Mauricio Godinho Delgado explicita sua posi¢cdo mais ampla no sentido de que as normas legais
infraconstitucionais que ndo podem ser objeto de transacdo coletiva sdo, de modo exemplificado, os
“preceitos relativos a saude e seguranga no trabalho, normas concernentes a bases salariais minimas,
normas de identificagdo profissional, dispositivos antidiscriminatorios, etc.” e afirma que a jurisprudén-
cia trabalhista ja construiu uma linha limitrofe para a realizagdo da adequagdo setorial: “Estando a
parcela assegurada por norma imperativa estatal (Constitui¢o, leis federais, tratados e convengoes
internacionais ratificados), ela prevalece soberanamente, sem possibilidade juridica de supressdo ou
restri¢do pela negociagdo coletiva trabalhista — salvo se a propria regra heteronoma estatal abrir espago
a interveniéncia da norma coletiva negociada” (Op. cit., p. 1.467).

44 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do trabalho: curso e discurso. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 80-86.

45 CARVALHO, Augusto César Leite de. Op. cit., p. 86-87.
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dissenso quanto a possibilidade de ser adotado pelo legislador ou até mesmo pelo
constituinte derivado um modelo normativo fundado em relagdes supletorias, ainda
que se admita, sociologicamente, que no estagio posterior da Constituicao de 1988
tenha ocorrido uma diversificagdo maior no sistema de fontes, e tornado o Direito do
Trabalho “mais complexo, menos harmoénico, mais diversificado, menos previsivel”
pela atenuagdo da prevaléncia da lei como fonte de direito*. Diante de tal cenario,
a atividade judicial torna-se central, o que impde uma nova racionalidade deciso-
ria, como argumenta Cristiano Paixdo: “Esse amplo panorama de fragmentac@o e
multiplicidade exige, tanto do profissional do direito como do observador critico,
autilizagdo de categorias de analise que possibilitem lidar com a complexidade do
Direito do Trabalho na atualidade. E, para isso, € necessario inserir os principios e
conceitos juridicos ligados a0 mundo do trabalho num cenario ampliado. E funda-
mental recuperar, no contexto paradigmatico do Estado Democratico de Direito,
a ideia de Constitui¢do como norma juridica e como processo politico-social™’.

Com o ndo poderia deixar de ser, a Constituicdo de 1988, fundante da
ordem juridica democrética, volta ao centro de analise. E corrente a assertiva
de que a Constituicao teria trazido para o art. 7° a ideia de flexibiliza¢do, com
o rol exaustivo previsto nos incisos VI, XIII, XIV*. Entendo que se encerram
nos trés incisos os Unicos casos admitidos na Constituigao de relagdo supletoria,
sendo que todas as normas infraconstitucionais devem corresponder exatamente
aos temas especificos de salario e jornada de trabalho. Ainda assim, cabe ao
intérprete promover um didlogo de fontes, e ndo simplesmente sobrepor a regra
autonoma a regra heterbnoma®.

46 “No que se refere as fontes do direito do trabalho, o panorama ¢ de diversidade. A lei passa a conviver, com
uma supremacia bastante relativizada, com normas coletivas, regulamentos empresariais € com o crescimento
do papel da jurisprudéncia. O declinio da lei como fonte principal do direito do trabalho pode ser abordado
sob duas perspectivas, ambas qualitativas: a perda da centralidade e o reconhecimento da relevancia da
atividade judicial no mundo das relagdes de trabalho.” (PAIXAO, Cristiano. Op. cit., p. 108)

47 PAIXAO, Cristiano. Op. cit., p. 113.

48 Sao as seguintes as hipoteses de relagdes supletorias no direito brasileiro, nos quais a atribuiu-se
fungdes derrogatorias a negociagao coletiva: (a) para institui¢do de contrato de trabalho a prazo, de
curta duragdo (Lei n° 9.601/98), (b) para estabelecimento de banco de horas (Lei n° 9.601/98), (c)
para validagdo do trabalho em tempo parcial e suspensdo temporaria do contrato de trabalho (MP
n° 1.709/MP n° 2.164-41), (d) para criagdo de Comissées de Conciliagdo Prévia (Lei n® 9.958, de
2000), e outros casos recentes raros, como estabelecimento de média de horas in itinere em pequenas
empresas, o Projeto de Protegdo ao Emprego aprovado em 2015, etc.

49  Sobre o tema, ja me manifestei quando defendi a integracdo das normas coletivas por meio do filtro
de leitura de uma autonomia coletiva constitucionalizada e sobre o conceito de autonomia coletiva
afirmei que: “Assim como a liberdade, também a autonomia coletiva deve ser compreendida dentro do
paradigma do constitucionalimo contemporaneo. Tal poder social das classes trabalhadoras, reconhecido
pelo Direito através de um conjunto de instrumentos normativos, que inclui o de autonomia privada
coletiva, fundamenta a capacidade de autorregulacdo dos sujeitos sociais. Adotou-se neste trabalho
o conceito de autonomia coletiva proposto por Manuel Carrasco, que contempla a autonormagéo, a
autotuleta e a auto-organizagdo, sob uma perspectiva aqui designada de autonomia coletiva constitucio-
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4 — REFLEXOES FINAIS

As mudangas paradigmaticas nas relagdes entre o pactuado e o legisla-
do, realizadas em contexto de crise, sem didlogo social, sem estrutura juridica
que dé suporte a liberdade sindical, por meio de reinterpretagdes judiciais que
se assemelham com um ativismo negativo, ¢ que desconsideram as classicas
relagdes entre lei e convengdes e acordos coletivos apresentadas na se¢ao an-
terior constituem, hoje, motivo de apreensdo para os hermeneutas do trabalho
brasileiros comprometidos com a cidadania e a democracia.

A construgao dos Direitos do Trabalho como mecanismo de acesso a ci-
dadania social, sua legitimag@o ao longo da historia brasileira como instrumento
de redugdo das desigualdades™ e inclusdo social e o crescimento da importancia
das negociagdes coletivas nas trés tltimas décadas, que demonstraram um ama-
durecimento das relagdes de trabalho entre 2005 a 2015, esta em risco diante
das proposigdes legislativas recentes’. Este é também o cenario em virtude
das recentes decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, que tem o
potencial de desorganizar o ja fragmentado sistema de relagdes coletivas de
trabalho. Nao se deve desconsiderar a estrutura triangular do direito coletivo
do trabalho com o sindicato, a greve e a negociacao coletiva, e a adverténcia
de Oscar Ermida Uriarte, no sentido de que “a inexisté€ncia ou imperfeicao de
qualquer destes trés pilares determina o mau funcionamento do direito coletivo
do trabalho e, consequentemente, o cumprimento insuficiente ou o descumpri-
mento da fun¢do de autotutela™?.

E importante lembrar que entre 1990 e 2002 houve completa desestru-
turagdo do sistema de relacdes laborais no Brasil, por meio de um conjunto

nalizada ao permitir a incorporagao deste poder social como poténcia —realidade emergente de poderes
existentes na sociedade — a um conjunto de valores reconhecidos na propria Constitui¢do. Integra em
decorréncia um sistema de garantias essenciais, sem as quais deixa de ter sentido e capacidade de
fundamentag@o dos contetidos negociados coletivamente. Quando se apreende a autonomia coletiva
sob uma perspectiva constitucional, ela apenas adquire a capacidade de fundamentagéo, tedrica e/ou
normativa, se houver um ambiente formado de liberdade sindical, de autonomia e de direito pleno de
greve. Saliente-se ainda que com seus trés elementos indispensaveis (faculdades de auto-organizagao,
autotutela e autonormagao) a autonomia coletiva assim definida constituiu um conceito operacional”
(SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Op. cit., p. 492).

50 Nao se desconhece que o Direito do Trabalho também pode ser instrumento de institucionalizagdo de
desigualdades, como, alias, examino em artigo especifico. Contudo, em sua ambiguidade constitutiva,
pensando de uma perspectiva mais classica, ndo ha como negar tal dimenséo: “O Direito do Trabalho
projeta-se, em sua evolugdo historica, como direito protetor, de par com sua natureza de direito am-
bivalente na vida produtiva e de direito integrativo no campo social e juridico” (DONATO, Messias
Pereira. Processo de formagao historica do direito do trabalho, p. 173).

51 Cf. PL n® 944, de margo de 2015, PL n® 427, de 2015, PL n°® 4.962, etc.

52 ERMIDA URIARTE, Oscar. Apuntes sobre la huelga. Montevideo: FCU, 1983 apud SANTOS, Enoque
Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagdo coletiva: teoria e pratica jurisprudencial. Sao Paulo: LTr, 2004.
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de agdes adotadas pelos trés poderes, que desregulamentaram e privatizaram
temas essenciais para a valorizagdo do trabalho humano, instrumentalizaram
a negociagdo coletiva para fins de gestdo da crise, e repassaram aos sujeitos
sociais e econdmicos a administragdo dos efeitos perversos de sua politica
econdmica. O objetivo de tais a¢des foi uma flexibilizagdo fatica desenfreada,
em parte admitida pelo reconhecimento judicial de praticas empresariais que
descumpriam de forma sistematica as normas trabalhistas e a eficacia juridica
de clausulas negociadas coletivamente, bem como por medidas provisorias de
redugdo de direitos™. A partir de um conjunto expressivo de estudos provenientes
das areas de sociologia, economia e da propria medicina do trabalho, a doutrina
trabalhista brasileira, ao longo das duas primeiras décadas deste século XXI,
teve que reconhecer como o movimento de flexibilizagao das normas trabalhistas
e das praticas produtivas levadas a efeito na década neoliberal, legou apenas
precariedade e desigualdade, além de ter enfraquecido a propria normatividade
juridica laboral e suas institui¢des de suporte. Nao a toa, nas ciéncias juridicas
e sociais, flexibilizagao laboral se qualifica como precarizacdo das condigoes
laborais, consenso estabelecido na comunidade cientifica a partir de variegados
estudos empiricos e interdisciplinares realizados na ultima década.

Deste modo, a comunidade académica trabalhista recebe com preo-
cupacdo a nova narrativa decisoria da Suprema Corte, pois reconhece que a
afirmag¢@o de um principio do equilibrio nas relagdes coletivas contém menos
um diagndstico fatico € mais uma prescrigdo normativa futura. Ou seja, trata-
se de um principio para orientar uma interpretacdo promocional da atuacéo
coletiva dos trabalhadores com vistas a contrarrestar o poder econdmico e ndo
para validar transagdes a direitos constitucionais irrenunciaveis como o de agéo.

A singularidade da negociagdo coletiva é exatamente ndo ser um con-
trato privado com prestacdes sinalagmaticas adquiridas com os conteudos
negociados, e seu reconhecimento constitucional ocorre exatamente por nao
se confundir a convencgao coletiva de trabalho com o contrato privado firma-
do entre partes isomorfas que transacionam de modo a permitir que o poder
econdmico receba um (in)devido contrabalanciamento®. Autonomia coletiva

53 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagées coletivas de trabalho: configuragdes insti-
tucionais no Brasil contemporaneo. Sao Paulo, LTr, 2008. p. 362-472.

54 Remeto a Alexandre T. B. Cunha: “No se puede concebir que la negociacion colectiva tenga como fin
su proposito inverso, o sea, la via negocial no se destina a ensanchar el poder de las empresas para la
determinacion de un patron de las relaciones de trabajo, en la medida en que el Derecho colectivo del
trabajo, en general, y la negociacion colectiva, en particular, entre otras cosas, objetivan constituirse en
mecanismos de ampliacion de la intervencion de los trabajadores en la toma de decisiones de la empresa,
potenciando, a través de la reduccion del poder de comando patronal, una mayor democratizacion de
los medios de produccion”.
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ndo se confunde com autonomia da vontade € ndo ha nos modelos normativos
conhecidos modo de validagdo de norma coletiva que isente o empregador de
cumprir norma legal de indisponibilidade absoluta.

Nem mesmo aceitando-se o regime supletdrio seria possivel validar
norma autonoma que afasta direito material assegurado aos trabalhadores pela
CLT, mormente quando tal legislagdo admite e delimita o espago da supleto-
ridade especificamente quanto a tal regra™.

O que um giro jurisprudencial que acolha teses que se distanciam dos
fundamentos do sistema normativo adotado classicamente no pais nos legara?
Uma real autonomia coletiva como fundamento democratico de um sistema
pluralista de partilha de poder politico e econdmico para redugao das assimetrias
das relagdes sociais e trabalhistas? Ou nos legara uma negociagao coletiva fun-
cionalizada para ajustes pontuais e setoriais em relacdes de emprego como meio
para promogao de flexibilidade das condigdes laborais ou modo de regulagdo
alternativo a regulamentacdo estatal? A atuacdo decisionista se apresentara
como uma cunha para abrir brechas nos modelos de regulacao adotados pela
ordem constitucional brasileira?

Importa dizer que os modelos juridicos de complementagdo e suplemen-
tacdo correspondem a sistemas de relagdes de trabalho que foram desenvolvi-
dos em um processo de desmercadorizagdo institucional, conforme denomina
Richard Hyman, no dmbito de sistemas nacionais e que sdo pressionados
atualmente pela internacionalizagao™. Sistemas nacionais de relagdes de tra-
balho envolvem relagdes sociais e laborais, nas quais regulacdes substanciais e
procedimentais interagem, e modelos de regulacao. Dentre os trés modelos de
regulacdo conhecidos, ha aqueles em que predominam as contratagdes coletivas,
os que realgam a legislacdo e os raros casos assentados em valores e crengas
de regulagdes comunitarias. Vale a adverténcia de que “o contraste entre regu-
lacdo estatutaria e ‘voluntaria’ € bem conhecido, embora seja de alguma forma

55 E o caso da determinagdo legal de pagamento das horas in itinere. Se o regime legal especificou que
¢ possivel a negociagdo coletiva transigir sobre horas in itinere quando presentes os requisitos cumu-
lativos do § 3° do art. 58 da CLT (somente em empresas de pequeno porte ¢ mesmo assim apenas para
fixar tempo médio do trajeto para fins de apuragdo do tempo devido), admitindo a supletoridade em
tal caso, ndo ¢ possivel desprezar os limites que o proprio sistema supletorio estabeleceu para permitir
que acordos e convengdes coletivas firmados sem o respeito os requisitos legais (paragrafo terceiro)
possam simplesmente extinguir e afastar o direito as horas itinere.

56 “As relagdes laborais podem ser definidas como a regulagdo do trabalho e do emprego, desde que se
entenda a regulacdo (controle através de regras, segundo o dicionario), no seu sentido mais lato, como
abrangendo uma teia complexa de processos sociais e um terreno de resisténcia e luta real ou potencial.”
(HYMAN, Richard Hyman. Europeizagao ou erosdo das relagdes laborais? Revista Critica de Ciéncias
Sociais, n. 62, jun. 2002, p. 13)
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enganador”™’, pois ha uma inser¢do do sistema negocial em estatuto juridico
e a propria legislacdo ou regulagao ¢ também, em certo sentido, negociada.

Tais sistemas constituem campos de tensdo, envolvem verdadeiras lutas
normativas, ja que o complexo de normas, valores e crengas ndo esta envolto em
consenso, ¢ podem moldar tanto os espagos de negociagao coletiva quanto de legis-
lagdo™. Contudo, antes que tais lutas normativas se explicitassem com forga entre
nds, no ambito de um sistema legislado de relagdes laborais, uma doutrina juridica
consistente construiu solidas diretrizes sobre os processos de integragdo dos resul-
tados das negociagoes coletivas no ordenamento juridico e bem compreendeu que a
Constitui¢do de 1988 prestigia os modelos de complementagao e suplementaggo, em
detrimento das relagdes supletdrias, contidas e limitadas aos casos raros nela prevista.

Almeja-se que na tormenta do cotidiano, nesta época de prestigio ao pensa-
mento unico, de empobrecimento da capacidade de discernir ¢ da subjetividade®,
sejamos capazes de superar o senso comum teorico dos juristas ¢ distinguir®.
Julgar, em tempos de uniformizacdo e padronizagdo, cada vez mais exige a
capacidade de discernir e distinguir, tarefas dos juizes na contemporaneidade.
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