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RESUMO

Este trabalho apresenta um estudo sobre a negociacdo coletiva vista de forma a
concretizar os principios do valor social do trabalho e da livre iniciativa. Assim, ¢ situada a
ordem constitucional vigente, na qual esta inserido o mercado de trabalho. Depois, ¢ trazida a
nog¢ao de conflito coletivo e, entdo, da autonomia privada coletiva, com um breve repasse dos
sindicatos. S@o vistas as bases, origens, defini¢do, principios da negociagdo coletiva e, ainda,
¢ verificada a greve como fomentador da negociag@o. Sdo vistas as clausulas mais usuais nos
ultimos tempos no Brasil, bem como ¢ examinada a posi¢ao do Tribunal Superior do Trabalho
sobre a diminui¢do de vantagens e ultratividade da norma coletiva. Por fim, sdo estudados o
alcance dos principios eleitos, o dever de sua implementagdo, as técnicas de negociagdo, o
direito comparado e as cldusulas a serem incluidas nas negociagdes para garantir o alcance
pretendido.

Palavras-chave: negociacdo coletiva; principios da livre iniciativa e valor social do

trabalho.



ABSTRACT

This work presents a collective negotiation study form sight to materialize the
principles of the social value work and the free initiative. Thus, the effective constitutional
order is situated, in which the work market is inserted. Later, it’s brought a collective conflict
notion and them, a collective private autonomy, with a briefing to repass of the unions. The
bases, origins, definition, principles of collective bargaining are seen, still, strike is verified as
a negotiation stimulate. The clauses most usual in the last times in Brazil are seen, as well as
it is examined the Tribunal Superior do Trabalho position on the reduction of advantages and
overtake time of the collective norm. Finally, principles elect reach, implementation duty,
negotiation techniques, comparative jurisprudence and clauses to be enclosed in the
negotiations to guarantee the intended reach are studied.

Words-key: collective negotiation; principles of the social value work and the free
initiative.
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INTRODUCAO

A necessidade de evolucdo das formas de Estado para o atual Estado Democratico
de Direitos teve como um dos propulsores as necessidades do mercado de circulagdo de bens
e servigos € o reconhecimento da impossibilidade de deixar este problema para a auto-
regulagdo.

A atual Constitui¢do Federal preconiza a livre iniciativa ¢ do valor social do
trabalho, os quais ocupam exatamente o mesmo inciso, lado a lado, no art. 1°. Novamente no
art. 170 da Constituigdo Federal que trata dos principios da ordem econdmica (Titulo VII, Da
Ordem econdmica e financeira) aparecem a livre concorréncia e a busca do pleno emprego.O
titulo constitucional patrio dedicado a ordem social, (Titulo VIII) tem por base o primado do
trabalho.

Consoante a tais postulados, o Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais)
dedica dois artigos ao Direito do Trabalho, um ao Direito Individual do Trabalho, artigo 7°, e
outro, artigo 8°, ao Direito Coletivo do Trabalho.

Assim, o objetivo da Constituicdo Federal foi destacar a importancia do sistema
produtivo e as controvérsias de interesses dai resultantes.

E importante tracar um perfil do mercado de trabalho no Brasil, suas variantes, suas
particulares, a informalidade e a rotatividade como caracteristicas que lhe ddo um colorido
especial.

Unindo-se trabalhador e¢ empregador para conformarem-se numa relagdo de
emprego, mesmo assim ndo desaparecem seus diferentes interesses. A divergéncia de
interesses os conduz a um conflito que, por envolver trabalhadores considerados como
categoria organizada, qualifica-se por ser um conflito coletivo de trabalho.

Os conflitos ocorridos no plano coletivo podem ser solucionados por duas formas

bésicas: heterocomposi¢ao e autocomposigao.
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O objeto desta pesquisa € o mecanismo de autocomposicao por exceléncia, qual seja,
a negociagdo coletiva. A negociacdo coletiva tem por base um poder que lhe permite se
estruturar, qual seja a autonomia coletiva.

O ator social por exceléncia da negociagdo € o sindicato, por isso sdo necessarias
algumas reflexdes sobre o mesmo.

A formulacdo das bases da negociacdo ¢ feita pela descricdo do seu nascedouro e sua
ligacdo intrinseca com a greve. E necessario rever o ordenamento patrio para auferir a
regulagdo existente sobre a negociacdo, bem dos instrumentos dela decorrentes, quais sejam a
convengdo e o acordo coletivo. Estes ndo serdo abordados com profundidade, sendo que para
dar base ao estudo pretendido.

Existem principios especiais que regulam a negociagdo coletiva os quais serdo
trazidos para exame dadas as suas particulares em relagdo aos principios aplicaveis ao Direito
do Trabalho como um todo.

A possibilidade de negociacdo coletiva em relacdo as pessoas juridicas de direito
publico interno ndo sera tema desta pesquisa por compreensao de merecer estudo especifico,
dada as suas particularidades.

O foco, entdo, esta no estudo da negociacdo coletiva entre sindicatos (profissionais e
patronais) e empregadores particulares, cobrindo apenas suas relagdes com empregados, ndo ¢
pretendida a avaliagdo direta de sistemas de trabalhado terceirizados, parasubordinados,
informais e outros.

Um outro objetivo ¢ mostrar a importancia de rever o conceito das empresas de ver a
convencdo e¢ o acordo coletivos como meros instrumentos de aumento de despesas,
negociados pela ocasido da data-base. Algo que somente deve ser encaminhado ao
departamento pessoal para que sejam pagos os valores por ventura alcangados pela classe
trabalhadora.

O reflexo deste pensamento sera demonstrado pelo exame do conteudo das
negociacdes. HA uma aparente ndo evolugdo para alcancar as atuais dificuldades, sentidas
quando da execucdo do trabalho. Embora possam ser constatadas mudangas de contetido ao
longo do tempo, importa revelar onde ainda residem as falhas.

Mudangas vém sendo sentidas nos Tribunais no trato do reconhecimento da esfera
negocial como meio legitimo de regular as relacdes de trabalho. Para espelhar tal realidade
serdo topicamente analisadas duas situagdes recorrentes em decisdes judiciais que examinam
a negociacao: a possibilidade de estabelecimento de normas coletivas in pejus ¢ da sua

ultratividade no &mbito do Tribunal Superior do Trabalho pela sua abrangéncia.
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Firmadas estas bases gerais sera preciso, desta maneira, ingressar no alcance dos
principios do valor social do trabalho e da livre iniciativa pretendido neste estudo.

Sera feita uma nova proposta de efetivagdo destes principios no espago da
negociacdo, objetivando demonstrar a cogéncia da sua implementacao.

Outro tema proposto € o implemento do uso técnicas de negociacdo para solucdo de
conflitos oriundas dos estudos realizados no campo da ciéncia da administragdo de empresas
pelos atores sociais envolvidos neste processo, sejam os sindicatos profissionais, sejam os
econdémicos, bem como o empresariado em si.

Enquanto o empresariado em solu¢do de conflitos junto a fornecedores e
concorrentes busca um entendimento em um nivel mais racional, com posi¢des mais bem
encertadas, no seu relacionamento com as entidades sindicais esta evolu¢ao nao esta fixada
nas mesmas bases.

Atualmente nosso sistema normativo apenas prevé como formas autocompositivas
tipo a convencao coletiva ¢ o acordo coletivo. Sera feito uma breve analise da importancia da
firmatura de contratacao coletiva e pactos sociais.

Dentre os novos contetidos possiveis para serem negociados estdo a flexisseguranga,
modelo adotado na Franca, prevendo a extin¢do contratual que assegure ndo s6 uma maior
gama de direitos, mas evolua numa tentativa de recolocag@o no mercado produtivo.

Clatisulas que se adaptem a mudancas nas formas produtivas e no mercado
econdmico serdo aventadas por possibilitarem a adaptagdo da negociacdo coletiva aos
principios constitucionais da livre iniciativa e do valor social do trabalho, atendendo a estes
principios e dando-lhes eficacia no plano coletivo.

Além de uma mudanga nas formas compositivas originarias da negociagdo coletiva,
com a inclusdo dos novos modelos sugeridos (pacto social, contratacdo coletiva), a propria
forma de tais negociagdes e o conteudo das discussdes deve ser repensado como serd

proposto.
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1. MERCADO DE TRABALHO E ORDEM CONSTITUCIONAL

1.1 ATUAL ORDEM CONSTITUCIONAL E O DIREITO DO TRABALHO

O Brasil declara por meio do predmbulo da sua Constituicdo ser um “Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais”, dentre
outros.

Embora seja o texto original de 1988 objeto de varias Emendas Constitucionais €
possivel afirmar a permanéncia destes enunciados.’

J& o artigo primeiro da Constituicao Federal traz a reafirmacao de tais postulados ao
definir a Republica Federativa do Brasil como Estado Democratico tendo por fundamentos,
dentre outros, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Embora haja disciplina especifica quanto ao Direito do Trabalho nos artigos 7°a 11°,
ndo ¢ devido desconsiderar a influéncia sentida nestes artigos pelos principios acima
enunciados.

O Direito do Trabalho estd inserto no ordenamento constitucional e tem suas
diretrizes por ele fixadas.

Foi-se o tempo em que as decisdes de lides envolvendo o Direito do Trabalho

A importancia das normas tidas como centrais, como basilares da Constitui¢do, sdo de tdo ampla importancia

que diferentemente do preambulo constitucional, encerram obrigatoriedade, como ja definido na ADI 2076 /
AC — ACRE, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO Julgamento: 15/08/2002, Orgio Julgador: Tribunal
Pleno, Publicagdo DJ 08-08-2003 PP-00086 EMENT VOL-02118-01 PP-00218, Parte(s) REQTE. : PARTIDO
SOCIAL LIBERAL — PSL ¢ REQDA. : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO ACRE,
“EMENTA: CONSTITUCIONAL. CONSTITUICAO: PREAMBULO. NORMAS CENTRAIS. Constituigio
do Acre. 1. - Normas centrais da Constitui¢do Federal: essas normas sdo de reprodugdo obrigatoria na
Constituicdo do Estado-membro, mesmo porque, reproduzidas, ou ndo, incidirdo sobre a ordem local.
Reclamagdes 370-MT e 383-SP (RTJ 147/404). 11. - Preambulo da Constitui¢do: ndo constitui norma central.
Invocagdo da protecdo de Deus: ndo se trata de norma de reproduco obrigatoria na Constitui¢do estadual, ndo
tendo for¢a normativa. IIl. - Acfo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente”. Por meio desta
decisdo definiu o STF que o predmbulo ndo esta no dominio do direito em si, mas da ideologia, sem relevancia
juridica. Porém, proclama e exorta os principios contidos na CRFB.
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ocorriam em esfera administrativa, em periodo ainda anterior a Consolidacdo das Leis do
Trabalho de 1943% sem a nocdo de ser o Direito do Trabalho uma unidade de direito.?

A evolucgdo do direito como um todo fez sentir a necessidade de transpor as nogdes
constitucionais a todos os seus ramos, no que vem sendo chamado de Constitucionalizacdo
dos Direitos.*

Dentro deste cenario, o segmento do Direito do Trabalho, destinado ao estudo do
fenomeno da negociacdo coletiva, igualmente sente esta interface.

A definicdo dos fundamentos do Direito do Trabalho no Estado Democratico de
Direito’ necessita, em primeiro lugar, da compreensio do proprio Estado.

Virias sdo as formas pelas quais pode ser visto o Estado.

O Estado como fenomeno de desenvolvimento politico € a visdo de Canotilho (2004,
p. 45-50). Assegura ndo ser um valor em si ou uma organizagdo finalistica, portadora de fins
auténomos. O politico e o Direito como subsistemas do sistema social, constituindo um
trilatero magico: poder-normas-dominio.

O Estado pode ser visto como um caso historico de existéncia politica fruto de uma
manifestagdo social, como na concep¢do de Miranda (2005, p. 168). Falar em Estado
equivaleria, portanto, em falar em comunidade e em poder organizado ou em organizacdo da

comunidade e do poder.

% Através da Constituigio de 1934 foi criada a Justi¢a do Trabalho, disciplinada pelo Decreto-lei 1.237 de 2 de
maio de 1939 e com implantacdo em 1°. de maio de 1941.

3 Lembra Arnaldo Sussekind (2000, p- 114-121) as varias tentativas de classificar o Direito do Trabalho como
ramo do direito publico e/ou privado, concluido tratar-se de uma unidade. Esta situacdo ja adiantava ao
enunciar o sentido do que seja o Direito do Trabalho: “(...) um ramo da ciéncia juridica, constituido em
unidade organica e doutrinaria, que visa a regular e proteger o trabalho, como atividade profissional (prestado
com subordinagdo juridica a empregador, ou, de forma autonoma, por trabalhadores de determinadas
categorias sujeitas a regulamentacGes especiais), bem como as relagdes coletivas e os conflitos que dele
resultam — afigura-se-nos 6bvio que ele deve ser denominado Direito do Trabalho.

4 Sobre o tema ver Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do Direito. O triunfo tardio do Direito

Constitucional no Brasil. Luis Roberto Barroso. Acesivel em http www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-

MARCO-2007 LUIZROBERTOBARROSO.pdf. Neste artigo esta dito que “A idéia de constitucionalizagio

do Direito aqui explorada esta associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido

material e axiologico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico Os valores, os fins ptblicos

e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e

o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizacdo repercute

sobre a atuacdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagdes com os particulares. Porém, mais

original ainda: repercute, também, nas relagdes entre particulares.

A concepgdo de Estado Democratico passa pela defini¢do de Estado. Na licdo de Mariotti (1999, p. 48): “Se

cada cidaddo ¢ titular de uma parcela da soberania, ndo se pode pretender a prevaléncia de outra vontade

soberana que nio a vontade da maioria. Assim, ao atribuir a titularidade da soberania aos cidaddos, na forma

do que hoje chamamos direitos politicos, o Estado moderno ¢é, por principio, um Estado democratico. Essa ¢ a

logica inescapavel de uma forma de organizagdo politica que pde o individuo em primeiro lugar, como

possuidor de direitos. As dificuldades de concretizd-lo que essa logica enfrentou passaram sempre pela
negativa ou restricdo ao exercicio dos direitos politicos, quando ndo, em casos extremos, pela pura e simples
afirmagdo da primazia do todo sobre as partes.”

5
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Situando o papel do Estado, o seu instrumento maximo de atuagdo ¢ a constituicao.

No dizer de Miranda (2005, p. 168), a Carta Magna do Brasil apresenta-se,
moderadamente nacionalista, com compromisso de tendéncias liberais e estatizantes e nem
sempre em sintonia com as incumbéncias assumidas pelo Estado na ordem social.

A idéia de um constitucionalismo social para Cordeiro (2006, p. 267) foi inovadora,

trazido no século XX, ocupando-se da seguinte estrutura:

(...)conjunto de prestacdes positivas do Estado em favor do cidaddo,
formatando, portanto, a idéia de Constituicdo dirigente. Principal bragco normativo
do Estado Providéncia, as Constitui¢des de cunho social representaram a
consolidagdo do ideario basico de busca da Justiga Social. ( ... ) O modelo do
constitucionalismo social, portanto, servindo como arcabougo logico-formal da
idéia de um Estado intervencionista e protecionista, representou uma contundente
inovagdo no panorama constitucional, até entdo impregnado com preocupagdes
essencialmente liberal-individualistas. O foco da normatizagdo constitucional
modifica-se, deixando de lado as questdes estritamente politicas do Estado e volta-
se para discussdes acerca do bem comum da sociedade. O movimento de alteragdo
das caracteristicas basicas do texto constitucional coincide, obviamente, da
transmudac@o da forma de o Estado atuar junto a sociedade. Surge, pois, a idéia da
nogdo de dirigismo constitucional.

Explica ter sido consolidado, durante o século XX, o dirigismo constitucional,
chegando a ser o modelo basico de regulacdo do ente estatal nos sistemas juridicos de
orientacdo romano-germanica. A principal caracteristica ¢ o “estabelecimento de mecanismos
postos a disposicao dos cidaddos para efetivar suas pretensdes junto ao Estado.”

Porém, no final do século passado, este modelo enfraquece devido a “atenuacao do
nivel interventivo do poder estatal.” Com isso as estruturas sociais “sdo contaminadas por um
direito de indole reflexiva, ou seja, uma ordem juridica ndo incidente diretamente sobre o
meio social, mas, sim, construida para dar amparo as estruturas privadas de regulacdo.” Assim
evidencia: “De fato, o grande embate que enfraqueceu, na segunda metade do século XX, a
idéia de constitucionalismo social foi a perspectiva, um tanto pessimista, de que as garantias
ali expostas eram inexeqiiiveis do ponto de vista pratico.”

Sobre as conquistas enunciadas pelo nosso ordenamento constitucional Bonavides
(2006, p. 382) afirma ter sido cumprida “toda uma trajetéria de avangos sociais, das

Constituigdes ja ndo se reclamam direitos, mas garantias.” E complementa:

Os direitos existem de sobra, com tamanha abundancia na esfera
programatica que formalmente o texto constitucional resolveu com o voto do
constituinte todos os problemas basicos de educacdo, saude, trabalho, previdéncia,
lazer e, de ultimo, até mesmo a qualidade de vida, consagrando um capitulo a
ecologia ou, com mais propriedade, ao meio ambiente.

Com efeito, na Constituicdo de 1988 as promessas constitucionais ora aparecem
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cunhadas em formulas vagas, abstratas e genéricas, ora remetem a concretizagdo do
preceito contido na norma ou na de uma legislacdo complementar e ordinaria que
nunca se elabora.

De fato, ha uma longa tarefa de interpretar a Constitui¢do da Republica do Brasil de
modo a dar contorno efetivo a medida de Estado Democratico de Direito.

A democracia, como realizagdo de valores (igualdade, liberdade e dignidade da
pessoa) de convivéncia humana, ¢ conceito mais abrangente do que o Estado de Direito, que

surgiu como expressao juridica da democracia liberal, ensina Silva (2005, p.102). E completa:

A superagdo do liberalismo colocou em debate a questdo da sintonia
entre o Estado de Direito e a sociedade democratica. A evolucdo desvendou sua
insuficiéncia e produziu o conceito de Estado Social de Direito, nem sempre de
conteudo democratico. Chega-se agora ao Estado Democratico de Direito que a
Constitui¢do acolhe no art. 1° como um conceito-chave do regime adotado, tanto
quanto o sdo o conceito de Estado de Direito Democratico da Constitui¢do da
Republica Portuguesa (art. 2°) e o de Estado Social e Democratico de Direito da
Constitui¢ao Espanhola (art. 10).

Bonavides (2006, p. 20) ja no prefacio da primeira edi¢do de seu Curso de Direito

Constitucional assim coloca a questao:

Mas este Estado social, sem embargo de sua fragil institucionaliza¢do, ndo
sucumbiu aos primeiros percalcos; arrastado pelas contradi¢des entre as promessas
constitucionais e o vazio normativo da realidade imperante, ele fez nascer do ventre
de tais contradigdes, em substitui¢do do primeiro Estado de Direito, o Estado de
Direito da segunda geragdo, arrimado a uma hermenéutica constitucional que
concretiza direitos e legitima, contra o monopoélio do Estado, a ascensdo e o
pluralismo de novas fontes jurigenas, que t€ém mais que ver com a Sociedade do
que com o velho aparelho estatal.

E ai que entram em cotejo triunfal as dire¢des metodoldgicas de modernizagido do
Direito Constitucional, abrindo espago ao advento da topica, da teoria material da
Constituigdo, do pods-positivismo, e de todos os movimentos renovadores,
empenhados doravante em fazer a lei suprema girar ao redor dos direitos
fundamentais num grau em que ¢ mais importante garantir direitos do que
simplesmente enuncia-los mediante textos formais.

O primeiro Estado de Direito pertenceu a separagdo de poderes; o novo Estado de
Direito pertence aos direitos fundamentais e primacialmente as garantias e
salvaguardas que a Constitui¢do ministra pelas vias processuais; ¢ mais o Estado da
legitimidade do que propriamente o da legalidade em sua versdo classica. Um
Estado em busca de meios com que aparelhar fins.

Entdo, na base deste novo Estado esta o reconhecimento dos direitos fundamentais.
E nesse Estado que esta inserida a atividade laboral e, por conseqiiéncia, a sua regulago.

Considerando ser o asseguramento dos direitos fundamentais a grande forg¢a do
nosso sistema constitucional e compreendendo estar o direito ao trabalho assegurado por forga

do art. 6° da Constituicdo Federal, importa estabelecer se ¢ devido compreender como o



17

direito fundamental o trabalho.

Esta dimensdo comeca pelo exame da inquestiondvel abertura dos direitos
fundamentais constantes do art. 5°, §1°, da Constitui¢do, segundo Sarlet (2005, p. 95-101).

O citado dispositivo legal, em sua concepcdo, abrange os chamados direitos sociais,
dirigidos a prestacdes positivas do Estado, sejam normativas ou faticas. Acentua a eleicdo do
principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito.

Afirma que boa parte dos direitos dos trabalhadores do art. 7° ao 11° sdo expressdes
de direitos de liberdade e de igualdade, caracterizando-se em liberdades sociais, em verdade.

Foi a partir da Constituigdo de 1988, diz Chiarelli (2005, p. 142), iniciado um
processo oxigenante do mundo associativo profissional brasileiro, com a redemocratizag¢do do
pais. Na esteira das globaliza¢cdes e privatizagdes, complementa, as relagdes laborais
ganharam tinturas mais criativas no mundo associativo, em detrimento das imposi¢des
estatais.

A funcdo social da empresa na articulacdo participativa da mao-de-obra na gestio
empresarial tornou-se principio contido na Constituicao Federal de 1988, inserta no art. 7°, XI
e art. 11, segundo Almeida (2005, p. 577). Estd na categoria de direito fundamental®,
constituindo norma efetiva com efeito vinculante. Assim, defende uma nova dogmadtica
juridica de modo que os direitos fundamentais constitucionais tenham maior eficacia nas
relacdes privadas. Isto significa dizer maior participagdo dos trabalhadores na gestdo de
empresa, aliado ao Codigo Civil vigente, com a adocao da teoria da empresa, conduz a que “a
atividade economica organizada da empresa devera articular o fator da mao-de-obra de forma
participativa na consecucdo dos objetivos de producao ou circulagdo de bens ou de servigos,
para o consumo da sociedade.”

Qualificar o Direito do Trabalho como Direito Fundamental Constitucional,
entretanto, ndo encerra nenhuma discussdo, ao contrario, traz outros tantos questionamentos.

A complexidade do estudo dos direitos fundamentais é tamanha, que ja ao tentar
defini-los encontramos dificuldades.

Partindo do estudo de Robert Alexy, Borowski (2003, p. 34-37) enuncia trés
possiveis conceitos de direitos fundamentais.

Um conceito formal pelo qual um direito ¢ fundamental acaso pertenca a um

determinado catdlogo de direitos incluidos numa Constitui¢do (adverte que ndo ¢ conceito

® Esta ndo ¢ uma posi¢io pacifica, pois para alguns autores o fato de ndo estar a disciplina do Direito do
Trabalho na Constituig¢do inserto no art. 5° afastaria-o da categoria de direito fundamental.
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satisfatorio porque existem direitos fundamentais fora deste catalogo).

Um conceito procedimental trata da escolha entre a garantiza¢do dos direitos pelo
legislador constituinte ou pelos legisladores ordinarios, estando ligado a critérios formais e
materiais.

O conceito material envolve a idéia de transformar os ditos direitos humanos em
direito positivo.”

Aprofundando essa nogdo material de direito fundamental, SARLET (2005, p. 87-
117) traz a problematica se os direitos fundamentais seriam somente aqueles constantes do
catalogo da Constituicio Federal ou se poderiam ser extraidos do ordenamento
infraconstitucional, em virtude da clausula de abertura do artigo 5°, §2°, da CF.?

O autor, por sua vez, vai colher na doutrina de Portugal de Viera de Andrade, aquela
que considera como “a mais interessante” formulacdo. Assim, Sarlet (2005, p. 97) enuncia o
principio da dignidade da pessoa humana como de ‘“contetdo comum” aos direitos
fundamentais. Porém mesmo esta ado¢do traz problemas na medida do que vem a ser a

propria dignidade da pessoa humana.’

TA Constituigdo Federal varia a nomenclatura dos Direitos Fundamentais (art. 4°, II — Direitos Humanos; Titulo
II — Direitos e Garantias Fundamentais; art. 60, §4°, IV — Direitos e Garantias individuais; art. 34, VII, “b” —
Direitos da Pessoa Humana). O mais usual ¢ utilizar a expressdo de Direitos Humanos como os direitos da
pessoa humana de carater supranacional, internacional e Direitos Fundamentais reservar para os direitos da
pessoa humana consagrados por uma determinada ordem constitucional, positivados em um Estado, ¢ o
catalogo de direitos. A respeito do tema pode ser consultado, exemplificativamente, José Afonso da Silva, in
Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 175-179.

¥ Sustenta a existéncia de dois grandes grupos de direitos fundamentais, notadamente os direitos expressamente
positivados (ou escritos), no sentido de expressamente positivados, e os direitos fundamentais nao-escritos,
aqui genericamente considerados aqueles que ndo foram objeto de previsdo expressa pelo direito positivo
(constitucional ou internacional). No que concerne ao primeiro grupo, ndo existem maiores dificuldades para
identificar a existéncia de duas categorias distintas, quais sejam, as dos direitos expressamente previstos no
catalogo dos direitos fundamentais ou em outras partes do texto constitucional (direitos com status
constitucional material e formal), bem como os direitos fundamentais sediados em tratados internacionais e
que igualmente foram expressamente positivados. Ja no que concerne ao segundo grupo, podemos distinguir
também duas categorias. A primeira constitui-se dos direitos fundamentais implicitos, no sentido de posicdes
fundamentais subentendidas nas normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (aproximando-se da
nogdo atribuida por J. A. da Silva), ao passo que a segunda categoria corresponde aos direitos fundamentais
que a propria norma contida no art. 5°, §2°, da CF denomina de direitos decorrentes do regime e dos
principios. Tal classificagdo devera, doravante, servir de referencial para o desenvolvimento da analise da
concepg¢do materialmente aberta dos direitos fundamentais em nossa Lei Fundamental, ora intentada.

Com relagdo a legislagdo infraconstitucional afirma: “O fato ¢ que a legislacdo ordinaria - e esta parece ser a

interpretagdo mais razoavel - cumpre o papel de concretizar e regulamentar os direitos fundamentais

positivados na Constitui¢do, tornando-os (em se cuidando de normas de cunho programatico, isto ¢, de eficacia
limitada) diretamente aplicaveis. Também a tradigdo (sem qualquer exce¢@o) do nosso direito constitucional
aponta para uma excluso da legislacdo infraconstitucional como fonte de direitos materialmente fundamentais

(...).”

Afirma Sarlet: “Mesmo assim, ndo restam duvidas de que a dignidade ¢ algo real, ja que ndo se verifica maior

dificuldade em identificar situa¢cdes em ¢é espezinhada e agredida. Além disso, a doutrina e a jurisprudéncia

cuidaram, ao longo do tempo, de estabelecer os contornos basicos do conceito e concretizar o seu contetdo,
ainda que ndo se possa falar em uma definicdo genérica e abstrata consensualmente aceita. Neste contexto,
costuma apontar-se corretamente para a circunstancia de que o principio da dignidade humana constitui uma

9
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Além desse referencial, propde o autor lusitano o uso do chamado “radical
subjetivo” como sendo os direitos fundamentais outorgantes de “certas posicdes subjetivas” e
a fun¢@o protetiva destes direitos.

Concluindo seu pensamento, Sarlet enuncia:

(...) uma classificagdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
adequada e que, por sua vez, tenha como ponto de partida as fungdes por eles
exercidas, poderia partir, na esteira da proposta de Alexy, da distingdo entre dois
grandes grupos: os direitos fundamentais na condi¢@o de direitos de defesa e os
direitos fundamentais como direitos a prestacdes (de natureza fatica e juridica). O
segundo grupo (dos direitos prestacionais), dividir-se-ia igualmente em dois
subgrupos, quais sejam, o dos direitos a prestagdes em sentido amplo (englobando,
por sua vez, os direitos de protecdo e os direitos a participacdo na organizagdo e
procedimento) e o dos direitos a prestacdes em sentido estrito (direitos a prestagdes
materiais sociais), salientando que a ambos se aplica a distingdo entre os assim
denominados direitos derivados e os conceitos originarios a prestagdes,(...).

Uma definicao teorica dos direitos fundamentais € proposta por Ferrajoli (1999, p.
37). sdo direitos fundamentais todos aqueles direitos subjetivos que correspondem
universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados do status de pessoas, de cidadaos
ou pessoas com capacidade de trabalhar; entendido por direito subjetivo qualquer expectativa
positiva (de prestacdes) ou negativa (de ndo sofrer lesdes) adstrita a um sujeito por uma
juridica; e por status a condi¢do de sujeito, prevista da mesma forma por uma norma juridica
positiva; como pressuposto de sua idoneidade para ser titular de situa¢des juridicas e/ou autor
de atos que sdo exercicio destas.

Esta definicdo ndo se baseia no direito positivado, embora admita que sua previsio
em determinado ordenamento ¢é a garantia da observéncia pelo legislador ordinario.'’

Afirma que sua defini¢do deve ser tida como formal na medida em que prescinde da

natureza e das necessidades, baseando-se unicamente no seu carater universal. Assim sdo

categoria axioldgica aberta, sendo inadequado conceitua-lo de maneira fixista, ainda mais quando se verifica
que uma definicdo desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores que se
manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas. Ha que reconhecer, portanto, que também o
conteudo do conceito de dignidade da pessoa humana (a exemplo de inimeros outros preceitos de contornos
vagos e abertos) carece de uma delimitagdo pela praxis constitucional, tarefa que incumbe a todos os 6rgaos
estatais. Inicialmente, cumpre salientar que a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, ¢ algo
que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel (...)
Assim, ndo restam davidas de que a dignidade da pessoa humana engloba necessariamente o respeito ¢ a
protecdo da integridade fisica e corporal do individuo, do que decorrem, por exemplo, a proibicdo da pena de
morte, da tortura, das penas de natureza corporal, da utilizagdo da pessoa humana para experiéncias cientificas,
limitagGes aos meios de prova (utilizagdo de detector de mentiras), regras relativas aos transplantes de orgaos,
etc. Neste sentido, diz-se que, para a preservacdo da dignidade da pessoa humana, se torna indispensavel nao
tratar as pessoas de tal modo que se lhes torne impossivel representar a contingéncia de seu proprio corpo
como no momento de sua propria, auténoma e responsavel individualidade.”

120 autor acredita que normas como as penais, ou seja, a legislacio infraconstitucional, possam ser definidoras
de direitos fundamentais.
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direitos fundamentais os de liberdade pessoal, liberdade de pensamento, direitos politicos,
direitos sociais e similares, estando em sua base, ¢ claro, a igualdade juridica.

A universalidade, esclarece Ferrajoli, ndo ¢ absoluta, sendo inerente a todas aquelas
classes de sujeito para a qual a titularidade est4 assegurada pela normatividade. Para o autor,
cidadania e capacidade de trabalhar sdo as atuais condigdes de titularidade de direitos.
Discordando do jurista, parecem justamente ser a cidadania e capacidade de trabalhar
conseqiiéncias da atribuicdo de direitos.

Propde quatro teses em matéria de direito fundamental. Uma primeira é sua
diferenciagdo entre direito patrimonial e direitos fundamentais; a segunda sdo os direitos
fundamentais como base e pardmetro da igualdade juridica, sendo a dimensdo substancial da
democracia; a terceira refere-se & natureza supranacional de grande parte dos direitos
fundamentais; e na quarta tese os direitos fundamentais sd3o vistos como expectativas
negativas ou positivas, a que lhes correspondem obrigagdes de prestacdo ou proibicdes de
lesdo. Esta tese ¢ em especial importante porque revela a necessidade de garantias
correspondentes aos direitos criados, pois a inobservancia de um direito positivado
corresponde a uma lacuna indevida que deve ser suplantada pela 1egisla<;€1o.11

Discordando da analise de Sarlet, Silva (2005, p. 180) afirma que a eficacia e
aplicabilidade dos direitos fundamentais estdo vinculados ao seu enunciado. Embora admita
que a propria constituicdo contenha dispositivo que assegura a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais (qual seja o artigo 5°, §1°), admite o importante papel do legislador
infraconstitucional.

Partindo da analisada premissa sobre a dificuldade de categorizar os direitos
fundamentais, deparamo-nos com a ndo menos penosa dificuldade quanto ao erigimento dos
direitos sociais como direitos fundamentais.

Atento a este debate, Sarlet (1999, p. 129-173) promoveu um estudo especifico
acerca do tema em artigo que serd aqui analisado. Afirma haverem dois grupos de direitos

.12 .. . .~ L 1 o
fundamentais'?; os direitos fundamentais na condi¢do de direitos de defesa'® e os direitos

"0 autor procede a uma analise da diferenciagfio de direitos e garantias de forma pormenorizada (fls. 59-65)
partindo da formulacdo proposta por Hans Kelsen, porque os direitos escritos em declara¢des internacionais,
tampouco os direitos sociais, seriam direitos porque desprovidos de garantias. Refere que ha diferenga entre
possibilidades de realizagdo técnica e possibilidades politicas, pois no plano técnico nada diferencia os direitos
sociais em termos de garantias dos demais direitos. O problema coloca-se na satisfacdo destes direitos sociais,
que € custosa, principalmente porque em especial sdo incompativeis com a loégica de mercado ou ao menos
com os limites deste.

12 A divisdo feita, esclarece, leva em conta a sugestio classificatoria de Robert Alexy e Canotilho.

" Explica o autor que os direitos fundamentais constituem-se como direitos de defesa do individuo contra
ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade. Essa concepgdo ndo corresponde plenamente a
realidade contemporinea, mas nesta condi¢do objetivam a limitagdo do poder estatal, assegurando ao
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fundamentais como direitos a prestagdes. O direito a prestagdes'® é sub-dividido em: os
direitos a prestacdes em sentido amplo (englobando os direitos a protecdo e os direitos a
participacdo na organizagdo e procedimento) e os dos direitos a prestacdes em sentido estrito,
salientando-se que a ambos aplica-se a distingdo entre direitos derivados e originarios a
prestagoes.

Para Sarlet, a Constituicdo de 1988 acolheu os direitos fundamentais sociais com
status de direito fundamental ao atribuir-lhe Titulo proprio- Titulo II — Dos Direitos e
Garantias Fundamentais. A Constitui¢do Federal assegura um extenso rol de direitos
fundamentais sociais, com dispositivos de natureza bastante diversa, o que dificulta a tarefa de
obter uma definicdo constitucionalmente adequada e assim como uma correta classificacao
dos direitos fundamentais sociais."

Numa visdo mais reducionista, Leal (2005, p.7) afirma: “Os preceitos normativos
que definem e expressam os direitos sociais ndo sdo completamente desprovidos de eficacia”,
afirma caracterizadas pelo “seu carater programatico as normas definidoras de direitos sociais

encontram, em determinadas situacdes, alguma imponibilidade.” Assim, devem ser

individuo uma esfera de liberdade e outorgando-lhe um direito subjetivo que permita evitar interferéncias
indevidas no ambito de protecdo, ou mesmo, a eliminacdo de agressdes que esteja sofrendo em sua esfera de
autonomia pessoal. Os direitos fundamentais de defesa sdo dirigidos a uma obrigacdo de abstengdo por parte
dos poderes publicos, implicando para estes um dever de respeito a determinados bens e interesses da pessoa
humana, por meio da omissdo de ingeréncias ou pela intervencdo na esfera de liberdade pessoal. Cumprem a
fungdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: primeiro, constituem, num plano
juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo as ingeréncias destes
na esfera individual; segundo, implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente os
direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes do poder publico, de forma a evitar agressoes
lesivas por parte dos mesmos. Caracterizam-se, portanto, essencialmente, como direitos negativos, dirigidos a
uma conduta omissiva por parte do destinatario (Estado ou particulares). Pertencem a esta categoria os direitos
fundamentais de primeira geracdo ou dimensfo (visam a protecdo de certas posi¢des juridicas contra
ingeréncias indevidas — se cuida de garantir a livre manifestacdo da personalidade e uma esfera de autonomia
do individuo: direito de liberdade, igualdade perante a lei; direito a vida; direito de propriedade; garantias
fundamentais; direitos. politicos; protecdo da intimidade e vida privada; e parte dos dir. sociais.

' Como direito a prestagdes explica o autor que é a tarefa do Estado de colocar a disposigdo os meios materiais e
implementar as condigdes faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais. E a
garantia ndo apenas da liberdade-autonomia perante o Estado, é a liberdade por intermédio do Estado. O
individuo, no que concerne a conquista e manutenc¢io de sua liberdade, depende e muito de uma postura ativa
dos poderes publicos. Enquadram-se no ambito dos direitos de segunda geracdo ou dimensdo, e podem ser
exemplificados como: parte dos direitos sociais; nogdo de Estado Democratico e Social de direito; acesso a
justica; assisténcia juridica integral e gratuita. Podem ser divididos, conforme o seu objeto, em direito a
prestacdes materiais ou faticas e direitos a prestagdes normativas e juridicas. O direito a prestacdo ndo fica
restrito aos direitos sociais, englobando também os direito a protecdo e o direito a participagdo na organizagao
e procedimento.

' Explica que, de acordo com a doutrina tradicional, os direitos fundamentais sociais tém sido compreendidos
como direitos a prestacdes estatais, havendo ainda quem os enquadre na doutrina das liberdades publicas,
conceituando-os como a liberdade positiva do individuo de reclamar do Estado certas prestagdes. Afirma,
contudo, que os direitos fundamentais sociais sdo uma dimensdo especifica dos direitos fundamentais, na
medida em que pretendem fornecer os recursos faticos para uma efetiva fruicdo das liberdades, de tal sorte que
tem por objetivo a garantia de uma igualdade e liberdade real, que apenas pode ser alcancada pela
compensacdo das desigualdades sociais. Assim, reclamam uma postura ativa do Estado, visto que a igualdade
material e a liberdade real ndo se estabelecem por si so, carecendo de uma realizagao.



22

consideradas na interpretacdo das outras normas, podendo inclusive contribuir para o
preenchimento de possiveis lacunas através de procedimentos de integracdo como a analogia.
Possuem um sentido de proibigao.

Com relagdo a eficacia de proibi¢do de retrocesso social das normas que definem
direitos sociais, trata-se do impedimento, “ensina Zagrebelsky, por for¢a de norma
constitucional programatica, de uma lei posterior reduzir o grau de concretizacdo atingido
pelo direito social.” (apud LEAL, 2005, p. 8).

Ao ser tratada a efetivagdo de direitos sociais, “fala-se sempre na concretizagdo
dentro de uma reserva do possivel a fim de recordar que tal efetivacdo depende de
determinados fatores como a existéncia de recursos”. '°

Para Cléve (2003, p. 22) o art. 6° da CF ndo contempla norma programaética,
possuindo os direitos sociais uma fei¢do subjetiva, autorizando o titular a reclamar em juizo
determinada acdo (omissiva ou comissiva). Possuem também uma dimensdo objetiva que

implica na vinculagao dos poderes constituidos com tais direitos. E ensina:

Também ¢ a dimensdo objetiva de tais direitos vincula o Judiciario para
reclamar uma hermenéutica respeitosa dos direitos fundamentais e das normas
constitucionais, com o manejo daquilo que se convencionou chamar de filtragem
constitucional, ou seja, a releitura de todo o direito infraconstitucional a luz dos
preceitos constitucionais, designadamente dos direitos, principios e objetivos
fundamentais. A filtragem substancia, na verdade, uma espécie de interpretagcdo
conforme a Constituicdo.

No plano da dimensdo subjetiva os direitos fundamentais desempenham, pelo

menos, trés fungdes: - defesa, prestacio e ndo discriminagdo.'” Defesa e ndo discriminagio

16 g complementa: “Desse modo, deve-se ter presente que, se ndo for possivel custear o servico publico da
maneira exigida pela norma concretizadora de um direito social, faz-se imperativo a reducdo do grau de
concretizagdo adquirido ou até a sua total desconcretizagdo. Outra hipotese a ser considerada na questdo da
eficacia proibitiva de retrocesso social € o caso de uma mudanca de prioridades governamentais que venha a
exigir o deslocamento de recursos de uma area para outra.E exatamente por for¢a do postulado da democracia
pluralista alegado por Jorge Miranda que nio parece muito adequado extrair das normas definidoras de direitos
sociais uma vedacdo ao retrocesso da concretizacdo adquirida por elas. A efetivagdo de direitos sociais € uma
questdo governamental que envolve outros fatores como a disponibilidade de recursos financeiros e a fixagao
de prioridades politicas."

17 Analisando, adiante, com mais profundidade o tema, afirma: “Os direitos sociais ndo tem a finalidade de dar
ao brasileiro, apenas, o minimo. Ao contrario, eles reclamam um horizonte eficacial progressivamente mais
vasto, dependendo isso apenas do comprometimento da sociedade e do governo e da riqueza produzida pelo
pais. Aponta, a Constituicdo, portanto, para a idéia de maximo, mas de maximo possivel (o problema da
possibilidade). O conceito do minimo existencial, do minimo necessario e indispensavel, do minimo ultimo,
aponta para uma obrigacdo minima do poder publico, desde logo sindicavel, tudo para evitar que o ser humano
perca sua condi¢do de humanidade, possibilidade sempre presente quando o cidaddo, por falta de emprego, de
saude, de previdéncia, de educagdo, de lazer, de assisténcia, vé confiscados seus desejos, vé combalida sua
vontade, vé destruida sua autonomia, resultando num ente perdido no cipoal das contingéncias, que fica a
mercé das forgas terriveis do destino. Os direitos sociais, o principio da dignidade humana, o principio da
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como dimensdo negativa, e direito a prestagdo como dimensdo positiva. Estabelecidas estas
bases, compreendidas as dimensdes negativas e positivas dos direitos fundamentais do
Cidadao em relacdo ao Estado, resta brevemente adiantar o tema que sera tratado mais
detidamente no capitulo 4, subitem 4.2.

Hoje, vem ganhando relevo a releitura do ordenamento todo, tendo por base a
Constituicdo Federal. O reflexo de tal acdo ¢ a irradiacdo dos direitos fundamentais nos
chamados direito dos privados, atingindo, pois, os particulares. Este tipo de interpretacdo
“conduz ao que vem sendo chamado de eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Significa dizer que os direitos fundamentais, ainda que de modo singular, incidem também no
campo das relagdes entre os particulares.”, segundo CLEVE (2003, p. 22).

Conquanto possa ser discutivel a caracterizacdo do Direito do Trabalho como direito
fundamental, muito em funcdo do seu fopos na Constitui¢do Federal, é certo que mesmo
sendo um direito privado, sofre a irradiacdo dos direitos fundamentais reconhecidamente
estabelecidos.

Contudo, por opg¢ao doutrinaria, os direitos sociais, no caso o Direito do Trabalho,
em especial o Direito Coletivo do Trabalho, neste estudo serdo tratados como direitos

fundamentais providos de efic4cia negativa e positiva.

1.2 MERCADO DE TRABALHO

Aceita a nogao posta de Estado Democratico de Direito ¢ a de Direito do Trabalho
como direito social fundamental, bem como a influéncia da ordem constitucional € preciso
compreender que regime produtivo este sistema gera.

A liberdade de expressdo, de comunicagdo, de producdo sdo premissas fundamentais

socialidade (dedutivel da Constituicdo que quer erigir um Estado democratico de direito) autorizam a
compreensdo do minimo existencial como obrigagdo estatal a cumprir e, pois, como responsabilidade dos
poderes publicos. Ora, para a tutela do minimo existencial, decorréncia da eficacia positiva minima dos
direitos fundamentais sociais, qualquer meio processual adequado, de acordo com as leis processuais, podera
ser manejado. Ndo ha, aqui, necessidade, do mandado de injungdo ou da acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo. O que importa é o magistrado agir com determinacdo e cautela, ponderando os direitos, bens e
principios em jogo, estudando o campo do possivel (reserva do possivel), mas, a0 mesmo tempo, considerando
que o Estado democratico de direito esta comprometido com o avango e ndo com o retrocesso social (vedagdo
do retrocesso social). No que se refere a reserva do possivel, concebida na experiéncia constitucional alema,
importa estuda-la com os cuidados devidos, inclusive porque ela ndo pode ser transposta, de modo automatico,
para a realidade brasileira. Com efeito, aqui, ndo se trata, para o Estado, ja, de conceder o mais, mas, antes, de
cumprir, ainda, com o minimo. Ou seja, ¢ evidente que a efetivacdo dos direitos sociais s6 ocorrera a luz das
coordenadas sociais e econdmicas do espago-tempo. Mas a reserva do possivel nao pode, num pais como o
nosso, especialmente em relagdo ao minimo existencial, ser compreendida como uma clausula obstaculizadora,
mas, antes, como uma clausula que imponha cuidado, prudéncia e responsabilidade no campo da atividade

judicial.”
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a dindmica do mercado como o conhecemos no mundo ocidental e constituem as bases do
sistema capitalista. Basta verificar que sdo estes os primeiros segmentos que sentiram o
impacto dos regimes ditatoriais que buscaram a implantagdo do que se denominou de
socialismo.'®

E comum a critica ao sistema capitalista sem bem compreender a dimensio deste
regime produtivo em nosso dia a dia.'

A utilizacio do trabalho assalariado®® em larga escala, vetor do surgimento do
Direito do Trabalho, foi a conseqiiéncia do sistema capitalista de producgdo, ensina Chahad
(1997, p. 379). Dai “emerge o mercado de trabalho como uma instituicdo fundamental ao
funcionamento da economia.”

McConnel (1997, p. 151-178) enuncia como sendo “um mercado de trabalho
perfeitamente competitivo” aquele no qual um grande numero de empresas competem na
contratacdo para cobrir postos de trabalho idénticos, ao lado de varias pessoas igualmente
qualificadas, com um salario ndo fixado nem por trabalhadores, nem por empresas, com
informacao e movibilidade de trabalho perfeitas e sem custos.

Verificando a relacdo entre salarios e trabalho, McConnel observa na subida dos
salarios um atrativo aos trabalhadores da produgdo doméstica, que estavam inativos ou
mesmo de outros mercados para aquele mercado onde tenha havido esta subida. Verifica,
porém, a necessidade de longa duracdo desta subida para a ocorréncia da migracao aludida.

Arrola como determinantes da oferta de trabalho o saldrio de outras ocupagdes, a
renda que ndo ¢ salarial, as preferéncias ao trabalho ao invés do ocio, aspectos ndo salariais do
emprego ¢ numero de ofertantes qualificados. Como determinantes da demanda de trabalho
estao a demanda do produto, a produtividade, os precos de outros recursos (que ndo a mao-de-
obra) e nimero de empresarios.

Estudando as determinantes da oferta de trabalho, examina que um aumento nos

L ~ ~ (20
salarios de outras ocupacdes reduz a oferta. Um aumento de renda ndo gerada por salario™,

'8 No artigo denominado A prevaléncia da Logica do Capital, Antunes (1997, p 135), aponta que
equivocadamente chama-se de “experiéncia socialista” a experimentada na antiga URSS. Defende que
isoladamente, um unico pais, ndo conseguiria derrubar a l6gica do capital, ponto em que manifesta o
afastamento daquela experiéncia com os ensinamentos de Marx.

% Ao tratar dos modelos de solucdo de conflitos industriais nos paises denominados de “capitalismo maduro”,
analisa Romita (1993, p. 11) que o modelo alemio busca a “democracia industrial” com a participagdo dos
trabalhadores na gestdo da empresa, ao passo que o modelo francés e italiano, afirma, preferem questionar a
propria sobrevivéncia do regime capitalista.

20 Ou trabalho abstrato, ou trabalho alienado, conforme ensina Ricardo Antunes, idem, p. 80 .

I Podendo ser compreendida como tal algum beneficio pago pelo Estado, como um aumento de numero de
parcelas de seguro-desemprego ou mesmo a instituicdo do proprio seguro-desemprego como ja foi apontado
acima.
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uma reducdo de preferéncia do trabalho frente ao o6cio, uma diminuicdo de beneficios
ofertados pelo trabalho néo salariais®*, ou mesmo a diminui¢io de pessoas qualificadas, geram
a baixa da oferta de trabalho.

A demanda por trabalho, por sua vez, estd notadamente ligada ao aumento da
demanda pelo produto, também ao aumento da produtividade® partindo da suposi¢do de ndo
haver baixa do preco do produto. Outros pregos que compde a formagdo final do preco
influenciam no aumento ou decréscimo de demanda de trabalho, conforme estimulem ou
reduzam a produ¢do. Também o aumento ou mesmo a diminui¢do do nimero de empresarios
envolvidos numa atividade produtiva.

Considerados tais fatores, verifica que uma reducdo na demanda de trabalho reduz o
salario e a quantidade empregada de trabalho, j4 um aumento de oferta de trabalho reduz o
salario, mas eleva a quantidade de equilibrio.

No momento de contratar novos empregados, existindo um chamado saldrio médio,
nao ha estimulo a aumenta-lo, pois o empresario conseguira atrair quantos empregados
desejar apenas oferecendo esse salario, ao passo que oferecendo valor inferior pode ndo
conseguir nenhum. Por sua vez, o excesso de contratacdes gera desequilibro na empresa.

Definindo um mercado de trabalho eficiente, afirma estar atrelada a eficiéncia do
trabalho quando se consigna obter a maior quantidade de produgdo interior com uma
determinada quantidade de horas de trabalho.

McConnel vé um mercado de trabalho competitivo (ideal, ¢ claro) atribuindo
eficientemente o trabalho. Comparando a famosa “mao invisivel” de Adam Smith, neste tipo
de mercado a busca do interesse privado de maximizagdo de beneficios promove o interesse
da sociedade. E como se existisse um coordenador oculto responsavel pela transferéncia dos
recursos aos fins mais benéficos a sociedade.

J& um estudo em um mercado de trabalho onde haja um monopolio ¢ bastante
complexo. Isto porque este serda um empregador’* que determinara o salario a ser pago. Na
modernidade teriamos monopdlio entre os atletas profissionais, trabalhadores de periodicos e
de alguns oficios da construcdo. Por outro lado, o monopolista ¢ um competidor imperfeito na
colocacdo de seu produto.

Tracemos os principais pontos abordados por Chahad (1997, p. 379-403) em seu

22 Seriam aqui os beneficios indiretos como alimentagio, auxilio moradia, planos médicos e de previdéncia,
dentre tantos outros.

2 E necessario examinar com reservas esta observagdo, pois ¢ um dos fins almejados pelo aumento de
produtividade por parte do empresariado ¢ de justamente poder reduzir o nimero de trabalhadores necessarios
a executar uma mesma atividade.

* Situagdo semelhante pode ocorrer quando duas ou mais empresas unam-se em uma forma de cartel.
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estudo.
Define o Mercado de Trabalho, assim:
(...o)pode ser entendido como a compra e venda de mao-de-obra,
representando o /ocus onde trabalhadores e empresarios se confrontam e, dentro de
um processo de negociagdes coletivas que ocorre algumas vezes com a
interferéncia do Estado, determinam conjuntamente os niveis de salarios, as

condi¢des de trabalho e os demais aspectos relativos as relagdes entre capital e
trabalho

Esta definicdo tem como premissa a eqiiidistincia entre trabalhadores e
empresariado no tocante a definicdo dos aspectos deste cenario, mediante o implemento da
negociacdo coletiva, no que ndo podemos concordar no todo, ¢ verdade, mas que serve com
ponto de partida a nossas reflexdes.

Adverte o autor que esta ¢ uma defini¢do para o mercado formal de trabalho, sendo
que o denominado mercado informal ¢ comandado por regras de funcionamento com minima
interferéncia estatal. Apesar de possuir uma grande dimensao, a dindmica da economia seria
comandada pelo mercado de trabalho formal, notadamente porque mesmo o mercado informal
estd aquele intrinsecamente ligado.

O mercado de trabalho pressupde a nogdo de atividade econdmica, o qual se
diferencia em nogao de tempo e espaco, classificando a populagdo de acordo com a atividade
econdmica que exerce. Chegamos com isso ao conceito de Populagdo Economicamente Ativa
(PEA), a qual representa os elementos constitutivos do mercado de trabalho, representando os
elementos empregados ¢ desempregados. Ficam fora deste quadro os individuos em idade
ativa, mas fora da for¢a de trabalho, ai contidos os chamados trabalhadores desalentados
(dispostos a trabalhar, mas desestimulados a buscar emprego) e os inativos (fora do mercado e
ndo dispostos a inserir-se), bem como os incapacitados ao trabalho.

Embora haja uma convergéncia sobre o PEA e sua capacidade de representar o
mercado de trabalho, hd discussdo sobre o locus do subemprego, o qual ¢ incluido na
Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (FIBGE) no segmento de
empregados, no Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos
(DIEESE) constam dos desempregados.

H4 uma constante mutacdo entre as diversas categorias da PEA. A retragdo ou a
retomada da atividade econdmica transforma os empregados em desempregados e vice-versa,
mas mantém constante a for¢a de trabalho com um todo.

O mercado de trabalho, por sua vez, depende do estoque de vagas colocado pelas

empresas a disposicdo dos trabalhadores, as quais tendem a aumentar pela elevagdo da
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demanda por mao-de-obra, pressionada pela demanda social por bens e servigos.

O desemprego, adverte, pelos problemas sociais e de sobrevivéncia que acarretam ao
trabalhador ¢ a situacdo de maior importancia. Existem diferentes categorias de desemprego, a
decorrente de iniciativa de empresa, dos que buscam o primeiro emprego € mesmo 0s que
buscam o reingresso no mercado de trabalho.

E justamente a taxa de desemprego quem reflete os desequilibrios no mercado de
trabalho, representando “a falta de capacidade do sistema econdmico em prover ocupagdo
produtiva para todos aqueles que a desejam.” Sdo aqui compatibilizados os individuos aptos,
saudaveis e buscando trabalho que n2o encontram ocupagao.

Por sua vez, os movimentos referentes as rupturas contratuais, seja por qual das
partes for a iniciativa, tanto podem representar desemprego da for¢a de trabalho quanto
rotatividade da mao-de-obra. O eclemento determinante sera se havera substituicdo ou ndo de
mao-de-obra.

Interessa observar que em periodos de recessdo a rotatividade ndo ocorre como
iniciativa dos empregados. As empresas assumem comportamento ambiguo: com mais
trabalhadores disponiveis tendem a trocar trabalhadores menos capacitados pelos mais
capacitados. Perdurando muito esse periodo e sendo muito severo, at¢é mesmo custos de
treinamento sdo observados como desestimulo a rotatividade.

Entende que sob a otica das relagdes entre capital e trabalho, a produtividade é um
elemento fundamental & negociagdo coletiva. A incorporagdo dos ganhos de produtividade aos
salarios ¢ substancial para que a relacdo de distribuicdo de renda entre salarios e lucros seja
mantida. Assim, sempre que a produtividade elevar, deveria haver aumento de saldrio em
igual propor¢@o para manter esta relagao de distribui¢do de renda.

Numa visdo tradicional, maximizadora dos lucros por parte da empresa, hd uma
correlacdo inversa entre o salario real (obtido pela aplicacdo de um indice de precos ao salario
nominal) e o volume de postos de trabalho. Sob este enfoque, o emprego de um niumero maior
de trabalhadores depende da ndo fixacdo de um salario minimo, auséncia de atuagdo sindical
bem como de outras limitacdes ao livre equilibrio do mercado.

Deste exame da concepcao da doutrina neo-liberal percebe-se porque, até os dias de
hoje, muitas empresas sao avessas a atuagao sindical e ndo se colocam de fato a disposi¢ao de
negociar, vez que entendem tratar-se de ingeréncia indevida em seus negocios. A atuagdo
sindical, assim, ndo ¢ vista como forma de por fim ao denominado conflito coletivo, em
especial pela via da negociagdo coletiva, mas como geradora de conflitos.

Verificando agora o mercado brasileiro, Chahad (2002, p. 247- 265) constata ser a
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alta rotatividade, ou seja, a curta duracdo das relagdes de emprego, caracteristica marcante.
Como ponto negativo desta constatacdo, temos a “falta de comprometimento entre
empregados e empregadores”.

Criar uma forma de estimular um regime de cooperacdo entre empresas e
empregados ¢ um tema complexo. Esclarece que ndo ha comprovacdo de que a legislacdo de
protecdo de niveis de emprego alcance de fato o objetivo pretendido. Mas, contrariamente,
observa ao final de seu artigo, terem como obrigatoria a institui¢do do regime obrigatorio do
Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS) e do seguro-desemprego pela Constituicdo
Federal contribuido para um elevado indice de rotatividade.”

Chahad afirma haver um maior consenso quanto aos aspectos positivos na
“flexibilidade funcional do trabalho”, pois “a maior liberdade de uso da mao-de-obra
contratada em fungdes qualitativamente diferentes assim como a maior flexibilidade de
variagdo de jornada de trabalho podem permitir as firmas ajustar sua demanda por trabalho”.*

O estudo da rotatividade da mao-de-obra passa pela analise das teorias de capital
humano, explicando o autor que existem programas de treinamento especificos e gerais,
referindo-se aqueles aos que capacitam os empregados para as fungdes a serem
desempenhadas em determinada empresa. Ao invés de ver esses treinamentos como despesas
operacionais meramente, um outro perfil pode ser sugerido com o investimento em regras de
valorizacdo dos trabalhadores o que poderia gerar o perfil de cooperagdo pretendido. O tempo
de permanéncia pelo desenvolvimento de habilidades especificas tem um forte efeito em
induzir relagdes de emprego mais duradoras.

Aponta que efeitos ciclicos influenciam na rotatividade, como a maior probabilidade

> Explica o autor que o sistema do FGTS permite um sistema de acamulo de ganho em curto prazo o que
constitui estimulo a rotatividade, na forma de pressio do trabalhador pela sua demissdo. Basta comparar com o
sistema anterior em que era necessario no minimo um ano para que fosse gerado direito a uma fragdo
indenizatoria, art. 478, §1°, da CLT. Merece nota ainda uma realidade bastante conhecida dos chamados
“acordos” entre empregado e empregador para “liberar o FGTS” e receber o seguro-desemprego, mediante a
devolugdo ao empregador da multa de 40% desembolsada. Afirma ser também uma verdade a opgdo dos
empregadores por demitirem prematuramente os empregados para evitar o pagamento de multa sobre o FGTS,
art. 10, I, do ADCT da CF/88 muito elevadas.
A Organizagdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémicos (OCDE) (2005, p. 224), por outro lado

afirma: “A disseminac@o da informalidade dificulta o direcionamento das despesas do governo com programas
de protecao a mao-de-obra. Devido a pouca duragdo dos empregos e a sua alta rotatividade, os saldos do FGTS
sdo normalmente baixos para os trabalhadores de baixa renda que muitas vezes também ndo conseguem se
qualificar para o recebimento do seguro-desemprego.35 Como resultado disso, o seguro-desemprego e o abono
salarial podem acabar por beneficiar mais a populagdo de maior poder aquisitivo do que a populacdo de menor
poder aquisitivo, que normalmente ndo tem contratos de trabalho formais.”

A idéia do autor aqui € de varia¢des em virtude do produto e da demanda, ndo so pelo nimero de empregados,
como também pela jornada praticada e tipo de fungdes desempenhadas ao longo do tempo. Deve ser feita uma
ressalva, ndo feita pelo autor, de ser mister a observancia da questdo da alteragdo contratual lesiva, na forma
do art. 468 da CLT.

26
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das empresas despedirem durante as recessdes e na mesma propor¢do existe a probabilidade
de pedidos de demissdo em épocas de expansdo econdmica.

Menezes-Filho, ao promover estudo do impacto dos sindicatos nos salarios pagos,
analisa o impacto gerador das privatizagoes no Brasil. Isto porque o que pode gerar efeitos no
mercado de bens e servigos, influencia o impacto da atuagdo sindical nas empresas.”’

Estima-se que havera uma maior busca por eficiéncia e lucratividade, o que pode
conduzir a um aumento do trabalho terceirizado.

Na pesquisa realizada, afirma restar comprovado o impacto dos sindicatos no valor
do salario médio pago, mas haveria um limite para esta atuacdo sindical, um nivel de
sindicalismo ideal de forma a contribuir para o aumento destes niveis. Explica estarem as
conclusdes baseadas em observacdes feitas num consideravel periodo de tempo, permitindo
fazer esta afirmagao.

A OCDE? no seu ultimo Estudo Econdmico sobre o Brasil de 2005, credita a
informalidade do mercado de trabalho brasileiro mais & carga tributaria do pais do que a
denominada Lei de Prote¢do ao Emprego (LPE)®, embora seja o sistema legal brasileiro
“complexo e parcialmente desatualizado”. Ao mesmo tempo em que admitam ndo haver
muitos dados praticos, os estudos apontam para a redug@o da carga tributaria para as pequenas
e médias empresas®” como geradoras de um aumento do nimero de postos de trabalho.

O estudo prossegue afirmando estar o aumento do desemprego formal, nos ultimos
anos, acompanhado por um aumento da informalidade. E atribuido tal fato a perda de
empregos no setor formal em areas metropolitanas, dando conta de que a expansdo do setor de
servigos, em detrimento da indistria manufatureira, nao tem sido compensatoria.

A demanda formal por mao-de-obra esta focada na qualificacio. E ressaltada a

“necessidade de maior énfase em politicas sociais, ligadas ao desenvolvimento de capital

7 Serfio expostas, oportunamente, algumas ponderacdes sobra a atuacgio sindical. Por ora, basta registrar um
tema para reflexdo de que ndo sdo justamente hoje os sindicatos de trabalhadores da iniciativa publica que
mais recorrem ao uso da greve como instrumento de reivindicagdes, justamente pela estabilidade no emprego
de que gozam, frente a alta rotatividade de mao-de-obra no setor privado.

* OCDE ¢ composta por 30 Estados e uma comissdo da Unido Européia. Realizam estudos, os quais divulgam
para o desenvolvimento econdmico, social, politico. O Brasil ndo ¢ um dos paises membros.

Na definicdo da OCDE: “O Secretariado criou um indice de rigidez da legislagdo de protecdo ao emprego
(LPE), centrando-se em dispositivos legais que regulam o emprego e o trabalho temporario em paises da
OCDE”. Esta lei (LPE) ndo ¢ sindnimo da Consolidacdo das Leis Trabalho. Um melhor defini¢cdo equivaleria a
sistema normativo de prote¢do ao trabalho, ou fontes formais proprias do Direito do Trabalho nacional. O
objetivo da classificagdo ¢ dimensionar quanto o sistema legislativo dificulta a mobilidade econdmica.

3% Este fato estaria calcado no implemento do SIMPLES em 1999, constituindo-se em um regime simplificado de
impostos para pequenas empresas, o que acabou por reduzir a carga tributaria do trabalho. Revela que ha
estudos para implantar o SIMPLES também nas esferas estaduais e municipais de governo.
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31
humano™".

Ressalta-se ndo ser papel somente do Estado o implemento de politicas publicas
neste sentido, embora possa ser compreendido o objetivo do estudo da OCDE. A sociedade
organizada, em especial, os sindicatos necessitam ofertar esta qualificacdo ou requalificacdo
para colocacao dos trabalhadores no mercado, ou mesmo de volta a ele.

E constatada a rotatividade do emprego também no setor informal, o que s6 vem a
ser um reflexo do despreparo do trabalhador noticiado.

A OCDE criou um indicador de rigidez da legislacdo de protecao ao emprego (LPE),
o qual aplicado a legislagdo brasileira fica na média da OCDE.

Este ¢ um dado diferente do usual para todos aqueles que preconizam a necessidade
de ilimitada flexibilizacdo, ou desregulamentacdo, do Direito do Trabalho no Brasil. De
acordo com este indicador teriamos uma falsa idéia de alta rigidez em nossa normatividade.

Os dados considerados neste indicador levam em conta “uma combinagao de rigidez
abaixo da média na regulacdo de contratos (leia-se a prazo indeterminado) e rigidez acima da
média para contratos de trabalho temporarios e de duragao fixa.”

O relatorio assim posiciona o caso brasileiro:

A legislagdo brasileira coloca relativamente poucas restricdes praticas e
formais a demissdo de trabalhadores com contratos sem prazo definido. O Brasil ¢
mais flexivel do que a maioria dos paises da OCDE com relagdo a demissdes em
grande escala ou “coletivas”, ndo impondo quaisquer limita¢des adicionais nesses
casos, a ndo ser as que se aplicam a demissdes individuais. As demissdes sdo,
portanto, menos onerosas para os empregadores no Brasil do que em muitos paises
europeus e latino-americanos, enquanto que mais onerosas do que na América do

. .32
Norte ou no Reino Unido.

31 Sdo trazidos os seguintes dados: “Quase 70% dos desempregados t8m baixo nivel de escolaridade, ao passo
que a demanda de mao-de-obra atribui cada vez mais valor aos anos adicionais de educacdo formal. Em
sintonia com as tendéncias internacionais, nas maiores areas metropolitanas, a conclusdo do ensino médio e
conhecimentos basicos de informatica se tornaram pré-requisitos até mesmo para tarefas rotineiras e
operacionais.”

2 g complementa o estudo: “Os procedimentos normais para demissao sdo rotineiramente chamados “injustos”
na terminologia legal brasileira.33 Isso ¢ uma conseqiiéncia dos incentivos criados pela legislacdo que trata
das indenizagdes por demissdo (FGTS). O pagamento de beneficios por demissdo ¢ financiado por uma
contribuicdo sobre a folha de pagamentos, que os empregadores devem pagar independentemente do fato de
terem dispensado trabalhadores ou ndo. Em casos de demissdo sem justa causa, o trabalhador recebe o saldo
do fundo e, além disso, o empregador deve pagar a indenizagdo. Embora a indenizagdo por demissdo dé aos
empregadores um incentivo financeiro para evitar demissdes, outros aspectos do sistema podem ter o efeito
contrario. Em particular, a combinag@o da taxa de retorno dos ativos do Fundo abaixo do mercado e de opgdes
limitadas de saque pode incentivar os trabalhadores a aceitar, ou até a provocar sua propria demissao, a fim de
sacar o seu saldo. Esta pratica parece explicar uma tendéncia observada dos abandonos voluntarios do trabalho
serem comunicados como demissdes sem justa causa e ¢ provavelmente um dos varios fatores por detras dos
altos indices de demissdes. Diante desse cenario, a possibilidade de reformar o FGTS deveria ser considerada
em conjunto com o seguro-desemprego brasileiro (SD) pago pelo FAT, que também cobre trabalhadores do
setor formal. A experiéncia da OCDE mostra que o SD ¢ preferivel aos beneficios por demissdo porque pode
ser combinado com medidas mais efetivas para promover a readmisséo, a despeito do fato de que as contas de
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Este exame adianta um dos temas a serem tratados: a necessidade de protecdo pela
via coletiva negocial das despedidas coletivas, tdo comuns nos processos de incorporagoes e
fusdes de empresas, cuja protecao esta praticamente alijada do nosso ordenamento.

E possivel, desta forma, concluir pela existéncia de um “Mercado de Trabalho” que
reiine os postos de emprego e trabalho oferecidos, classifica-os e mesmo preocupado em saber
qual a parcela da populagdo esta fora do mesmo.

Meireles Filho (1998, p. 313) traca um cendrio atual das empresas em todos os
segmentos produtivos como sendo a busca pela “(...) diversificagdo e especializacdo da
produgdo/ servicos; a redugdo dos tempos de projeto e fabricagdo, dos estoques e dos custos
de producdo e gerenciamento; a retomada do controle gerencial e a constituicdo de processos
mais integrados e com adequada flexibilidade.”

3

Espelham tais objetivos os conceitos e indicadores de “ produtividade” e *
qualidade” dos processos, afirma. A reestruturagdo produtiva, por sua vez compreende:
informatica ¢ automacao, mudan¢a na relagdo das empresas, em especial o processo de
terceirizagdo; mudangas nos processos de produgdo e servigos, idéia de sistema enxuto;
transformagoes na organizacdo dos processos de trabalho e mudangas na gestdo do trabalho e
empresarial, como o corte em varios niveis hierarquicos e estimulo a capacitacao.

Estes dados s3o importantes para compreender porque assistimos nos ultimos
tempos a tantas variagdes em numeros da oferta no mercado de trabalho, bem como para
entender a relevancia da capacitagdo/educagdo como fator de recolocagdo/colocagdo no
mercado de trabalho.

E preciso, ainda, neste momento, a compreensdo do tipo de atuacio do Estado

Democratico da Republica Federativa do Brasil no dominio econdmico, por sua vez no

mercado de trabalho.

poupanca do FGTS, de alguma maneira, t€m aspectos desejaveis e ndo distorsivos. O monitoramento e a
efetiva aplicagdo da exigéncia legal de procura de emprego para o recebimento do SD também podem ser
problematicos, principalmente quando muitos dos desempregados tém empregos informais e as agéncias
publicas de emprego tém poucos postos a oferecer no setor formal. Além disso, o periodo de experiéncia,
durante o qual os empregados ndo estdo plenamente cobertos pelos dispositivos da LPE e ndo podem ser feitas
reclamacdes por demissdo sem justa causa, € relativamente curto e as possibilidades de re-colocagdo sdo
previstas em lei. As principais fontes de rigidez no Brasil, medidas pelo método de pontuagdo da OCDE, sdo
as restrigdes aos contratos de trabalho temporarios e de duracdo fixa. Os contratos de duragdo fixa estdo
sujeitos a varias restrigdes, inclusive consentimento do sindicato, e estdo limitados a 24 meses de duracdo. As
agéncias de trabalho temporario ndo podem alocar trabalhadores por periodos superiores a trés meses. As
restrigdes a contratos temporarios e de duragdo fixa parecem desestimular o uso de contratos formais para
esses empregos, conforme comprovado pelo fato de que os empregos de curta duragdo muitas vezes sdo
informais. Também ¢ importante notar que ainda ¢ dificil uma avaliagdo mais abrangente do impacto da LPE
sobre a economia, devido a relativa facilidade existente para que as empresas funcionem informalmente, ao
contrario do que acontece em muitos paises da OCDE.”
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Em poucas palavras ¢ possivel afirmar que a Constitui¢do Federal garantiu ao Estado
a possibilidade de intervencdo direta e indireta. A atuagdo direta ¢ aquela tendo o Estado
“como sujeito atuante no mercado por meio das formas de empresa publica, sociedades de
economia mista e subsididrias”. A atuacdo indireta do Estado “se da por meio da
normatizag¢do e da regulacdo da economia. No ambito da regulagdo, encontramos as praticas
estatais de fiscalizagdo, incentivo e planejamento.”>

O mercado de trabalho é sempre dindmico, de dificil analise estatica, sendo possivel,
contudo, observar que no Brasil tem fortes caracteristicas de desemprego formal, trabalho em
atividades informais, rotatividade em ambos, tendéncias de terceirizacdo, falta de qualificacdo

profissional e ndo absor¢do plena da mao-de-obra existente.

Tomadas estas rapidas notas, percebe-se a atuacdo estatal no nosso modelo

33 Explica Barros (2007) o seguinte: “De acordo com o Direito Democratico, o Estado deve ser entendido como
um conjunto de orgios e entidades publicas a servigo de politicas econdmicas constitucionalmente adotadas
para a implementagdo dos direitos fundamentais, conforme se depreende da leitura sistematizada dos artigos
1°, 3°, 5° 6° ¢ 170, dentre outros da CRFB/1988. Verificamos, entdo, que a atua¢do do Estado no dominio
econdmico pode se dar de diversas formas, sempre com fins de implementar a politica econdmica
juridicamente adotada. O Estado age diretamente como sujeito atuante no mercado por meio das formas de
empresa publica, sociedades de economia mista e subsidiarias. Quando diretamente, o Estado pode atuar sob
regime de monopolio legal (artigo 177 da CRFB/1988) ou como agente regulador pelo regime econdmico
privado, conforme o artigo 173 §§ 1° ¢ 2° da CRFB/1988 . Ressalte-se que com a CRFB/1988, a atuagio
direta do Estado passa a ser excecdo, dispondo o caput do artigo 173 da Constituicdo que "(...) a exploragio
direta de atividade econdmica s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei". Lado outro, a atuagdo indireta do Estado na economia
recebeu, em vista do principio da subsidiariedade, maior relevo pelo ordenamento da CRFB/1988. A atuagdo
indireta do Estado pode se dar pela (i) normatizagdo ou pela (ii) regulagdo da economia (ou, como prefere
Eros Roberto Grau, pela intervengo por indugéo e pela intervencgdo por dire¢do). A normatizagdo apresenta-se
como a producdo de normas (pelo devido processo legal) de transformagdo da economia, com o objetivo de
instrumentalizar a realizagdo das politicas econdomicas adotadas pela Constituicdo. Definitivamente, a
regulacdo ¢ a forma de atuacdo estatal mais coerente com a constitucionalidade democratica, e que mais se
coaduna com os principios da subsidiariedade e eficiéncia, norteadores do Direito Econdmico. A regulagio
pode se dar por meio de (i) fiscalizacdo, (ii) incentivo e (iii) planejamento, do Estado no dominio econémico.
A fiscalizagdo € a face de Estado policia, na qual o Estado atua como repressor de condutas incondizentes com
os fundamentos e principios da ordem econdomica (art. 170 da CRFB). Podemos verificar a atuagdo Estatal
nesses moldes quando o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) aplica as sangdes dispostas
no Capitulo III, Titulo V, da Lei 8.884/94. O incentivo se da, por exemplo, quando o Estado, por meio de
bancos de desenvolvimento fomenta investimentos em areas da economia que necessitam de desenvolvimento.
Outro exemplo seriam as san¢des premiais do Estado por meio de incentivos tributarios. O planejamento
econdmico, por sua vez, ¢ 0 mais abrangente dos institutos de regulacdo da economia pelo Estado. Ele dota de
legitimidade a atuag@o do Estado, que se dara nos termos do Direito Econdmico e da ordem juridica adotada.
Um roteiro do planejamento econémico pode ser apreendido na CRFB/1988 pela leitura dos seguintes artigos:
165 c/c 84, XI; 61, §1°, b; 63, I; 166, caput e §§ 3°, 4°, 5° € 6% 165, § 9°; 59, paragrafo inico; 174, podendo ser
adotado como linha de reflexdo, sempre tendo em vista os artigos 5°, 6° ¢ 170 da CRFB/1988. Podemos
perceber que o planejamento, tendo como instrumentos operacionais o or¢amento, plano e projetos tem uma
institucionalizacdo na Constitui¢do Econdmica do sistema em que atua e ndo pode fugir dos termos dessa
ordem econdmica. Portanto, na democracia, o planejamento economico nio se trata de apenas uma técnica de
racionalizagdo da intervengdo estatal, mas um pressuposto legitimador e dotador de coercitividade e validade
desta, que deve se dar segundo os institutos do Direito Econdmico, considerando, relevantemente, os
principios da economicidade e subsidiariedade e tendo por fim primordial a implementagdo dos direitos
fundamentais.”
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democratico mais afeita a atuacdo indireta no mercado de trabalho, ficando evidente a
existéncia de um grande espaco a ser manejado, aqui proposto seja na forma de negociacao

coletiva.
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2. PONTO DE CONVERGENCIA E O CONFLITO COLETIVO

2.1 CONFLITO COLETIVO. DEFINICAO. ORIGENS

O mercado de trabalho, como foi descrito, tem duas forcas basicas atuantes: a oferta
de emprego ¢ a demanda por trabalho.

A andlise presente estd focalizada nas relagdes de emprego tipicas, deixando ao
largo o mercado informal, bem como as ditas novas formas de trabalho, como as relagdes
terceirizadas ou mesmo temporarias.

Em um dado momento estas forcas convergem e a outrora vaga de emprego
transmuta-se em posto de trabalho. Admitido o trabalhador, porém, permanece a existéncia de
interesses opostos, ao menos de certa maneira. O empregador, no sentido de empresa
constituida, tem seu objetivo fixado no lucro e aumento de produtividade, para gerar, entdo,
mais lucro. O empregado, via de regra, visa a sua subsisténcia e dignificacdo através de seu
oficio. Deste rapido cenario emerge facilmente o conflito de interesses, que tomado numa
dimensao coletiva, € o conflito coletivo.

Ha necessidade de ser reconhecido que ha “diferengas sociais, econdmicas, politicas,
juridicas e de objetivos entre empregadores e trabalhadores.” Contudo, em havendo “relagdes
democraticas de trabalho”, dois aspectos sobressaem: “primeiro, que a convergéncia resulta
de um estagio inicial de divergéncia, ou seja, que ninguém converge sem antes ter divergido;
segundo, que a convergéncia ndo ¢ geral e eterna, mas sim pontual e temporaria” (SIQUEIRA
NETO, 2001, p. 86).

Genericamente, ha um conflito quando ha resisténcia a satisfacdo de um interesse ou
pretensdo. Especificamente, haverd conflito coletivo de trabalho quando, pelo menos uma das
partes, for composta por um niimero indeterminado de individuos, visando a novas condicdes

de trabalho ou interpretagao de norma juridica (GIGLIO apud MALHADAS, 1986, p. 183).
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Havendo oposicdo de interesses, sem transagdo de direitos ou pretensodes, em que de
um lado esteja um grupo de trabalhadores e uma ou mais empresas de outro, firmado em
razdo da atividade que desenvolvem, estar-se-a4 diante de um conflito coletivo de trabalho
(RUPRECHT apud AROUCA, 2003, p. 823).

Fica assim delimitado o qualificativo deste tipo de conflito como sendo o interesse
de um grupo de trabalhadores, no caso, categoria profissional a ser representada pelo
sindicato, art. 8° da Constitui¢do.**

Este interesse denominado de coletivo deflui de uma pluralidade de pessoas em
busca de um bem idoneo para satisfazer uma necessidade que ¢ comum, explica Passarelli
(1973, p. 11). A indivisibilidade ¢ sua caracteristica porque satisfeito por um tnico bem. Nao
chegando a ser um interesse publico, permanece como interesse privado. Sdo, em verdade,
“interesses profissionais coletivos”, sendo o mais forte o de “disciplinar a concorréncia entre
trabalhadores e empregadores”.

O conflito ndo deve ser visto como mera insatisfacdo, sendo a sua propria
exteriorizagdo, crise expressada pela ruptura com o modelo juridico. Alcanca a méxima
evidéncia com a greve, mas ndo possui unidade de forma, podendo ser minima como quando
visa a negociacdo (NASCIMENTO, 2005, p. 290).

Assim, explica, existem conflitos pacificos e violentos. As variaveis que irdo
contribuir para o encaminhamento em um ou em outro sentido sdo as pertinentes aos proprios
trabalhadores (ai compreendidas as suas ideologias), bem como ao dmbito patronal (com
politica mais ou menos aberta ao didlogo ou sensivel a problemadtica dos trabalhadores).

E necessario esclarecer que o conflito ndo é inico modo de reformulagio da situagio
existente. Na base, encontra-se a questdo de criagao de novos modelos juridicos. A dinamica
de construg¢do e reconstrugdo desses modelos ¢ gerada pela tensdo de novos fatos e novas
exigéncias numa dindmica continua normativa, complementa.

As situacdes geradas tém de ser solucionadas de alguma forma: por vezes nao sendo
resultado de uma opgdo, mas, imposicdo de um poder institucionalmente constituido ou
contratualmente investido, ensina Nascimento. Evidentemente, quando esta solugdo for fruto
de manifestacdo de vontade expressando consentimentos mutuos, ela tera maior eficacia.

Longe de ser um fendmeno eminentemente social, o conflito coletivo ¢ um fato

34 e~ I LN . N .
Constituicdo Federal, Art. 8° E livre a associag@o profissional ou sindical, observado o seguinte:
(...) IIT - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas;
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juridico™, inserido na organizagio normativa de varios estados, indispensivel para “o
equilibrio da vida na sociedade e nas relacdes entre pessoas e os grupos.” (NASCIMENTO,
2005, p. 291).

O conflito coletivo tanto pode ser solucionado pela autocomposi¢ao (com solugdo
encontrada pelas proprias partes) ou heterecomposicdo (com composi¢do por terceiros).

Como ja destacado, existem formas autocompositivas ou autonomas de solugdo dos
conflitos coletivos, bem como a imposicdo de solucdo pelo Estado.

Malhadas (1986, p. 184) assevera que a violéncia pode partir de qualquer das partes
em conflito, greve ou lockout, ou até mesmo na imposi¢do de presenca de terceiro, através de
mediacdo ou arbitragem obrigatodrias, ou ser praticada pelo Estado.

Entende que, embora seja sempre a negociacdo coletiva meio pacifico de autotutela,
hé a possibilidade de derivacdo para a violéncia, sendo muitas vezes decisiva para a solugao.

O fim buscado pela negociacdo ¢ a transagdo, verdadeira forma de solucdo.

2.1.a Mediagdo e arbitragem como formas de solucio dos conflitos

Antes do exame da forma de solucdo de conflitos escolhida, cabe a breve
contextualizacdo do que vem a ser a mediagd@o e a arbitragem que, assim como a negociacao
coletiva, ndo sdo decorréncia da imposigao estatal.

Utilizando-se da li¢do de Wagner Giglio, Malhadas (1986, p. 185) afirma que
também a mediagdo ¢ meio para alcangar como resultado final a transacdo, sendo espécie de
acelerador na negociagdo, na medida em que somente oferece sugestdes aos atores sociais.

Analisando o caso brasileiro, Arouca (2003, p. 826) afirma existir uma mescla de
conciliagdo e mediacdo, conforme concebido na Consolidag¢do das Leis do Trabalho, em um
sistema de negociagdo coletiva obrigatdria. Nao sendo levada a efeito, seriam as partes
convocadas a tal, de forma obrigatoria. Comparecendo, eram reunidas no que ficou conhecido
como “mesas redondas” conduzidas por um fiscal do trabalho, sem que tivesse obrigacao de
formular propostas. Malogradas as notificagcdes, poderiam os Sindicatos ou as empresas
interessadas ajuizar a a¢do de dissidio coletivo. Hoje, a Emenda Constitucional 45 de 2004
trouxe o requisito do “comum acordo” para o ajuizamento, cujo alcance e significado vem

sendo sedimentado pela jurisprudéncia patria.

3 Discordando de tal idéia, Romita (1993, p. 75) afirma que o conflito coletivo de trabalho é espécie do género
conflito social, o qual sob o ponto de vista sociolégico contém um elemento negativo, qual seja a
disfuncionalidade, e um elemento positivo, ser fator de integragdo. Sugere que o correto ndo ¢ a eliminag@o do
conflito, ou sua solucdo, mas regulagao do conflito, composigao.
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A Medida Provisoria 1.035 de 1995 (complemento do chamado Plano Real), o art.
11, determinava a obrigatoriedade das partes de recorrer ao Ministério do Trabalho, o qual
designaria o mediador para o prosseguimento. O paragrafo 4° desse artigo estabelecia o dever
do mediador de lavrar laudo conclusivo das reivindicagdes para servir de base a acdo. Ambos
dispositivos foram considerados inconstitucionais em sede de liminar do STF, através da ADI
n°® 1.309-2 de 10.7.1995.%°

A Lei 10.192 de fevereiro de 2001, que dispde sobre as medidas complementares ao
Plano Real (ato conseqiiente das reedi¢cdes de Medida Provisoria) estabelece em seu artigo 11
a mediagdo ndo compulséria, mas como forma de tentativa de composi¢do.’’

A mediacdo ¢ uma forma de solugdo de conflitos coletivos, com inspiragdo no
modelo norte-americano. Deverd assumir uma informalidade que permita servir de auxilio a
composicdo final dos interesses (AROUCA, 2003, p. 830).

J4 a arbitragem como forma de alcangar solugdo dos conflitos foi prevista no Codigo
Civil de 1916, aplicavel na situacdo em que as partes envolvidas fossem capazes de contratar
para resolver pendéncias judiciais ou extrajudiciais. Foi previsto no Codigo de Processo Civil
de 1939 e repetido no atual.

Diante da cultura de nosso pais, o instituto ficou relegado a raras disputas entre
empresas multinacionais, conforme Arouca (2003, p. 831), mais acostumadas com a adogao
desse tipo de medida.

Passou a ser considerado moderno o recurso a arbitragem, tanto que a Constitui¢ao

Federal de 1988, no art. 114°® a contemplou. Seguiu sua linha a Lei 9.307/96, abrindo espaco

* A ADI referida acabou com o exame do mérito prejudicado em face de reedigio da Medida Proviséria com

alteragdo do teor.
Lei 10.192/01, Art. 10. Os salarios ¢ as demais condi¢des referentes ao trabalho continuam a ser fixados e

revistos, na respectiva data-base anual, por intermédio da livre negociagdo coletiva.
Art. 11 Frustrada a negociagdo entre as partes, promovida diretamente ou através de mediador, podera ser
ajuizada a acdo de dissidio coletivo.
§1° O mediador sera designado de comum acordo pelas partes ou, a pedido destas, pelo Ministério do Trabalho
e Emprego na forma da regulamentagido de que trata o paragrafo 5° deste artigo.
§ 2° A parte que se considerar sem as condi¢cdes adequadas para, em situacdo de equilibrio, participar da
negociacdo direta, podera, desde logo, solicitar ao Ministério do Trabalho e Emprego a designagdo de
mediador, que convocara a outra parte.
§ 3° O mediador designado tera prazo de até trinta dias para a conclusdo do processo de negociacédo, salvo
acordo expresso com as partes interessadas.
§ 4° Nao alcangado o entendimento entre as partes, ou recusando-se qualquer delas a mediag@o, lavrar-se-a ata
contendo as causas motivadoras do conflito e as reivindicagdes de natureza econdmica, documento que
instruira a representacéo para o ajuizamento do dissidio coletivo.
§ 5° O Poder Executivo regulamentara o disposto neste artigo.

38 Consolidagdo das Leis do Trabalho, Art. 114 Compete a Justi¢a do Trabalho processar e julgar:
§1°. Frustrada a negociag@o coletiva, as partes poderao eleger arbitros.
§2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de
comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
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para a arbitragem em se tratando de direitos patrimoniais disponiveis, lei considerada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, a qual prevé mecanismos similares ao processo
judicial (AROUCA, 2003, p. 832).

A arbitragem instituida para a solucdo de conflitos coletivos pela Constitui¢do
Federal pode ter como o arbitro membro do Ministério Publico do Trabalho, conforme
disciplina o artigo 83 da Lei Complementar 75 de 1993.

E importante compreender que tal instrumento é constitucionalmente aceito em
termos de direito coletivo do trabalho pela situagdo presumida de igualdade entre as partes’”.
Para tanto, foi idealizada a participacdo obrigatoria dos sindicatos nas negociagdes coletivas,
art. 8° da Constituicao Federal.

A forma eleita para ser analisada para compor este conflito qualificado ¢ pela
atuacdo da autonomia privada coletiva, ou seja a negociacdo coletiva, modalidade
autocompositiva’’, a qual se aproxima muito do instituto da transa¢io®', solugio para

conflitos no plano individual, afirma Romita (1993, p. 75).

2.2 ESPACO DA AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA

A autonomia privada coletiva é espécie do género autonomia privada, a qual, por sua
vez, em seu primordios era a autonomia da vontade.

Cordeiro (2006, p. 261-264) afirma nao ser possivel definir com precisdo 0 momento
do surgimento da autonomia da vontade. E certo, porém, ter sido fruto de uma reacao da
burguesia ao poder real absolutista do século XIV, que necessitava retomar as oportunidades
mercantis, formando as bases do pensamento liberal, de cunho inicialmente econdmico.

Enuncia assim:

A concretizagdo da liberdade, na época no seu sentido estritamente
econdmico, trazia como um dos postulados mais importantes a idéia de autonomia
da vontade. A autonomia da vontade seria, portanto, um elemento viabilizador da
liberdade ampla e irrestrita de contratar, como forma de possibilitar o
desprendimento das amarras estatais e de permitir aos individuos a livre criagdo e
regulacdo dos negocios juridicos, tdo-somente pela vontade. (...)

conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente.

% Neste sentido afirma Kilian (2003, p. 34) que nio neste caso desrespeito ao principio protetivo, vez que a
representacao sindical coloca em posi¢ao de igualdade empresarios e trabalhadores.

A autocomposigio ¢ uma técnica de solugdo dos conflitos coletivos pelos proprios interlocutores, sem
emprego de violéncia, mediante ajustes de vontades (LEITE, 2006, p. 793).

4 Codigo Civil, Art. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem litigios mediante concessdes
reciprocas.
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A autonomia da vontade surge, por conseguinte, como caracteristica basica do
pensamento liberal. Institucionaliza-se a idéia de liberdade de contratar d'e maneira
irrestrita com o afastamento completo do Estado. A visdo liberal-burguesa da
autonomia da vontade impede que sejam criados mecanismos de controle das
clausulas contratuais, com a finalidade de impedir a desnaturacdo dos primados da
liberdade e da igualdade.

Assim, surge o ideario que vai dar base a Revolugdo Francesa de 1789. Porém, esta
nocdo de liberdade irrestrita vai demonstrando sua debilidade no momento em que a
economia antes fixada no regime familiar ¢ suplantada pelo aparecimento dos monopolios.
Percebe-se que sem uma atuacdo direta do Estado “as relagdes econdmicas ndo podem ser
travadas de uma maneira segura e justa.” No chamado “New Deal” de 1930 o “Estado
Moderno passou de uma associag¢do ordenadora (ideal do Estado de Direito Liberal) para uma
associagdo reguladora ( o Estado de Direito Social)” (CORDEIRO, 2006, p. 265-266).

Cordeiro (2006, p. 266) afirma que os postulados de liberdade plena de contratagdo
sdo relativizados por normas de tutela estatal da regulacdo do trabalho, coibicdo dos
monopolios e tutela das relagdes de consumo. “Seja para inibir as desigualdades ou proteger
setores sensiveis da sociedade, a manifestacdo volitiva dos contratos sofre limitacdes.”

A autonomia privada, atualmente em nosso sistema juridico, ¢ instituto do Direito
Civil, permeado por “um vetor social”, com a func¢do social do contrato trazida pelo Codigo
Civil de 2002, mas que ndo deixa de ter um forte traco de voluntariedade. Assim, “o contrato
¢ um fendmeno eminentemente voluntarista, fruto da autonomia privada e da livre-iniciativa”.
A autonomia privada “pode ser expressa pelo denominado consensualismo: o encontro das
vontades livres e contrapostas fez surgir o consentimento, pedra fundamental do negocio
juridico contratual” (PAMPLONA FILHO, 2006, p. 34).

Explica o autor que a autonomia privada ja foi designada de autonomia da vontade,
mas que partes dos doutrinadores prefere hoje designa-la de autonomia privada. Autonomia
da vontade era a denominagdo em um primeiro momento, no qual a vontade do particular
aparentemente ndo tinha limites, era a época do pacta sunt servanda. Com a evolu¢do do
Estado moderno, deixando de ser meramente abstencionista para intervir limitando a
autonomia dos particulares, a vontade deixou de ser o Unico vetor a ser considerado, sendo
importante delimitar o campo de incidéncia dos particulares. Assim, a designagdao de
autonomia privada melhor atende a esta nova realidade.

A respeito da autonomia privada, Amaral Neto (1988, 10) diz:

A autonomia da vontade é, portanto, o principio de Direito Privado pelo
qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o
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conteudo, a forma e os efeitos. Seu campo de aplicagdo é, por exceléncia, o Direito
Obrigacional, aquele em que o agente pode dispor como lhe aprouver, salvo
disposi¢do concernente cm contrario. E quando nos referimos especificamente ao
poder que o particular tem de estabelecer as regras juridicas de seu proprio
comportamento, temos, em vez de autonomia da vontade, autonomia privada.
Autonomia da vontade, como manifestagdo de liberdade individual no campo do
Direito, psicologica, autonomia privada, poder de criar, nos limites da lei, normas
juridicas. Se quisermos tornar mais especifico o tema, podemos dizer que
subjetivamente, autonomia privada ¢ o poder de alguém de dar a si proprio Um
ordenamento juridico e, objetivamente, o carater proprio desse ordenamento,
constituido pelo agente, em oposi¢do ao carater dos ordenamentos constituidos por
outros.

A autonomia privada constitui-se, portanto, no dmbito do Direito Privado, uma
esfera de atuag@o juridica do sujeito, mais propriamente um espago atuagdo que lhe
¢ concedido pelo Direito imperativo, o ordenamento estatal, que permite, assim, aos
particulares, a auto-regulamentacdo de sua atividade juridica, Os particulares
tornam-se desse modo, ¢ nessas condigdes, legisladores sobre sua matéria juridica,
criando normas juridicas vinculadas, de eficacia reconhecida pelo Estado.
Tratando-se de relagdes juridicas de Direito Privado, particulares sdo os que melhor
conhecem seus interesses e valores e, por isso mesmo, seus melhores defensores.
Diretamente conectada a concepgdo da autonomia da vontade, como poder juridico,
estd a teoria normativa do negocio juridico, pela qual este, como instrumento de
realizagdo da autonomia privada, é declaracio de vontade criadora normas
juridicas.

No direito privado em geral, afirma Passareli (1973, 24) sempre que hajam
“coletividades organizadas” (no sentido de existéncia de “disciplina e subordinacdo de
interesses dos organizados aos interesses da organizacdo”) havera a sua prevaléncia de
interesses sobre os ditos interesses individuais. Isto também ¢ possivel de ser encontrado
mesmo em coletividades rudimentares.

Isto explica porque existe a irrevogabilidade do contrato coletivo, afirma. E o ato da
adesdo ao sindicato, tanto do trabalhador como do empregador, que submete a autonomia de
cada um a autonomia coletiva.*?

Transferindo tal instituto contratual para o campo do direito coletivo®, foi formado
o conceito de autonomia privada coletiva para designar o espago de producdo de normas por
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entes outros que ndo o Estado, mas as partes diretamente envolvidas.

2 Por isso a liberdade de associagio ¢ garantida ja no art. 5°, XVII , da Constitui¢io Federal, pois associar-se
implica em renunciar parte de sua autonomia em prol do bem comum.

4 Os “defensores do abstencionismo estatal na regulacdo das relagdes de trabalho” afirmam ser diversa a
natureza juridica da autonomia privada coletiva em relagdo a autonomia privada. Sustentam a possibilidade de
pactuacdo das normas de determinada categoria ignorando o interesse publico da sociedade. Parte-se do
pressuposto que o interesse publico ndo ¢ confundido com o interesse coletivo. Conclui com acerto o autor: ser
“possivel conceber um sistema de protecdo das relagdes de trabalho pautado exclusivamente na atuagdo
estatal.”, embora ndo seja o mais adequado. Porém, “um sistema regulador de relagdes de trabalho sem a
interferéncia estatal” ndo € concebivel. A delegagdo a contratacdo coletiva nio significa exclusdo do Estado, o
qual mantém-se como balizador (CORDEIRO, 2006, p. 274-275).

# Ao analisar as diversas teorias que procuram definir a natureza da convengio coletiva, conclui Alice Monteiro
de Barros (2005, p. 1189) que ela “se identifica com o contrato /ato sensu, na sua formagdo, pois traduz um
ajuste entre entidades sindicais por meio do qual se criam obrigagdes mutuas. No que tange ao contetido, a
convengdo assemelha-se a norma juridica, pois cria normas trabalhistas objetivas autonomas, que vao
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A diferenca em se tratando de Direito do Trabalho ¢ o nivel de tutela, cuja
intensidade ¢ maior. Enquanto no Direito Civil a tutela ¢ fruto de uma evolugdo, no caso do
direito do trabalho ¢ diferente. “S6 ha um sistema auténomo de regulacdo das relacdes de
trabalho diante da mitigacdo da autonomia privada.” A limitacdo da autonomia privada no
direito do trabalho lhe ¢ tdo insita, que acaso ndo existisse constituir-se-ia o direito do
trabalho em mero capitulo do direito civil., como ja o foi. E de se notar que o contetido
minimo criado pela lei tutelando o trabalho humano ¢ a base do direito moderno
(CORDEIRO, 2006, p. 273).

O chamado nucleo duro do direito do trabalho (CAMINO, 2004, p. 69) ¢ a propria
caracteristica de diferenciacdo do direito do trabalho, permitindo uma variacdo de
classificagdes deste tipo especial de direito, de privado a publico e mesmo direito social.*’

Pedreira (1986, p. 40) afirma que foi Gierke quem percebeu o fendmeno da
autonomia coletiva, percebendo que, ao lado do Estado e do direito privado, havia “um direito
social criado pelas corporacdes”, cujas caracteristicas eram a sua autonomia e a consideracao
do homem “em suas relagdes com um corpo social.”

Uma das formas de autonomia coletiva ¢ a profissional*®, sendo a “auto-regulagio
dos seus interesses pelos grupos profissionais.”, complementa.

Teixeira Filho (2000 , p. 1165) analisando a negociacdo coletiva afirma:

A génese desse processo negocial ¢ a autonomia privada coletiva, um
poder social, constitucionalmente validado (art.s 7°, VI, XIII, XIV e XXVI, 8°, VI,
e 114, §1°) de autogeragdo de tutela especifica para os representados, inclusive nos
institutos basilares do Direito do Trabalho, como salario e jornada de trabalho, e de
autogoverno das relagdes entre as partes estipulantes.

Podem ser apresentadas duas vertentes para a autonomia coletiva privada: uma do
direito italiano que d4 énfase ao principio como “abandono da concepgdo publicista do direito
corporativo, do intervencionismo estatal do fascismo nas relagcdes de trabalho, e meta de
realizagcdo de uma nova ordem, pautada em principios democraticos, de liberdade sindical”.
Esta origem italiana foi uma forma de transpor a concepg¢ao publicista do direito corporativo
(de natureza facista). Neste cenario, o sindicato era tido como mero intermediador entre o
Estado e o contratador profissional.

Outra teoria surgiu logo apos a teoria italiana € em consonancia com esta, oriunda da

constituir o conteudo dos contratos individuais do trabalho, insuscetiveis de derrogagdo.” (sic)
> Remetemos o leitor as consideragdes feitas no capitulo quanto a classificagdo do direito do trabalho.
¢ Tanto ¢ assim, que esta previsto no Codigo de Defesa do Consumidor a possibilidade de pactuagio de
Convengodes Coletivas de Consumo, art. 107.
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Franga: teve por origem a necessidade de abandono dos critérios civilistas na fundamentacao
do direito coletivo do trabalho. O institucionalismo francés permitiu aos juristas construir uma
nova ordem sindical, dando justificacdo doutrinaria a liberdade sindical e as convencgdes
coletivas (NASCIMENTO, 2005, p. 136).

Defluindo destas idéias, Passarelli (1973, p. 26) justifica a for¢ca obrigatoria dos
contratos coletivos sobre a autonomia individual, segundo uma visdo de categoria, como
dimensdo natural, que tem como origem a sociabilidade do ser humano, dai propor a figura do
contrato coletivo de direito comum, restrito aos socios do sindicato, forma inovadora e que
passou a coexistir, no ordenamento italiano, com o contrato coletivo erga omnes, do direito
corporativo.

A adesdo do trabalhador e do empregador aos respectivos sindicatos implica em
submeter parte de sua autonomia a autonomia coletiva. Ndo € permitida a sua subtracdo a
observancia das normas coletivas, seja antes ou apds a sua adesdo. Opina sequer ser
necessario conferir a convengdo coletiva o status de regulamento para assegurar a sua
inderrogabilidade. Por ser ato negocial, parte de conduta voluntdria e conscientemente
estabelecida, decorrente da autonomia privada (PASSARELLI, 1973, p. 24-25).

Partindo de um ordenamento tido como pluralista, “o direito dos privados”, mais do
que uma realidade separada da estatal, ¢ o permissivo para criar um critério metodoldgico que
permite identificar peculiares razdes de equilibrio institucional, no qual a comunidade
superior se limita a fazer a prote¢io. (GIUNIL, 2004, p. 83)*.

Surgida a atividade sindical como instrumento de composicdo pacifica dos interesses
contrapostos realiza uma cooperagdo organica entre os fatores de producdo. Sugere Passarelli
(1973, p. 18-19) a evolugao para a promogao do entendimento entre capital e trabalho, além
dos contratos coletivos. Seria o implemento de uma “cooperagdo organica em instituicdes
cada vez mais extensas” o que as tornaria mais aptas para “realizar o bem comum, através da
disciplina da vida econdmica e social, possibilitando que as proprias categorias produtivas se
auto-regulem”.

Adverte Giuni (2004, p. 84) que simplesmente considerar a incorporagdo da
regulamentacdo contratual as normas internas das associagdes, como mera superposi¢do de
regulamentos eficazes em relagdo as comunidades profissionais contrapostas, ndo esgota o

problema.

4 . . . . L, . e, . P

7 Examina em especial o exemplo do Reino Unido, no qual hi uma autonomia originaria e o Estado limita-se a
garantir aos sujeitos coletivos as condigdes de existéncia e a oferecer a prudente intervengdo auxiliar. Esta
intervengao auxiliar apenas retirou os obstaculos em alguns setores pra as condi¢des ideais para a negociagao.
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A autonomia coletiva tem como problema a identificagdo de um interesse de grupo
que nao € a soma de interesses singulares, tampouco esta predeterminado em seu conteudo
econdmico-social concordando Giuni com as idéias de Passarelli (1973, p. 24), e
complementando ser este interesse oscilante desde as mais restringidas formacdes de grupo
até as mais amplas agremiacdes de categoria e de setor.*®

Sustenta Giuni que o interesse coletivo ¢ uma criagdo da vontade normativa dos
sujeitos contratuais, naturalmente fato que esta radicado numa situa¢do de mercado que tende
a igualar os valores retributivos para grandes classes homogéneas, profissionais ou
mercadotécnicas. Recorda que em uma economia altamente industrializada e racionalizada, o
valor da mercadoria-trabalho ndo esta determinado pela profissdo, mas pela produtividade
empresarial.

Este fato conduz a necessidade de estabelecimento de um critério classificatorio
geral, qual seja a unidade contratual. Apesar de uma nogdo extremamente econdmica, contém
relevo juridico quando o interesse coletivo assume uma qualificagdo extremamente
multiforme, que nao necessariamente coincide com os enquadramentos por territéorio ou
categoria, assevera.”’

A norma base para esta autonomia, defende Giuni, ¢ o acordo das partes para
abandonar um esquema individualista de relacdes e substituir pela regulamentacdo coletiva.
H4é assim, o reconhecimento de uma fun¢ao representativa e uma atribuicdo ao comum acordo
do carater de uma fonte permanente para a regulamentacao coletiva.

As partes tém sempre uma ampla margem de liberdade contratual, afirma. Porém,
uma exigéncia ¢ sempre imanente no jogo das negociagdes: a necessidade de alcangar um
acordo que, como regra, pode levar a sacrificar grande parte das posi¢des iniciais.

A autonomia coletiva favorece o direito a livre negociacao coletiva, a transferéncia
de poder normativo do Estado para a ordem sindical-profissional. D4 poder aos grupos sociais
de auto-elaboragio da regra juridica, a tutela sindical no lugar da estatal.”® Entre os direitos ha
aqueles que devem ser protegidos pela lei e aqueles que podem ser negociados pelos
sindicatos (NASCIMENTO, 2005, p. 142).

Assim, a autonomia coletiva é vista como um fenomeno de descentralizacdo

8 Para o autor isto estd presente na medida em que ha unidades dentro de empresas, bem como de carater
interempresarial.

4 Afirma, existir, assim, um problematico contexto positivo no qual estdo em conflito a tutela dos interesses
coletivos e as estruturas tradicionais, novidade e tradi¢do mais uma vez.

%0 Aqui aparece a problematica da representacio, ligada a idéia de legitimidade. As categorias mal representadas
acabam por ser-lhes impostas muitas vezes a rentncia de direitos, atraindo a necessidade de intervengdo do
Ministério Publico do Trabalho através das agdes anulatorias de clausulas inadequadas.
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normativa, tornando nosso ordenamento do tipo misto (PEDREIRA, 1986, p. 42)..

Os controles da atividade criadora das normas coletivas e do exercicio da autonomia
da vontade podem sofrer quando haja uma forte interferéncia estatal, mormente em
decorréncia de fatores de natureza macroecondmica ou financeira, ligadas a conducdo do
interesse publico estatal. Ndo ¢ novidade a possibilidade da proibi¢do da concessdo de certas
vantagens, sobretudo as que impliquem reflexos de natureza salarial com insercdo na politica
de precos do governo e na capacidade do Estado de emitir moeda.O ideal equivaleria a
integral conducdo do processo pelos agentes coletivos e ao maximo preenchimento dos
modelos de regulagdo pelas partes negociadoras (LOPES, 1998, p. 89-90).

A respeito da complementaridade permitida pelo sistema, Mattia Persiani (apud
NASCIMENTO, 2005, p. 140) entende haver duas perspectivas: "uma dimensdo mais ampla
que a meramente normativa dos instrumentos coletivos, a do sindicato e a dos contratos
coletivos de trabalho, nesta como fundamento da inderrogabilidade dos convénios coletivos,
naquela como organizagdo do grupo na sociedade, entendendo por interesse coletivo a
projecdo do interesse individual potencializado pela agdo sindical.”

Escartin (apud NASCIMENTO, 2005, p. 141) classifica em:

relacdes de suplementaridade, de complementaridade e de supletividade,
para analisar o direito necessario e absoluto, os maximos estatais necessarios, € 0
problema da colisdo e concorréncia, estudo de questdes especialmente dinamicas,
dependentes do papel atribuido ao Estado; e examina a autonomia coletiva,
segundo as variagcdes do marco legal e do contexto econdmico e social em que se
manifesta.

Na doutrina francesa, Stamatina-Yannakourou (apud NASCIMENTO, 2005, p. 141)
faz um estudo comparativo entre a realidade italiana e a francesa, analisando a
representatividade sindical, como categoria juridica ou instrumento de negociacdo.
Desenvolveu-se numa dupla perspectiva: na Itdlia, repousando numa representatividade
efetiva da ordem profissional como protagonista social. Quanto a Franca, “mediante a
integragdo da ordem profissional na ordem estatal, por meio de uma nog¢do legal de

representatividade sindical”. E complementa: a autonomia coletiva ¢:

uma nocdo que traduz a capacidade originaria, dos atores profissionais,
de produzir normas juridicas, engajando os trabalhadores. Considera-a a norma
fundamental da ordem profissional, que lhe confere unidade e coeréncia, que
explica o fendmeno criativo de normas no seu interior.

Resumindo seu entendimento Nascimento (2005, p. 142) assim preleciona:
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A autonomia coletiva favorece o direito a livre negociagdo coletiva, a
transferéncia de poder normativo do Estado para a ordem sindical-profissional, o
poder, dos grupos sociais, de auto-elaboracdo da regra juridica, a tutela sindical no
lugar da estatal, distinguindo, entre os direitos, aqueles que devem ser protegidos
pela lei e aqueles que podem ser negociados pelos sindicatos.

Procurando trazer uma definicdo de autonomia coletiva, Lopes (1998, p. 87) traduz

seu entendimento como:

A autonomia coletiva expressa-se na manifestagdo da vontade de edi¢do de
uma norma de conduta destinada a disciplinar as relagdes dos sujeitos-polos da
relagdo de emprego, com conotagdo juridica e ambito predefinido de eficacia e de
validade. Nao ¢ esta uma vontade psiquica restrita ao sujeito ou latente, como nos
preceitos morais, em que a consciéncia €, concomitantemente, o legislador que fixa
a sangdo em que incidir o sujeito, por sua conduta, e o juiz que a aplica a si proprio
e segundo seus critérios pessoais a autonomia coletiva, com seu colorido e
relevancia juridicos, como diz Kelsen, a vontade como ato psiquico no interior do
sujeito ndo basta. (...)

A vontade exterioriza-se na norma juridica, cuja caracteristica de exigibilidade
envolve-se também da compulsoriedade com que seu cumprimento pode ser
imposto a parte inadimplente, aqui sim, por um agente externo que ¢ o Poder
Judiciario, distinguindo-se, na substancia, da norma ética ou moral.(...)

No entanto, quando se apanha o individuo-trabalhador ou a empresa-empregadora -
isoladamente - e se analisam as normas juridicas que integram a sua situacdo, no
que tange a relagdo de trabalho subordinado, pode-se entrever um grau de
heterdnoma, quando se conclui que, editada a norma coletiva, com superagdo dos
pressupostos procedimentais essenciais a sua validade, empregado e empregador
sdo compelidos ao cumprimento da regra imposta, imediata e coercitivamente, sem
que a manifestagcdo expressa de sua vontade no sentido de fazé-la aderir ao contrato
de trabalho se revista de qualquer relevancia. (...)

Como decorréncia deste inarredavel colorido heterdbnomo, também estd a
apropriacdo que se faz em relacdo a incidéncia das normas imperativas, inseridas na
Constitui¢do ou em leis, como obstaculo ao livre exercicio da atividade de
ponderacado das partes coletivas destinadas a captagdo na norma coletiva em relagio
ao contrato individual.

O alcance da idéia de autonomia coletiva tem por premissa, como ja se indicou no
direito brasileiro, a previsdo constitucional de vedagdo da interferéncia ou da
interven¢do do Poder Publico na organizagao sindical. Portanto quer se considere a
autonomia coletiva, em si, que se considere a participacdo do Estado como orgao
tutelar, ficara sempre uma sombra de hesitagdo quanto ao modo como se instala o
exercicio desta autonomia e principalmente sobre a maneira como os interesses sao
apanhados em seu circulo de captacao.

Foi muito discutida a natureza juridica da autonomia coletiva, se publica ou privada,
em decorréncia da propria celeuma acerca da natureza juridica dos sindicatos. A situacdo esta
mais pacificada nos dias de hoje, compreendida a natureza tanto dos sindicatos, como da
propria autonomia, a face objetiva daqueles sujeitos de direito, como sendo privada.

Embora no regime estatuido pela Consolidagdo das Leis do Trabalho de 1943
houvesse uma conotagdo de munus publico do sindicato (cuja heranca ¢ a contribuicdo

sindical compulsoéria), hoje, no Brasil, ¢ perfeitamente valido afirmar a natureza privada do
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sindicato.

Na licao trazida de Luigi Ferri (apud PEDREIRA, idem, p. 46) embora a autonomia
coletiva envolva o interesse de extensa categoria de pessoas, a atividade do sindicato ndo ¢
desenvolvida com vistas a persecug¢do de um fim publico. Nao deixa de ser um interesse de
parte, qual seja, a coletividade representada, por isso assume feicdo privada. A autonomia
coletiva é “Poder de produzir mudangas juridicas e produzi-las do tinico modo possivel: isto &,
com o estabelecimento (ou modificagdo ou ab-rogacdo) de uma norma juridica.”

Porém, este interesse profissional ndo se sobrepde ao interesse geral, em nome do
qual o Estado impoe limites a autonomia coletiva, como adiante examinar-se-a.

Combinados esses elementos da autonomia coletiva com as linhas tracadas sobre a
no¢do de Estado democratico de Direito, ¢ possivel concordar com Romita (1993, p. 20), no
sentido de que a efetivagdo desse tipo de Estado depende também da adog¢do do modelo da
autonomia coletiva adotado para regular as condigdes de trabalho.

O autor entende que em parte foi atendido esse postulado pelo nosso ordenamento
constitucional de 1988 pois existe a “énfase a negociacdo coletiva; consagra a autonomia
sindical; empresta regulacdo moderna e adequada ao direito de greve.” Entretanto, ha ainda
como mazelas o sindicato Unico, sistema de organizacdo sindical por categorias, contribuicao

compulsoria, o poder normativo da Justica do Trabalho, dentre outras.

2.3 RESULTADO DA AUTONOMIA COLETIVA, A NEGOCIACAO COLETIVA E
SEU ATOR SOCIAL, O SINDICATO

A autonomia coletiva cria o espaco para que seja possivel a negociagdo entre os
entes coletivamente considerados, ou seja, a negociagdo coletiva.

Embora estejam, hoje, talvez mais ténues, em alguns casos, a hipossuficiencia do
empregado em relagdo ao seu empregador, discutivel principalmente no caso dos altos
empregados a existéncia de dependéncia, permanece como regra.

A situacao tutelada pelo Direito do Trabalho é de desequilibrio entre as partes, tendo
sido este tipo especial de direito infirmado em principios proprios, em especial o principio da

prote(;éo5 g

1o principio da protecdo para Pla Rodrigues (1994, p. 28) busca assegurar a igualdade substancial das partes,
concedendo um favor juridico a parte hipossuficiente. Ocorre que enquanto nos outros ramos do direito ha a
busca da igualdade formal, o Direito do Trabalho protege o hipossuficiente na relagdo com o capital, no caso o
trabalhador. Esta protegdo esta expressa no muito das vezes em presungdes legais em favor do trabalhador.
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Mas ndao ¢ somente através desse principio que ¢é possivel tentar corrigir as
desigualdades existentes.

O principio da auto-determinagio coletiva™ justamente vem na tentativa de colocar
em posicdes iguais os desiguais, hoje referendado pelo art. 7°, XXVI, da Constitui¢do Federal.

Em verdade, por vezes € perdida a nogdo de que o Direito do Trabalho ndo tem uma
matriz individual exclusiva, mas surgiu também do associativismo, da luta de classes, dos
movimentos paredistas, enfim, tem origem coletiva, de surgimento do associativismo.

No inicio, as coalizdes eram instantdneas e violentas, em geral para dar vazao a
greves por condi¢des melhores de trabalho. Passado o tempo, o associativismo ficou perene e
organizado (CHIARELLI, 2005, p. 131).

Conforme adiantado no capitulo anterior, hd uma intrinseca relagdo entre o sistema
capitalista e o proprio surgimento dos sindicatos.

Moraes Filho, citado por Chiarelli (2005, p. 142), muito bem retrata a situacdo da
origem do sindicalismo. O sistema capitalista faz com que as pessoas sejam distinguidas pela
sua atividade produtiva e a unido organizada dessas pessoas € justamente o sindicato. Conclui,
entdo, ser o sindicato uma das manifestagdes mais espontaneas e diretas do capitalismo.

Parafraseando uma lei da Fisica, ¢ possivel entender o sindicato como a reagdo se
tomado o capitalismo como a a¢d@o. [sso num momento inicial, no sentido de resposta. Por
outro prisma, a atuagdo sindical ¢ um dos proprios mecanismos de equilibrio das for¢as neste
sistema.

O ator social capaz de buscar equilibrar esta relacdo é o sindicato que pela sua
despersonificacdo, diferente da relagdo de emprego, serve para dar guarida aos pleitos de seus

53
representados.

Este principio vai ser revelado em trés regras basicas de hermenéutica laboral: in dubio pro operario e via de
conseqiiéncia, consagra uma restricdo, amplia a concessdo de um beneficio; no caso de conflito de norma a
regular o caso concreto, regular-se-a pela condi¢do mais benéfica - norma mais favoravel, independentemente
da hierarquia, tendo em vista que a norma hierarquica superior traz direitos minimos passiveis de serem
ampliados; veda-se a reformatio in pejus no curso do contrato e respeita-se o direito adquirido.

52O principio da autodeterminagio coletiva determina a prevaléncia do instituido coletivamente frente as normas
individualmente concebidas. As conseqiiéncias deste principio sdo: auto-regulamentacdo provinda dos
contratos coletivos como vinculante para os contratos, constituindo-se no contrato minimo, inteligéncia do art.
619°? da CLT. Os direitos advindos dos contratos coletivos sdo de natureza temporéria, podendo a qualquer
momento ser revistos, ndo se incorporando definitivamente. As normas estabelecidas coletivamente podem até
ser contrarias aos interesses do individuo considerado particularmente. Contudo, isto ndo quer significar que
os direitos adquiridos pelo empregado decorrentes de seu contrato individual do trabalho possam ser
derrogados pelo contrato coletivo. Os direitos individuais podem ser transacionados coletivamente, desde que
dentro do permissivo legal, caso contrario, ainda que frutos de negociac@o coletiva, ndo terdo efeitos frente ao
principio da irrenunciabilidade. A deliberagdo coletiva de greve impossibilita a inexecugdo faltosa nos
contratos individuais, assim como também desobriga o empregador do pagamento de salarios, suspendendo o
contrato de trabalho (CAMINO, 2003, p. 120)

33 Siqueira Neto (2001, p. 92) adverte que os sindicatos sdo sujeitos tipicos da autonomia coletiva, mas nio sio
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Romita (1976, p. 60) alertava, ainda sob a égide do antigo regime constitucional, ser
a funcdo das relagdes estabelecidas entre as organizagdes profissionais obreiras e empresariais
a colaboracdo mutua. E complementava: “A estrutura da organizagao coletiva do trabalho em
um Estado democratico, alicercada na colaboragdo, utiliza os sindicatos como o6rgios de
mediagdo entre as forgas que impulsionam um regime econdmico-social € o governo.”

O Direito Coletivo do Trabalho tem como principais sujeitos os sindicatos, tanto
patronal quanto profissional, e a convengdo coletiva como forma de expressdo do conteudo
material do entendimento, afirma.

Partindo da premissa de ser o sindicato entidade como qualquer outra da
coletividade particular, formada no permissivo estatal, afirma Passarelli (1973, p. 23) ser
possivel sua satisfacdo de interesses no &mbito da autonomia privada. Esse permissivo esta no
reconhecimento da autonomia privada coletiva como criadora de normas.

E assim, o sindicato o grande ator desse cenario que ¢ a autonomia privada coletiva.

Conceituar o sindicato, como toda avaliagdo sob o prisma historico, ¢ tarefa de
relativa dificuldade®™. Isto se deve em parte as varias mutacdes sofridas na sua propria
jurisdicidade. De proibido passou a tolerado, para apos ser tutelado.

Empenhado nesta tarefa, Chiarelli (2005, p. 137- 149) analisa varios conceitos
surgidos ao longo do tempo. E possivel compreender o sindicato como nascido com um forte
perfil ideologico. Nos fortes periodos ditatoriais, esteve atrelado aos Estados nacionalistas,
numa espécie de longa manus, periodo em que a coagdo era imposta legislativamente.

Ao longo do tempo, a coacao de outrora passou a ser registrada como impositividade
de aceitagdo das regras estabelecidas pela via da negociacdo coletiva, como ja se fez
referéncia quando do estudo da autonomia privada coletiva e a influéncia nos contratos

individuais.>

exclusivos, constituindo-se uma espécie formal. E possivel, entretanto, ao trabalhador por meio de coalizdes
mais ou menos ocasionais defender seus interesses coletivamente pensados. Na Constitui¢do Federal, art. 11,
temos pela primeira vez assegurada a “Representacdo dos Trabalhadores nos Locais de Trabalho” nas
empresas que contem com mais de 200 empregados. E representagio de trabalhadores e ndo representagio
sindical; esta representacdo dos trabalhadores ndo tem poderes para firmar acordos coletivos, sendo por
empresa, € nao por estabelecimento.

> Sobre a situacdo da mudanca conceitual com o tempo, ver Luiz Carlos Bombassaro na obra Ciéncia e
Mudanga Conceitual. Notas sobre epistemologia e historia da ciéncia.

3 Passareli (1973, p. 24-25) explica: “A relevancia do interesse coletivo e sua prevaléncia sobre os interesses
individuais, no ambito do Direito Privado, encontram reconhecimento em todos os institutos € normas que
supdem coletividades organizadas. Organizagao significa, de fato, disciplina e subordinag@o dos interesses dos
organizados aos interesses da organizagao.

A prioridade do interesse coletivo manifesta-se, também, nos institutos que se referem a coletividades
rudimentares ou ocasionais. Assim, quando o mandato for conferido, ndo somente no interesse do mandante,
mas também no de terceiros, ou quando for outorgado por varias pessoas, para um negocio de interesse
comum, o interesse coletivo em jogo subtrai a relagdo a influéncia da vontade mutavel dos acontecimentos
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Hoje, a regra ¢ a sobreposicdo das Convencdes Coletivas sobre os contratos
individuais, como sendo aquelas ‘“normas minimas a serem observadas”. Também as
Convengdes Coletivas estio em patamar superior aos Acordos Coletivos™®. E possivel a
contratacdo entre as partes normas mais favoraveis, as quais terdo validade diante do principio
da norma mais favoravel®’ (TEIXEIRA JUNIOR, 1994, p. 50).

Também foi sendo fixada a questdo da exclusividade na representacdo, ponto em
que o sindicato se distingue das corporac¢des do oficio, nas quais junto estavam mestre (dador
de trabalho e detentor dos meios de producdo) e companheiros e aprendizes (trabalhadores).
Hoje, ou sdo os sindicatos de trabalhadores, ou sdo de empregadores.

O conteudo ideoldgico no sentido de mudar o proprio Estado, deu vez a luta
organizada para representar os interesses das classes pelos sindicatos representados.

O mesmo sindicalismo que atacava o capitalismo pela exploragdo feita, ndo se
apercebia que se confundiam na mesma pessoa, por vezes, o associado e o consumidor.”®
Desta forma, exemplifica Chiarelli, era comemorado um aumento salarial, mesmo que as
custas de um aumento de pregos.

Esta ndo ¢ uma realidade distante, pois ¢ comum, por exemplo, seguir-se a uma
greve de motoristas e cobradores para aumento de salarios a autorizacdo para aumento dos
valores das passagens.

Batalha (1992, p. 56) conceituava sindicato como sendo:

pessoais referentes ao mandante (arts. 1723, Il e 1726, Cddigo Civil).

A alusio a tais normas ajuda a compreender a mencionada irrevogabilidade do contrato coletivo de Direito
Comum. O trabalhador e o empregador, com sua adesdo aos respectivos sindicatos, submetem sua autonomia a
autonomia coletiva, como membros dos sindicatos a que se vincularam. Por isso, eles ndo podem, nem mesmo
por acordo, subtrairem-se a observancia do contrato coletivo concluido antes ou depois das suas adesdes aos
sindicatos. Eles proprios ndo podem, de fato, antepor o interesse individual, apods té-lo subordinado, ao
interesse dos outros empregadores e, respectivamente, dos outros empregados. O contrato coletivo de Direito
Comum ndo ¢ uma soma de contratos individuais, ja que ndo satisfaz os interesses individuais dos inscritos nas
associacdes contraentes, mas sim, o interesse coletivo de todos os inscritos, bem como das proprias
associagdes.

A subordinacdo em forma especifica da autonomia individual a coletiva importa em que as clausulas do
contrato Individual em atrito com o contrato coletivo sejam nulas, mas nao prejudiquem a validade do contrato
individual, sendo aplicaveis as clausulas que tratam da matéria contida no contrato coletivo.”

36 Consolidagdo das Leis do Trabalho, Art. 619. Nenhuma disposi¢do de contrato individual de trabalho que
contrarie normas de Convengdo ou Acordo Coletivo de Trabalho podera prevalecer na execu¢do do mesmo,
sendo considerada nula de pleno direito.

Art. 620. As condigdes estabelecidas em Convencdo quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as
estipuladas em Acordo.

*7 Desdobramento do Principio da Protecdo, assim deve ser resolvido este conflito entre a incidéncia das fontes
do direito.

¥ Henry Ford percebeu seus empregados como potenciais consumidores e modificou seu produto de forma a
permitir uma expansao mercadolégica de seus automoveis. Ver mais a respeito GOUNET, Thomas. Fordismo
e Toyotismo na civilizagdo do automovel. Sdo Paulo:Bomtempo.)
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O sindicato ¢ a pessoa juridica de direito privado a que se confere

legitimidade de substituicdo processual dos interesses coletivos das categorias
econdmicas (empresas) ou profissionais (em pregados) e, nos termos da lei,
substituicdo processual dos interesses individuais dos integrantes das mesmas
categorias. (...)
Na classica definicdo de PAUL DURAND (Traité du Droit du Travail, cit., 11, pag.
40), "o sindicato é um agrupamento no qual varias pessoas, exercentes de uma
atividade profissional, convencionam pdr em comum, de maneira duradoura e
mediante organizacdo interna, suas atividades e uma parte de seus recursos, em
vista de assegurar a defesa e a representacdo de sua profissdo e de melhorar suas
condigodes de existéncia" (...)

O conceito enunciado por Batalha hoje merece reparos tendo em vista a posi¢ao
fixada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a ampla representatividade sindical, ndo
dependendo o sindicato de lei infraconstitucional que o autorize a funcionar como substituto
de forma ampla, levando ao cancelamento da Sumula 310 do Tribunal Superior do Trabalho.”

Os sindicatos podem ser organizados de forma vertical, ou por industria, tendo como
marco a atividade produtiva da empresa, sem focar a profissionaliza¢do dos empregados, por
isso mesmo sendo vantajoso para os empregados de menor especializagdo. Ou mesmo podem
ser formados visando a profissdo ou ao oficio, de forma horizontal, agrupando e fortificando
empregados técnicos, especializados (CHIARELLI, 2005, p. 223).

No sistema da Consolidagdo, recepcionado pela Constituicdo Federal, foram
respeitadas as duas formas associativas, conforme art. 511 da Consolidacdo das Leis do

Trabalho.®

%" Tribunal Superior do Trabalho, Stmula N° 310 SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO
(cancelamento mantido) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 e republicada DJ 25.11.2003
I - O art. 8, inciso III, da Constitui¢do da Republica ndo assegura a substituicdo processual pelo sindicato.
II - A substitui¢do processual autorizada ao sindicato pelas Leis n° 6.708, de 30.10.1979, e 7.238, de
29.10.1984, limitada aos associados, restringe-se as demandas que visem aos reajustes salariais previstos em
lei, ajuizadas até 03.07.1989, data em que entrou em vigor a Lei n® 7.788/1989.

IIT - A Lei n® 7.788/1989, em seu art. 8°, assegurou, durante sua vigéncia, a legitimidade do sindicato como
substituto processual da categoria.

IV - A substituicdo processual autorizada pela Lei n° 8.073, de 30.07.1990, ao sindicato alcancga todos os
integrantes da categoria e ¢ restrita as demandas que visem a satisfacdo de reajustes salariais especificos
resultantes de disposicdo prevista em lei de politica salarial.

V - Em qualquer agdo proposta pelo sindicato como substituto processual, todos os substituidos serdo
individualizados na peti¢do inicial e, para o inicio da execugdo, devidamente identificados pelo niimero da
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou de qualquer documento de identidade.

VI - E licito aos substituidos integrar a lide como assistente litisconsorcial, acordar, transigir e renunciar,
independentemente de autorizagdo ou anuéncia do substituto.

VII - Na liquidagdo da sentenca exeqiienda, promovida pelo substituto, serdo individualizados os valores
devidos a cada substituido, cujos depdsitos para quitagdo serdo levantados através de guias expedidas em seu
nome ou de procurador com poderes especiais para esse fim, inclusive nas a¢des de cumprimento.

VIII - Quando o sindicato for o autor da agdo na condig¢do de substituto processual, ndo serdo devidos
honorarios advocaticios.

60 Consolidagio das Leis do Trabalho, Art. 511. E licita a associagdo para fins de estudo, defesa e coordenagio
dos seus interesses econdmicos ou profissionais de todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou
trabalhadores autonomos ou profissionais liberais exergam, respectivamente, a mesma atividade ou profissao
ou atividades ou profissdes similares ou conexas.
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Outra forma de classificar as entidades sindicais ¢ o grau de associativismo: de
primeiro grau o sindicato, de segundo a federagdo e de terceiro, a confederacdo, conforme
disciplina o art. 533 e seguintes da Consolidagio das Leis do Trabalho.”!

Pela Consolidagao das Leis do Trabalho, a identidade de atividades e profissoes, ou
mesmo a conexao ¢ a similitude devem ser respeitadas na constituicdes dos entes superiores.

Entretanto, associacOes mistas de carater nacional, conhecidas como Centrais
Sindicais (entre estas a For¢a Sindical e Central Unica dos Trabalhadores) vinham tomando
cena, sendo reconhecidas em algumas leis esparsas.®” Recentemente, por meio da Lei 11.648
de 31 de marco de 2008 houve o reconhecimento das centrais sindicais, como sendo “a
entidade associativa de direito privado composta por organizagdes sindicais de trabalhadores”,

atribuindo-lhes prerrogativas e representatividade.63

§ 1° A solidariedade de interesses economicos dos que empreendem atividades idénticas, similares ou conexas,

constitui o vinculo social basico que se denomina categoria econdmica.

§ 2° A similitude de condi¢des de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situagdo de emprego

na mesma atividade econdmica ou em atividades econdmicas similares ou conexas, compde a expressdo social

elementar compreendida como categoria profissional.

§ 3° Categoria profissional diferenciada ¢ a que se forma dos empregados que exercam profissdes ou fungdes

diferenciadas por forga de estatuto profissional especial ou em conseqiiéncia de condi¢des de vida singulares.

§ 4° Os limites de identidade, similaridade ou conexidade fixam as dimensdes dentro das quais a categoria

econdmica ou profissional ¢ homogénea e a associagdo é natural .

Consolidagdo das Leis do Trabalho, Art. 533 - Constituem associagdes sindicais de grau superior as
federacdes e confederagdes organizadas nos termos desta Lei.

Art. 534 - E facultado aos Sindicatos, quando em niimero ndo inferior a 5 (cinco), desde que representem a

maioria absoluta de um grupo de atividades ou profissdes idénticas, similares ou conexas, organizarem-se em

federagao. (....)

Art. 535 - As Confederagdes organizar-se-do com o minimo de 3 (trés) federagdes e terdo sede na Capital da

Republica. (....)

62 Por exemplo na Disciplina do FGTS, do conselho curador os trabalhadores sdo indicados por escolha das
centrais sindicais, conforme art. 65, §1°, do Decreto 99.684/90:

Art. 65. O Conselho Curador do FGTS, presidido pelo Ministro de Estado do Trabalho e da Previdéncia
Social, tem a seguinte composi¢ao: (...)

V - trés representantes dos trabalhadores; e

VI - trés representantes dos empregadores.

§ 1° Os representantes dos trabalhadores e dos empregadores, bem como os seus suplentes, serdo indicados
pelas respectivas centrais sindicais e confederagdes nacionais ¢ nomeados pelo Ministro de Estado do
Trabalho e da Previdéncia Social, com mandato de dois anos, permitida a recondugdo uma vez.

% Esta em vigor a Lei n.° 11.648, de 31 de margo de 2008, que “dispde sobre o reconhecimento formal das
centrais sindicais para os fins que especifica, altera a CLT e da outras providéncias. O veto do Presidente da
Republica foi ao artigo 6.° da nova Lei que previa o controle do Tribunal de Contas da Unido sobre as contas
sindicais
O art. 1.° estabelece que “a central sindical, entidade de representagdo geral dos trabalhadores, constituida em
ambito nacional, terd as seguintes atribuicdes e prerrogativas: I coordenar a representagdo dos trabalhadores,
por meio das organizagdes sindicais a ela filiadas; e II participar de negociagdes em foruns, colegiados de
orgaos publicos e demais espacgos de dialogo social que possuam composicao tripartite, nos quais estejam em
discussdo assuntos de interesse geral dos trabalhadores”. No paragrafo tnico do art. 1.° estd a defini¢do da
natureza da entidade: “Considera-se central sindical, para os efeitos do disposto nesta Lei, a entidade
associativa de direito privado composta por organizac¢des sindicais de trabalhadores”. Os requisitos para o
exercicio das atribui¢des e prerrogativas estdo fixados no art. 2.% “I filiagdo de, no minimo, cem sindicatos
distribuidos nas cinco regides do Pais; II filiagdo em pelo menos trés regides do Pais de, no minimo, vinte
sindicatos em cada uma; III filiacdo de sindicatos em, no minimo, cinco setores de atividade econdmica; e IV

61
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Ainda ¢ relativamente cedo para dizer qual sera o efetivo alcance da Lei 11.648/08,
pois embora altere pontualmente a Consolidacdo das Leis do Trabalho, nosso sistema de
representacao para fins de negociagdo coletiva como esta sendo examinada, permanece sendo

das entidades sindicais tradicionais (sindicatos, federa¢des e confederacoes).

2.3.a Evolucio do sindicato na legislacdo patria

A evolugdo do reconhecimento sindical no Brasil é sentida no exame das leis que o
tutelaram ao longo do tempo.

De Luca (1991, p. 97-110) faz o registro da legisla¢@o sindical no Brasil. O primeiro
registro € o Decreto n® 979 de 01/01/1903 que previu a criacao de sindicatos mixtos prevendo
apoio mutuo entre empregados e empregadores da agricultura e industrias rurais, com funcdes
de cooperativa. O Decreto n° 1.637 de 05/01/1907 complementou suas disposicdes,
permitindo a sindicalizacdo de empregados, empregadores e trabalhadores urbanos

Os Decretos n° 19.770/31 e 21.761/32 prevendo a intervencdo do Estado na
constituicdo e na atuagdo do sindicato, bem como permitindo fossem celebrados contratos
coletivos e convengdes coletivas®, representando seus associados.

Sobreveio o Decreto n° 24.694/34 regulamentando a constituicdo, organizagdo e
funcionamento dos sindicatos. A Constituicdo de 1934, editada apenas quatro dias antes,
previa a pluralidade sindical, o que ficou mitigado a praticamente duas entidades, visto que o
sindicato deveria reunir no minimo um ter¢o da categoria. Reconhecia a convengao coletiva, a
qual permaneceu regulada pelo Decreto 21.761/32.

A Constituicdo de 1937, por sua vez, estabeleceu um programa ditatorial, prevendo-

se a instalacdo de um “Conselho de Economia Nacional” a quem competiria editar, dentre

filiagao de sindicatos que representem, no minimo, 7% (sete por cento) do total de empregados sindicalizados
em ambito nacional”. No paragrafo nico do art. 2.° esta fixado que “o indice previsto no inciso IV do caput
deste artigo serd de 5% (cinco por cento) do total de empregados sindicalizados em ambito nacional no
periodo de vinte e quatro meses a contar da publicacdo desta Lei”.
O artigo 3.° trata da “indicac@o pela central sindical de representantes nos foruns tripartites, conselhos e
colegiados de orgdos publicos a que se refere o inciso II do caput art. 1.° desta Lei serd em numero
proporcional ao indice de representatividade previsto no inciso IV do caput art. 2.°, salvo acordo entre centrais
sindicais”. Entretanto, no paragrafo 1.° esta determinado que “o critério de proporcionalidade, bem como a
possibilidade de acordo entre as centrais, previsto no caput deste artigo ndo podera prejudicar a participagdo de
outras centrais sindicais que atenderem aos requisitos estabelecidos no art. 2.° desta Lei”. Complementa o
paragrafo 2.° que “a aplicacdo do disposto no caput deste artigo devera preservar a paridade de representagao
de trabalhadores e empregadores em qualquer organismo mediante o qual sejam levadas a cabo as consultas”.
84 «procurando interpretar as disposi¢des dos artigos 7° ¢ 10 a luz dos conceitos consagrados a época de
“contrato coletivo” (substancialmente o que seria hoje um contrato de equipe) e “convengao coletiva”
(“convengao de normas”), parece razoavel entender-se que o artigo 7° regularia o que era chamado de
contrato coletivo, e o 10as convengdes coletivas.” (DE LUCA, 1991, p. 99).
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outras, normas reguladoras para contratos coletivos de trabalho. Por sua vez, o artigo 137,
“b”, determinava o conteudo minimo dos contratos coletivos “aplicados a todos os
empregados” representados pelas associagdes, dentre os quais estavam a duracdo,
importancias e modalidades de salario, o horario de trabalho.

O Decreto n® 1.237/39 criador da Justica do Trabalho, na época na esfera
administrativa, colocou entre sua competéncia a extensdo a toda categoria dos contratos
coletivos.

Ja o Decreto n° 1.402/39, de dois meses apos, adaptou o modelo sindical ao modelo
corporativo da Constituicdo entdo vigente, criando o sindicato Unico, permanecendo o
contrato coletivo, regulado da forma anterior.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1943 trazia em sua redagdo original o
contrato coletivo, artigo 611: “o convénio de carater normativo pelo qual dois ou mais
sindicatos representativos das categorias economicas e profissionais estipulam condi¢des que
regerdo as relagdes individuais de trabalho, no d&mbito da respectiva representacao”, podendo
ser estendido pelo Ministério do Trabalho, Industria e Comércio a todos membros da
categoria.

Mantendo uma concepgao oficialista, a intervengdo Estatal era disciplinada a
minucia, da constituicdo ao funcionamento do sindicato.

O Decreto-lei n° 229/67 retomou a nomenclatura de Convengao Coletiva, permitindo
a pactuacdo de acordos coletivos e, ndo havendo sindicatos organizados, prevendo a
possibilidade de federagoes e, na falta destas, confederagdes firmarem convengoes coletivas.
Ainda, a possibilidade de grupo de trabalhadores firmarem diretamente com as empresas
acordos coletivos se provocadas as entidades sindicais, essas ndo assumirem a negociacao.

Nao mais sujeitos estdo a homologacdo ministerial as convengdes e os acordos,
apenas a depdsito.

Chegando a Constituicao Federal atual temos um novo cenario. Primeiramente, o art.
5°, XVII refere ao amplo direito de associacdo, numa forma de “associativismo protegido e
proclamado, parte do patrimdnio de liberdades individuais do cidaddo, e coletivas, da
sociedade, tem de ser garantido e estimulado quando tem fins licitos” (sic) (CHIARELLI,
1990, p.11).

Ao tratar do associativismo sindical ¢ mais claro ainda ao garantir a liberdade de
associacao no caput do art. 8° da Constituicdo Federal. Os incisos que se seguem, por sua vez,
constituem as balizas dessa liberdade sindical. Adiantemos, porém, que sao justamente essas

balizas que impedem a ratificagdo da Convengdo 87 da Organizagdo Internacional do
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Trabalho (OIT).

E certo, porém, que essa liberdade sindical veio na forma de ndo submissio ao
Ministério do Trabalho, da necessidade de reconhecimento formal, sujeita a analise deste,
conforme preceituava o art. 512 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Muitos dos artigos da
Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo foram assim recepcionados. O que remanesce ¢
somente a necessidade de registro no 6rgdo competente (CHIARELLI, 1990, p. 17-18).

Este registro, ¢ bom seja esclarecido, permanece também em face da unicidade
sindical por base territorial, sendo necessaria a prova de inexisténcia de mais de um sindicato
por municipio.

Este estudo tem fixadas suas bases no modelo atual de organizacdo sindical,
trabalhando com os dados existentes objetivamente. A opcdo € por ndo abrir a discussdo
acerca da tentativa de Reforma Sindical feita pelo Féorum Nacional do Trabalho, por
incumbéncia do Governo Lula. A referéncia feita fica apenas como registro que, ao que tudo
indica, hoje, ¢ meramente histérico. Em parte o problema de ndo ter sido perfectibilizada a
reforma parece ser justamente fruto de um forum que tentou convergir idéias muito dispares e

~ . ey . A+ 66
nao conseguiu tracar um modelo aceitavel para contornar estas discrepancias.

5 A oIT possui uma publicagio na qual sdo enunciados os “Principios, Normas e Procedimentos da OIT
Referentes a Liberdade Sindical contidos na Convengéo n® 87”, a qual serd examinada a seguir, no item
relativo a liberdade sindical. E possivel, porém, adiantar que sio encontradas barreiras ja no terceiro principio,
qual seja, da livre escolha de organizacdo ante a nossa unicidade sindical.

® pastore (2005, p. 139) faz uma avaliagdo do que foi tido como um projeto de reforma do modelo sindical na
forma de Projeto de Emenda Constitucional, apontando os possiveis problemas com a negociagdo sindical:
(..)Em outras palavras, o sistema prevé que, no caso de duas ou mais entidades sindicais, tudo seja pré-
negociado entre elas no seu devido tempo. Ocorre que o projeto de lei da reforma sindical encaminhada ao
Congresso Nacional como anexo da PEC deixa duvidas sobre essa matéria. De um lado, o artigo 101, § 4° diz
que o contrato celebrado tera por abrangéncia todos os representados na empresa, ramos de atividade ou setor
econdmico. De outro, o artigo 102 refere que os atores coletivos tém o dever de participar da negociacdo
coletiva, mas ndo de celebrar o contrato coletivo. Ou seja, a entidade sindical que discordar de sua parceira,
deixa de celebrar o contrato. O que acontecera? Pode ela deflagrar greve? Quando se discutiu e acertou a
comissdo unica de negociagdo e a pré-negociacdo entre as entidades representativas dos trabalhadores, a idéia
era a de assegurar que o contrato assinado pela comissdo seria homologado pelas entidades. Os casos de
discordancia teriam de ser trabalhados na negociacdo do proximo contrato coletivo. Dessa forma poder-se-ia
compatibilizar a existéncia de dois sindicatos na mesma empresa com uma negociagdo disciplinada. Do
contrario, a empresa ficaria a mercé de um e de outro. Concluida uma negociacdo, a empresa poderia se
deparar com a necessidade de ter de negociar com uma entidade discordante apesar desta ter integrado a
comissdo de negociacdo e defendido a pauta unica. Evidentemente, um dispositivo deste tipo tem um alto
potencial de conflito, pois no extremo, as entidades sindicais que compdem a comissdo Unica poderdo
estabelecer como estratégia a construcdo da referida discordancia. Nesse caso, de nada adiantara a solugdo da
comissdo Unica para o caso de mais de uma unidade sindical. Os problemas da negociagdo, contudo, nio
param ai. Um outro ponto problematico diz respeito a propria PEC da reforma sindical. No artigo 8° inciso VI
lé-se: "é obrigatoria a participacdo das entidades sindicais na negociagdo coletiva". Isso significa que
empregados e empregadores s6 poderdo negociar através de suas entidades sindicais ou com a participagao
delas. Ocorre que, nos dias atuais, a negociagdo coletiva descentraliza-se cada vez mais no mundo inteiro,
inclusive no Brasil. Entre nos, sdo comuns as negociagdes realizadas entre empresas e o respectivo sindicato
de empregados, desembocando nos atuais "acordos coletivos". E a jurisprudéncia tem consagrado esse tipo de
expediente.
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2.3.b Liberdade Sindical

E pertinente o exame do alcance da expressdo liberdade sindical para melhor
compreender a propria natureza deste ator social que ¢ o sindicato. Os principios elaborados

pela OIT em termos de liberdade sindical sdo os que seguem:

Reconhecimento do direito sindical: o direito sindical deve ser outorgado a
trabalhadores e empregadores, sem distingdo de qualquer natureza (Artigo 22 da
Convengdo n° 87). So6 as forcas armadas e a policia podem ser isentas por leis e
regulamentos nacionais (Artigo 9°).

Constituigdo de organizagdes: deve ser possivel se constituirem organiza¢des sem
prévia autorizagdo (Artigo 2°).

Livre escolha de organizacdo: a trabalhadores e empregadores é garantido o direito
de constituir organizagdes e, sujeitos apenas a seus estatutos, filiar-se a outras de
sua propria escolha (Artigo 22).

Funcionamento das organizagdes: as organizacdes estardo isentas de ingeréncia das
autoridades publicas na elaboragdo de seus estatutos e regimentos; na elei¢do de
seus representantes; na organizagdo de sua administragdo e atividades e na
formulago de seus programas (Artigo 3°).

Dissolucdo ou suspensdo: as organiza¢des ndo sdo passiveis de serem dissolvidas
ou suspensas por autoridade administrativa (Artigo 42).

Federagdes e confederagdes: as organizagdes terdo o direito de constituir federagdes
e de a elas se filiar (Artigo 5°); as garantias estabelecidas nos Artigos 2°, 3° e 4°
aplicam-se também a organizacdes de grau superior (Artigo 6°).

Filiagdo internacional: organizagdes, federagdes e confederagdes terdo o direito de
se filiarem a organizagdes internacionais de trabalhadores e empregadores (Artigo
5.

Personalidade juridica: a aquisicdo de personalidade juridica por organizagdes,
federagdes e confederagdes nao estara sujeita a condigdes de natureza que restrinja
a aplicacdo do que dispdem os Artigos 22, 32 e 4° (Artigo 71).

Organizagdes ¢ a lei: no exercicio dos direitos reconhecidos pela Convengao,
trabalhadores e empregadores, e suas respectivas organizagdes, observardo a lei do
pais; a lei do pais ndo sera, entretanto, de natureza a prejudicar, inclusive na sua
aplicagdo, as garantias previstas pela Convencao (Artigo 8°).

No que diz respeito a empregadores, as garantias basicas asseguradas a
trabalhadores e a suas organizagdes sdo as seguintes:

Discriminag8o anti-sindical: os trabalhadores gozardo de adequada prote¢do contra
atos de discriminagdo anti-sindical com referéncia a seu emprego, tanto na ocasiao
de sua admissdo como durante a relacdo de emprego. Essa protecdo aplicar-se-a
mais particularmente com relacdo a atos que visem:

a) condicionar o emprego de um trabalhador a sua nao-afiliagdo a um sindicato ou a
renuncia a sua condi¢do de membro de sindicato;

b) causar a demissdo de um trabalhador ou prejudica-lo de algum modo por ser
membro de sindicato ou por sua participacdo em atividades sindicais fora das horas
de trabalho ou, com O consentimento do empregador, no periodo de trabalho
(Artigo 1° da Convengdo n° 98).

Atos de ingeréncia: as organizagdes de trabalhadores e de empregadores serdo
protegidas contra ingeréncias de umas nas outras ou de agentes ou membros de
umas nas outras. Em suma, serdo considerados atos de ingeréncia promover a
constituicdo de organizagdes de trabalhadores sob a tutela de empregadores ou de
organizacdes de empregadores, ou ajuda-las, financeiramente ou por algum outro
meio, com o objetivo de té-las sob o controle de empregadores ou de organizagdes
de empregadores (Artigo 2Q).” OIT (1993, p. 5)

A relevancia de serem trazidas estas bases deve-se ao fato de que a OIT tem em sua
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propria origem a defesa da liberdade sindical, liberdade essa cujos moldes estdo na
Declaragdo Universal dos Direitos dos Homem da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) de
1948. “A liberdade sindical ¢ um dos direitos fundamentais do homem, integrante dos direitos
sociais, componente essencial das sociedades democratico-pluralistas.” (SIQUEIRA NETO,
2001, p. 85)

Em obra especifica, Stiirmer (2007, p. 57-60) compara o nosso modelo com as idéias
gerais de liberdade sindical, da forma como se segue.

Sobre a liberdade sindical em relagdo a constituicdo de sindicatos, entende estar
garantida observado o art. 8°, I, da Constituicao Federal, sendo o registro no Ministério do
Trabalho e Emprego para fins estatisticos.

Quanto ao ingresso e a saida individual do sindicato a liberdade estd garantida pela
combinagdo dos artigos 5°, XX, e 8°, V, da Constitui¢ao Federal.

O enquadramento sindical feito por meio das categorias permanece no sistema atual,
na forma do art. 511 da Consolida¢do das Leis do Trabalho, constituindo um entrave a
liberdade sindical plena. Deveria ser possivel a escolha por aquele sindicato que fosse mais
representativo na opiniao do trabalhador.

A administragdo interna deixou de ter interferéncia do Estado, restando nao
recepcionados os artigos da Consolidagdo das Leis do Trabalho referentes a tal assunto.®’

A constitui¢do de orgaos superiores estd assegurada de certo modo pela permissdo
de constituicao de Federagdes e Confederacdes, nao havendo proibi¢ao de criagao de centrais
sindicais.”®

A filiagdo a organizagdes internacionais ndo esta impedida pelo nosso ordenamento.
A limitagdo de uma tinica organizacdo da mesma categoria por base territorial, ou a unicidade
sindical, acentua a “inexisténcia de liberdade sindical”. A limitacdo do art. 516 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho e o artigo 8°, I, da Constituicdo Federal, nas palavras do
autor:

(...) fere de morte ndo s6 a propria liberdade vista num contexto filosofico,
mas também de ponto de vista da colisdo interna entre principios (artigo 5°, caput, da
Constituigdo Federal de 1988) e regras (artigos 516 da CLT e artigo 8°, inciso II, da

Constituigdo Federal de 1988) e, ainda, de colisdo com os parametros internacionais de
liberdade sindical (...).

57 Cabe referir que segundo entendimento sumulado do Tribunal Superior do Trabalho, foi recepcionado o art.
522 da Consolidagdo das Leis do Trabalho no tocante ao numero de dirigentes sindicais com direito a
estabilidade, Sumula 369, 11, do Tribunal Superior do Trabalho.

% Conforme ja citado em passagem anterior, tanto ¢ assim que hoje em virtude de lei infraconstitucinal, Lei n.°
11.648, de 31 de margo de 2008, foram reconhecidas as Centrais Sindicais.
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A contribuicdo sindical compulsoria é contraria a um sistema verdadeiramente
representativo, sendo, por conseguinte, contrario a plena liberdade sindical.

A negociacdo coletiva pela atual redagdo do artigo 114, §2°, da Constitui¢do Federal
estd imposta como procedimento anterior a arbitragem e a instauragdo da acdo de dissidio
coletivo. E aqui se encontra uma restricdo a negociagdo: o poder normativo da Justica do
Trabalho, deixando de ser plena a liberdade sindical negocial.

O poder normativo, por for¢ca de nova redagdo emprestada pela Emenda

Constitucional 45 de 2004, estd mantido pela expressdo “...podendo a Justiga do Trabalho

decidir o conflito”.*’

O exercicio do direito de greve estd garantido, ¢ claro, sujeito a limites legais
recomendaveis, de forma que esta preservada a liberdade sindical sob este prisma.
Siqueira Neto (2001, p. 85-86) assim enuncia seu entendimento sobre liberdade

sindical:

A chamada "conquista da liberdade sindical" resulta na consagragdo do
direito dos trabalhadores de livremente organizar sindicatos com autonomia perante
o Estado e os Empregadores, assim como de direitos inerentes a atuacdo das ditas
organizacdes, quais sejam, os direitos sindicais. E a liberdade sindical, em suma,
uma liberdade e uma autonomia, cujo nexo tem que ser efetivamente operante. E
um feixe de direitos e liberdades individuais de cada trabalhador, e um complexo de
direitos e liberdades atribuidos as organizagdes sindicais propriamente ditas.
Liberdade sindical ¢, assim, um direito historico decorrente do reconhecimento por
parte do Estado, do direito de associagdo, que posteriormente adquiriu a qualidade
de um dos direitos fundamentais homem, conferido a trabalhadores, empregadores,
e suas respectivas organizagdes, consistente no amplo direito, em relagdo ao Estado
e as contrapartes, de constituicdo de organizagdes sindicais _ sentido teleologico
(comissoes, delegados ... ), em todos os niveis e &mbitos territoriais, de filiagdo ndo
filiagdo sindical, de militancia e acdo, inclusive nos locais de trabalho, gerador da

5 Embora de certa forma mitigado pelo que se denomina o “comum acordo”para o ajuizamento da agdo. A

dificuldade ja comega pela semantica: ou ¢ uma agdo de dissidio, de discordia, ou fruto de “comum acordo”A
respeito do tema varios artigos foram escritos, sugerindo-se ao autor, entre outros, a leitura do artigo publicado
na Revista da LTr de autoria de ADAMOVICH, Eduardo H.R. von, Reflexdes Sobre A Crise Do Direito E Do
Processo Coletivo Do Trabalho Na Oportunidade Da Reforma Do Poder Judiciario, vol. 69, abril de 2005, p.
412, e SILVA, Wilma Nogueira de A. V. da, Sobre a exigéncia do comum acordo como condicdo da agdo de
dissidios Coletivos, vol. 69, setembro de 2005, p. 1033.
Sobre o tema o Tribunal Superior do Trabalho ja se posicionou pela exigéncia do comum acordo, mas que
deve ser compreendida como comprovagdo de tentativas frustradas de conciliagdo extra-judicial: RODC -
1823/2006-000-04-00, COMUM ACORDO. DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA. ART.
114, § 2°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. AUSENCIA. CONSEQUENCIA. A Emenda
Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, trouxe mudangas significativas no ambito dos dissidios
coletivos. A alteragdo que vem suscitando maiores discussdes diz respeito ao acréscimo da expressdo " comum
acordo " ao § 2° do art. 114 da Constituicdo da Republica. O debate gira em torno do consenso entre suscitante
e suscitado como pressuposto para o ajuizamento do dissidio coletivo. A jurisprudéncia desta Corte consagra o
entendimento segundo o qual o comum acordo exigido para se ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, conforme previsto no § 2°do art. 114 da Constituicdo da Republica, constitui-se pressuposto
processual cuja inobservancia acarreta a extingdo do processo sem resolugdo de mérito, nos termos do inc. VI
do art. 267 do CPC. Recurso Ordinario de que se conhece e a que se da provimento para extinguir o processo,
sem resolucdo de mérito, nos termos do art. 267, inc. VI, do Cdodigo de Processo Civil.
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autonomia coletiva, preservado mediante a sua garantia contra todo e qualquer ato
voltado a impedir ou a obstaculizar o exercicio dos direitos a ele inerentes, ou de
outros a ele conexos, instituto nuclear do direito do trabalho, instrumentalizador da
efetiva atuacdo e participacdo democratica dos atores sociais nas relagdes de
trabalho, em todas as suas esferas, economicas, sociais, administrativas e publicas.

A liberdade sindical tem como razdo de ser o proprio reconhecimento da existéncia
do conflito coletivo e traz como conseqiiéncias o didlogo e a possibilidade de convergéncia
entre os atores sociais. Ela é o reconhecimento do proprio direito de associacdo, que tem por
base, por sua vez, o “contrapoder ao poder dos empregadores, da importancia das relagdes
continuadas entre os protagonistas das relagdes de trabalho, e acima de tudo, da importancia
da sociedade criar regras para resolver os conflitos que nela se manifestam cotidianamente”
(SIQUEIRA NETO, 2001, p. 86-87).

Siqueira Neto (2001, p. 87) com isto afirma serem os direitos de associacdo sindical
e de representacdo dos trabalhadores nos locais de trabalho “direitos fundamentais para
equilibrar a desigual distribuicdo de poder nas relagdes de trabalho”, transformando-se no
“centro de gravidade mais evoluido do direito do trabalho, funcionando como ponto de
partida da negociacdo coletiva — entendida em seu sentido mais moderno — e por conseguinte,
de todo o sistema de relagoes de trabalho.”

Liberdade sindical hoje significa a liberdade de organizar sindicatos para a defesa
dos interesses coletivos, como também o respeito por parte do Estado da autonomia dos
grupos sociais. E, ainda, o livre exercicio dos direitos sindicais. Explica que o conceito de
liberdade sindical evolui no mesmo rito dos direitos histéricos consagrados por Bobbio,
“nascido de modo gradual, ndo de uma s6 vez e nem de uma vez por todas.” (SIQUEIRA
NETO, 2001, p. 88).

A liberdade sindical preconizada ndo ¢ aquela fruto direto do pensamento liberal
classico de nao intervencionismo (embora nele inspirado). O modelo preconizado pelo direito
internacional e pelas democracias modernas contempla o direito de organizagdo de forma
indissoluvel e unitaria, a autonomia da organizagdo e o direito a agdo coletiva nos locais de
trabalho. O intervencionismo estatal ¢ aqui justamente pretendido para que atue de forma a
legislar para garantir estes direitos (SIQUEIRA NETO, 2001, p. 99), mantendo um nivel ideal
de intervencionismo.

Compreendidas estas nogdes, cumpre verificar as bases da negociacdo coletiva no

Brasil com maior afinco.
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3. BASES DA NEGOCIACAO COLETIVA NO BRASIL

3.1 ORIGENS

A origem da negociacdo coletiva estd ligada a propria autonomia privada coletiva, a
qual permitiu as partes um espaco proprio para dirimir seus conflitos.

De La Cueva (1974, p. 366), tratando da Lei do Trabalho do México, uma das fontes
de inspiragio da nossa legislagdo trabalhista, designa o contrato coletivo’® como o principal
do direito coletivo do trabalho. Este € o recipiente no qual o movimento obreiro verte as
condicdes de trabalho conquistadas do empregador, o que constitui a “finalidade imediata” do
direito do trabalho e do movimento obreiro. Num mundo democratico, ¢ o0 meio mais eficaz e
com a verdadeira missdo de superar os minimos constitucionais e legais em beneficio dos
trabalhadores. Converte-se na primeira fonte formal autdnoma de direito objetivo que insere
em cada empresa o minimo de condi¢des de trabalho sobre as quais devem ser erigidas todas
as outras fontes autonomas.

Tanto as convencdes como os acordos coletivos sdo a instrumentalizacdo da
negociacdo coletiva, sendo o proprio fim pretendido pela negociacdo no sentido de serem a
consolidag¢do das condi¢des alcancadas no nivel negocial de forma a poderem ser exigiveis.
Por isso ¢ comum a referencia indiscriminada nos autores por vezes a negociagdo, outras a
seus instrumentos, motivo pelo qual colheremos as no¢des de um e de outro.

De Luca (1991, p. 115) apesar de referir-se a contratacdo coletiva e ressaltar ndo se
ter detido diretamente na negociacdo, contribui para o estudo através do exame dos

precedentes da contratacdo. Refere que o inicio da contratagdo coletiva ocorreu por

" Na legislagdo do México, o contrato coletivo é o convenio celebrado entre sindicatos de trabalhadores e um
empregador, com objetivo de estabelecer as condi¢des gerais segundo as quais deve ser prestado um trabalho
em uma empresa ou estabelecimento. Ja o convenio coletivo sdo os acordos celebrados entre os sindicatos de
trabalhadores e de empregadores para regulamentar a aplicagdo dos contratos coletivos, regulara questdes nao
cobertas por estes, superar conflitos, pondo-lhes fim.
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“propaganda do Governo, dos doutrinadores e dos sindicatos, pois ndo tinha raizes na praxe
das relagdes de trabalho quando introduzida no nosso direito positivo”.

O registro da evolucdo do sistema legal das normas sindicais, feito no capitulo
precedente, revela que a implantacdo do sistema sindical, bem como da propria negociagao,
ndo teriam sido por for¢a de conquistas, mas por concessoes e estratégias governamentais.

Holanda (1997 ,p. 30-45) vai mais longe para dizer que o nosso pais ndo tem uma
cultura de valorizacdo do trabalho e do empenho por melhorias. A nossa visdo compreende
uma digna ociosidade, a qual sempre pareceu mais excelente a um bom portugués, ou a um
espanhol, do que a luta insana pelo pao de cada dia. O que ambos admiram como ideal ¢ uma
vida de grande senhor, exclusiva de qualquer esforco, de qualquer preocupacdo. O que
predomina nas nagdes ibéricas ¢ a concepg¢do antiga de que o 6cio importa mais que o negocio
e de que a atividade produtora é, em si, menos valiosa que a contemplagdo e o amor. Os
portugueses e seus descendentes, procurando recriar o meio de sua origem, fizeram-no com
uma facilidade que ainda ndo encontrou precedentes na histéria. Onde lhes faltava o pao de
trigo, aprendiam a comer o da terra; aprenderam a dormir em redes; bebiam e mascavam
fumo.

Embora a nossa imigracdo nao seja exclusivamente de portugueses ou de espanhois,
o fato é que ndo se pode afirmar estar arraizado no povo brasileiro o sentimento de
organizagdo coletiva pela busca de seus ideais.

Nascimento (2005,p. 81) vé o movimento anarquista como influenciador na nossa
sindicalizagdo; porém, tomada a visdo de Holanda, a nossa anarquia seria muito mais fruto de
nossa incapacidade organizagdo solida.

O registro deste dado cultural é feito para estimular a reflexdo sobre as possiveis
dificuldades que até hoje enfrentamos na maturagdo do processo negocial, sem pretensiao
alguma de encerrarmos a discussao.

Prosseguindo no estudo das contratacdes, De Luca registra ser pequeno o numero de
contratacdes coletivas se comparada a atividade legisferante do Estado.

Para Nascimento (2005, p. 364-365), este fato também ¢é decorrente de uma
legislacdo anacronica que de um lado previa “o controle do sindicalismo pelo governo
(Decreto n. 19.770, de 1931) e, de outro o reconhecimento, meramente formal, das
convengdes coletivas de trabalho (Decreto n. 21.764, de 1932)”. E o proprio retrato do
corporativismo ¢ da op¢do das leis como melhor forma de regular estas situagdes. Estas
mesmas leis delegaram aos sindicatos o exercicio de funcdes delegadas do Poder Publico,

transformando-os em 6rgaos de colaboragdo.
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Um outro motivo apontado por De Luca (1991, p. 116) como desmotivador da
negociacdo era a facilidade para ingressar com o dissidio coletivo na época, sem qualquer
conseqiiéncia & parte contraria.”’

De Luca (1991, p. 117) aponta o crescimento da economia, com o incremento da
atividade industrial, inclusive com tecnologias avancadas como trazendo reflexos na
negociacdo coletiva. Os anos oitenta foram a época do deflagramento de varios movimentos
grevistas, em especial no “ABC Paulista”, muitos desses resolvidos por processos de
negociacdo coletiva, por meio de instituicdo de acordos e convengdes coletivas. A propria
Constituicdo Federal de 1988 teve seu papel de incrementar tal movimento ao garantir o
direito de greve, consolidando o nivel hierarquico normativo da negociagao.

Entende-se o pensamento do autor no sentido de que a garantia ao movimento
grevista, dado pela constitui¢do, permitiria o uso de meio para forcar a negociagao.

E merecido o registro de um breve relato historico do direito de greve para

compreender a posi¢ao defendida pelo autor.

3.1.a A greve como instrumento de pressio a negociacio coletiva

A greve como a conhecemos ¢ fruto da Revolucdo Industrial por ocasido do
surgimento do trabalho assalariado. Antes desse momento histérico foram registradas algumas
esparsas situagdes paredistas’>. Porém, foi o movimento sindical responsavel pela
multiplicagdo e normatizacdo desse tipo de manifestagdo, na defesa dos interesses
corporativos (MELO, 2006, p. 21).

No Brasil, prossegue o autor, o tratamento da Greve sempre esteve atrelado ao
modelo de liberdade sindical vigente. Assim, no Codigo Penal de 1890, a greve foi tida como
crime. O Cddigo Penal de 1940 punia greve seguida de comprometimento da ordem publica

ou contraria ao interesse publico.

" J4 foi abordado no capitulo anterior a necessidade do “comum acordo” apds a Emenda Constitucional n°® 45 de
2004 para o ingresso da acdo de dissidio coletivo. Fica, contudo, o registro justamente da posi¢do que era
defendida pelos doutrinadores. O sistema aparentemente ndo estimulava a negociagdo na medida que diante da
simples recusa a negociagdo, o ajuizamento da acdo era feito, deixando ao Poder Judiciario, através do poder
normativo, fazer as vezes da autonomia privada. Examinado, sob este angulo, as insurgéncias quanto a
exigéncia do comum acordo para o ajuizamento da agdo de dissidio coletivo parecem indevidas, pois se trata
de requisito de estimulo a propria negociagao.

"2 Sdo aqui levantadas pelo autor as seguintes situagdes: século XIII a.C. quando os trabalhadores recusaram-se a
trabalhar nos timulos dos farads; em Roma, no Baixo Império, paralisagdes no servigo publico e em atividades
essenciais; nas corporacdes de oficio, tidas como infracdes penais; na Franca pela Lei Chapelier houve
proibicdo de todas as formas de agrupamento profissional, na Inglaterra, de 1799 e 1800, coalizdes de
trabalhadores por melhores condi¢des de trabalho, tidas como crime contra a Coroa. Somente em 1825, na
Inglaterra, deixaram de ser considerados tais movimentos como crimes (MELO, 2006, p. 21).
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A Constituicao Federal de 1937 declarava que a Greve e o Lockout eram recursos
anti-sociais, incompativeis com os interesses da producao nacional. A Constituigdo de 1946
reconhecia o direito de greve, deixando para a lei sua regulamentagdo. Ja a Constituicdo
Federal de 1967 garantia o direito de greve, salvo em servigos publicos e atividades
essenciais, mesmo teor da Emenda Constitucional de 1969.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho, em sua redagdo original, considerava a greve
como delito (art.s 723 ¢ 724).”

A Lei de Greve de 1964, Lei n® 4.330"* permitia a greve nas atividades normais,

embora permeada de restrigdes. J4 a chamada Lei da Seguranga Nacional (Decreto-lei

3 Consolidagdo das Leis do Trabalho, Art. 723 - Os empregados que, coletivamente e sem prévia autorizagao do
tribunal competente, abandonarem o servico, ou desobedecerem a qualquer decisdo proferida em dissidio,
incorrerdo nas seguintes penalidades:

a) suspensdo do emprego até seis meses, ou dispensa do mesmo:

b) perda do cargo de representacdo profissional em cujo desempenho estiverem;

¢) suspensdo, pelo prazo de dois anos a cinco anos, do direito de serem eleitos para cargo de representagdo
profissional.

Art. 724 - Quando a suspensdo do servico ou a desobediéncia as decisdes dos Tribunais do Trabalho for
ordenada por associagdo profissional, sindical ou ndo, de empregados ou de empregadores, a pena sera:

a) se a ordem for ato de Assembléia, cancelamento do registro da associagdo, além da multa de Cr$ 5.000,00
(cinco mil cruzeiros), aplicada em dobro, em se tratando de servigo ptblico;

b) se a instigagdo ou ordem for ato exclusivo dos administradores, perda do cargo, sem prejuizo da pena
cominada no artigo seguinte.

™ Lei 4.330/1964, Art 4° A greve ndo pode ser exercida pelos funcionarios e servidores da unido, Estados,
Territorios, Municipios e autarquias, salvo se se tratar de servigo industrial e o pessoal ndo receber
remuneragao fixada por lei ou estiver amparado pela legislagdo do trabalho.

Art 27. Pelos excessos praticados e compreendidos no ambito da disciplina do trabalho, os grevistas poderdo
ser punidos com: a) adverténcia; b) suspensio até 30 (trinta) dias; c¢) rescisdo do contrato de trabalho.
Paragrafo unico. Se imputada ao empregado no decorrer da greve, a pratica de ato de natureza penal, ao
empregador serd licito suspendé-lo até decis@o final da justi¢a criminal. Se o empregado for absolvido, tera
direito de optar pela volta ao emprégo, com vantagens devidas, ou pela percepcdo, em dobro dos salérios
correspondentes ao tempo da suspensdo, sem prejuizo da indenizacdo legal.

Art 29. Além dos previstos no TITULO IV da parte Especial do Codigo Penal, constituem crimes contra a
organizagdo do trabalho:

I - promover, participar o insuflar greve ou lock-out com desrespeito a esta lei;

II - incitar desrespeito a sentenga normativa da Justica do Trabalho que puser térmo a greve ou obstar a sua
execucao;

IIT - deixar o empregador, maliciosamente, de cumprir decisdes normativas da justica do Trabalho, ou obstar a
sua execugao;

IV - iniciar a greve ou lock-out , ou aliciar participantes quando estranho a profissio ou atividades
econdmicas;

V - onerar a despesa com dividas ficticias ou de qualquer modo alterar maliciosamente os langamentos
contabeis para obter majoragdo de tarifas ou precos;

VI - adicionar aos lucros ou fazer investimentos com os rendimentos obtidos com revisdo tarifarias ou
aumento de pregos especificamente destinados a aumentos salariais de empregados;

VII - praticar coagdo para impedir ou exercer a greve;

PENA: Reclusio de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa de Cr$5.000,00 (cinco mil cruzeiros) a Cr$10.000,00
(cem mil cruzeiros). Ao reincidente aplicar-se-a a penalidade em ddbro.

Paragrafo tnico. Os estrangeiros que infringirem as prescri¢des desta lei serdo passiveis de expulsio do
territorio nacional a juizo do Govérno.

Artigo 30. Aplicam-se no que couber, as disposi¢cdes desta lei a paralisagdo da atividade da emprésa por
iniciativa do empregador ( lock-out ).
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1.632/78" ¢ Lei 6.620/78) proibiram a greve em servigos piiblicos e essenciais.

A nova ordem constitucional de 1988 tratou o instituto como muito maior
abrangéncia.

Foi assegurado plenamente o direito de greve, como garantia de origem individual,
no art. 9°’°, de deliberagio coletiva e exercicio coletivo (CHIARELLIL 1990, p. 129- 137).

A Lei 7.783/89 aperfeicoou o sistema, em especial a luz da MP 59/89. Remete-se a
propria categoria a opgdo pela greve, a qual ndo podera ser tomada por decisdo isolada, apesar
de ndo ter fixado quorum minimo. O alcance da greve ¢ daqueles que possuem relagdo de
emprego do setor privado,”’ afirma Chiarelli (1990, p. 138).

Porém, ao contrario do enunciado por De Luca, o reconhecimento ao direito de
greve ndo conseguiu assegurar as condigdes ideais para a negociag@o coletiva. O panorama
tracado com base no reconhecimento do direito de greve acabou por mostrar-se inviavel, na
medida em que a diminui¢@o dos postos de trabalho abalou tais premissas. O proprio De Luca
(1991, p. 118) anteviu que fatores como o desemprego comprometeria a negociacao.

A nog¢do de violéncia, no sentido de interrup¢do da ordem normal das coisas,
imprimida pela greve, parece ndo mais clamar os empregadores a negociacdo. Hoje fazem
greve muito mais aqueles que s@o protegidos por garantias de emprego, ou seja, os servidores
publicos, cujo direito de exercé-la ainda carece de regulamentagio legislativa. E que antes a
grande oferta de empregos permitia a rapida recolocagao.

Frente a este cenario, o Supremo Tribunal Federal estendeu esta regulamentacdo aos
servidores publicos. Embora seja compreensivel o esfor¢o tedrico do Supremo em assegurar

este direito também aos servidores’®, na dogmatica constitucional, o direito de greve dos

" Lei 1.632/78, Art 3° - Sem prejuizo das sangdes penais cabiveis, o empregado que participar de greve em
servico publico ou atividade essencial referida no artigo 1° incorrera em falta grave, sujeitando-se as seguintes
penalidades, aplicaveis individual ou coletivamente, dentro do prazo de 30 (trinta) dias do reconhecimento do
fato, independentemente de inquérito:

1 - Adverténcia;

II - Suspensao de até 30 (trinta) dias;

IIT - Rescisdo do contrato de trabalho, com demissdo, por justa causa.

Art 6° - Incorre em falta grave, punivel com demissdo ou suspensdo, o funcionario publico que participar
de greve ou para ela concorrer.

® Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-
lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.

§ 1° - A lei definird os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades
inadidveis da comunidade.
§ 2° - Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.

" Lei 7.783/89, Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se legitimo exercicio do direito de greve a suspensio
coletiva, temporaria e pacifica, total ou parcial, de prestagdo pessoal de servigos a empregador.

8 Em abril de 2007, o Supremo Tribunal Federal (STF), através do voto da lavra do Ministro Celso de Mello,
mudou o posicionamento no julgamento dos Mandados de Injungéo (MI) 670 e 712, impetrados no STF pelo
Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Espirito Santo (Sindipol) e pelo Sindicato dos Trabalhadores do
Poder Judiciario do Estado do Pard (Sinjep). As ac¢des alegam omissdo do Congresso Nacional por nio
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servidores publicos civis ¢ norma de eficicia limitada, salvo melhor juizo. Assim, de

conteido mediato, somente exercitavel quando lei a disciplinar.

3.1.b Principios

O Direito Coletivo possui direitos proprios em decorréncia da sua peculiaridade,
podendo ser divididos em trés grandes grupos. Em primeiro estaria o “rol de principios
assecuratorios das condicoes de emergéncia e afirmagdo da figura do ser coletivo”, seguidos
pelos “principios que tratam das relagdes entre os seres coletivos obreiros e empresariais, no
contexto da negociacdo coletiva” e os “principios que tratam das relacdes e efeitos perante o
universo e comunidade juridicas das normas produzidas pelos contratantes coletivos”
(GODINHO, 2001, p.79).

Ao exame especifico da negociagdo coletiva interessam o segundo e terceiro grupo.

Faz parte do grupo relativo as relacdes entre os seres coletivos trabalhistas o
principio da interveniéncia sindical na normatizacao coletiva que “propde a validade do
processo negocial coletivo submeta-se a necessaria intervencdo do ser coletivo
institucionalizado obreiro — no caso brasileiro, o sindicato.” A autonomia privada coletiva
passa necessariamente pelas entidades sindicais.

Também estd presente nesse grupo o principio da equivaléncia dos contratantes
coletivos que “postula pelo reconhecimento de um estatuto socio-juridico semelhante” para
ambos seres coletivos. Apesar de ambos serem de mesma natureza, ou seja, coletivos, devem
ser garantidos instrumentos capazes de atuagdo e pressdo. Exemplos sdo as garantias de
emprego, prerrogativas de atuacdo sindical, greve.

A lealdade e transparéncia na negociag@o coletiva como principios estdo no cerne do
direito coletivo, pois seu objetivo ¢ a criagdo de normas juridicas. Regra geral, ndo ha

cabimento para invocar o principio tutelar para negar validade em relagdo a dispositivo

elaborar lei para regulamentar o direito de greve dos servidores publicos. O julgamento foi suspenso no dia
12.04.07, por pedido de vista do ministro Joaquim Barbosa. At¢ o momento, sete ministros decidiram que
alguns dispositivos da Lei de Greve (Lei 7.783/89), que rege o exercicio de greve dos trabalhadores da
iniciativa privada, também poderdo ser aplicados as greves do servigo publico, até que o Congresso Nacional
elabore a lei especifica. Votaram nesse sentido os ministros Eros Grau, Gilmar Mendes, Celso de Mello,
Sepulveda Pertence, Carlos Ayres Britto, Carmen Lucia e Cezar Peluso. Também votou no caso o ministro
Ricardo Lewandowski, que da provimento parcial aos Mandados de Injuncao.

A leitura do voto do Ministro Celso de Melo evidencia uma clara preocupagdo com a letargia e morosidade
legislativa na regulamentagdo de assunto tdo polémico e atual. Diretamente ndo chega o voto a enfrentar a
questdo da eficacia da norma constitucional, optando por conclamar a uma maior efetividade do instrumento
do Mandado de Injungdo, que ndo a mera ciéncia ao orgao responsavel pela edi¢ao da lei, fato que alias ja fora
feito ha mais de 13 anos, como noticia.
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negociado, tendo em vista estarem as partes presumidamente em igualdade. A greve ndo sera
valida na vigéncia de instrumento normativo em decorréncia da lealdade e boa-fé, a menos
que a situacdo se modifique (trata-se da aplicacdo da clausula rebus sic stantibus).A
transparéncia aqui € necessaria com vistas a permitir a obtengdo de informacdes adequadas a
formulagdo de normas compativeis ao segmento social envolvido.

O outro grupo de principios enunciados a ser estudado ¢ o daqueles que regem as
relagdes entre as normas coletivas negociadas e as estatais, fixando diretrizes quanto a sua
validade e extensao.

Aqui estd compreendido o principio da criatividade juridica da negociagéo coletiva,
podendo produzir inova¢des na ordem juridica, sendo a propria razdo de ser do direito
coletivo, desde que respeitado a normatividade heteronoma estatal.

O principio da adequagdo setorial negociada enuncia os critérios de harmonizagéo
das normas juridicas produzidas pela negociacdo e as estatais. A possibilidade de
prevalecerem as normas juscoletivas em relacdo a certa comunidade sobre as normas estatais
depende de dois critérios autorizativos: o implemento de padrdo superior ao geral estabelecido
e transacionamento apenas de parcelas de indisponibilidade relativa.

Bernardes (1989, p. 357) trata dos principios da negociacdo coletiva em artigo
especifico. A negociacdo ¢ vista essencialmente como um fato social, motivo pelo qual os
principios a serem tratados sio do plano da ética, ndo necessariamente no plano juridico. E
necessario, pois, um espirito de transagao.

Nesse rol esta o referido principio da boa-fé ou da lealdade, ndo s6 na negociagao,
como também na execucdo do que for acordado. Dele decorre o dever de negociar
consubstanciado no dever de realizar reunides periodicas, prazo minimo de duragdo das
negociacdes. Também devem as partes definir o alcance e a finalidade da negocia¢do no
sentido de harmonizar o desenvolvimento do comprometimento do empregado com a
produtividade da empresa e do empregador, na melhoria das condi¢des de trabalho. Derivagao
desse principio ¢ o principio do conglobamento pelo qual ndo ¢ admissivel a invocagdo de
prejuizo como objecdo a uma cldusula negociada, a menos que o prejuizo também ocorra da
negociacdo globalmente considerada. Da mesma forma, uma clausula prejudicial ao
trabalhador nao poderia ser proposta sem a demonstragdo de que no conjunto existem
vantagens compensatorias.

H4 um segundo grupo de principios que tratam do procedimento de negociacao,
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abrangendo a greve’ e o lockout. Trata-se de assegurar a paz em tempo razoavel, de modo
que ndo seja frustada a possibilidade de greve. Outra regra, aqui contida, ¢ de que o
procedimento de negociagdo se iniciard com determinada antecedéncia a data-base, para
evitar convocagdes abruptas que poderiam derivar para greves. E necessario observar a regra
da necessidade da exaustio da pauta, com ampla discussdo sobre todos os pontos, também do
regular credenciamento das partes negociantes. Ainda, devem as partes dar garantia formal de
cumprimento de todos os compromissos assumidos, relativos a negociacdo e ao conflito.

Esta presente, neste segundo grupo, o dever de influéncia sobre os seus liderados no
sentido de respeitar o que for ajustado. Ha o dever de adequagdo das pretensdes as
possibilidades reais da economia e de cada empreendimento em particular. O dever de
informacdo dita a necessidade de fornecimento de bases que justifiquem as propostas e as
respostas. E claro que este dever encontra resisténcia por parte das empresas.

Bernardes (1989, p. 365) adverte ainda serem aplicdveis a negociacdo coletiva

" £ possivel enunciar sete principios a regerem a greve. O primeiro principio diz respeito a conciliagio prévia e
obrigatéria. Uma vez frustrada a conciliagdo e havendo deliberacdo pela maioria dos trabalhadores
interessados, no ambito da organizacdo competente para negociar, autorizar-se-ia a instauragdo do movimento
paredista. O objetivo ¢ evitar a “greve desleal”, ou seja, aquela ndo procedida de qualquer tentativa de acerto
prévio, prevista em nosso ordenamento no art. 114, §§1° e 2°, da Constitui¢do. Porém, registre ser o recurso a
arbitragem ou a ac¢do de dissidio coletivo ndo obrigatorios, sim a necessidade de algum tipo de tentativa de
conciliagdo (BERNARDES, 1989, p. 362).

O uso proporcional dos fins da greve ¢ o segundo principio, no sentido de que o dano a empresa e o interesse
publico ndo seja desmedido em relagdo aos fins econdmicos e sociais a serem alcangados. Ha limites no juizo
discricionario dos trabalhadores definidos pelo arbitrio do absurdo.

A justica alema criou o principio da ultima ratio colocando a greve como ultimo recurso dos empregados, apos
o esgotamento das tentativas negociais, principio aceito pelo autor.

A greve produz o efeito suspensivo nos efeitos dos contratos de trabalho, em especial os salariais, sendo este
seu quarto principio. Esta é regra no direito comparado, admissivel o pagamento dos salarios somente como
sang¢do ao empregador por condutas desleais, explica.

O dever de salvaguarda aparece como quinto principio: € necessaria a existéncia de regras de condenagdo de
abusos e de prevencdo de prejuizos graves ao interesse publico e dos principios morais. A sua inobservancia
gera culpa in vigilando, em especial da entidade representativa, fundamenta.

Ainda, por principios, temos as limitagdes a greve de solidariedade e “piquetes”. Afirma o autor que o art. 9°
da Constituicdo ndo veda a greve de solidariedade, mas a luz do abuso de direito e do principio da
proporcionalidade deve ter intensidade menor. O principio em relagdo aos piquetes determina sejam eles
reduzidos a persuasdo dos trabalhadores a greve e seus motivos ou a dar e obter informagdes. A forma de
limitagdo sera pelo numero de piquetes em cada local da empresa deve ser negociado, ou definido em sentenca
em dissidio coletivo, argumenta.

Divergindo de Bernardes, Batalha (1992, p. 236-241) afirma serem ilegitimas as greves de solidariedade e de
protesto na ordem constitucional do Brasil. A greve de solidariedade deflagrada como em apoio a
reivindicagdes a outras categorias, bem como as greves de protesto, greves simbolicas por terem conotagio
politica ou meramente civica, e ndo profissional, ndo sio aceitas.

Prosseguindo em sua analise, a greve politica ndo teria guarida no atual sistema constitucional. Baseia seu
entendimento no fato de ser a greve, para nds, um direito e como tal pode sofrer limitagdes. No caso, nio
podendo as partes envolvidas no conflito atender as suas reivindicagdes, a greve perde seu carater de “negocio
juridico multissubjetivo ou plurilateral de carater instrumental.” O direito de greve tem carater recepticio, o
que ndo ocorre com a greve politica.

Da mesma forma como a greve politica, as greves de solidariedade e de protesto trazem reivindicagdes que
ndo podem ser cumpridas diretamente pelos empregadores, ndo sendo licita seja-lhes imposta a aceitagdo da
situacdo de manutengdo de vinculo mediante suspensao do contrato de trabalho.
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outros principios gerais de direito, em especial de Direito do Trabalho, porém com outra
conotagdo. O principio da boa-fé aqui se torna basilar. O dever de tutela do empregador para
com o empregado, bem como a colaboracdo deste para com aquele deverdo ser observados na
negociacdo, de forma a ndo ser descaracterizada a relacdo de emprego. O principio da
irrenunciabilidade pode ter um temperamento, admitindo a transacdo, desde que ndo configure
renuncia a direitos irrenunciaveis. O principio da continuidade informa a tendéncia da
manutengdo da atividade empresarial, mas a natureza das clausulas negociadas ¢ a titulo

precario.

3.1.c Ordem Juridica e estimulo a negociacio

A ordem juridica brasileira vem incentivando a negociagdo coletiva.

A ratificada Convencdo 98 da Organizacdo Internacional do Trabalho, art. 4°, de
1948 dispde sobre principios de direito de sindicalizagio e de negociacao coletiva,
estabelecendo o dever dos Estados de adotar medidas adequadas as condi¢des nacionais para
estimular e fomentar o “uso de procedimentos de negociacdo voluntaria, com o objetivo de
regulamentar, por meio de contratos coletivos, as condi¢cdes de emprego.”

Em 1981 foram também recepcionadas a Convengdo 154 ¢ a Recomendagao 163,
que seguem a mesma linha dispondo sobre “o fomento da negociagdo coletiva”.

A ndo ratificada Convencao 87 da Organizagdo Internacional do Trabalho, porém,
segue sendo uma macula em nosso ordenamento, visto que esbarramos em varias das suas
condicdes para a internacdo desse documento, dentre eles a pluralidade sindical e a
contribuicdo sindical obrigatéria. Para a sua ratificacdo dependemos de uma Emenda a
Constitui¢do primeiramente.

O art. 513, “b” da Consolidagdo®' ja estabelecia como prerrogativa dos sindicatos a
celebragdo de contratos coletivos de trabalho®, significando que elas nio seriam formalizadas
sem o envolvimento do sindicato em um dos polos. A feicdo imprimida pela constitui¢cdo foi

muito além (CHIARELLI, 1990, p. 79-81).

%0 Ratificada pelo Brasil pelo Decreto 3.196 de 29.06.1953.

81 Consolidacdo das Leis do Trabalho, Art. 513. Sao prerrogativas dos sindicatos: (...)
b) celebrar contratos coletivos de trabalho. (Nota: de acordo com o art. 20 da DL n. 229, 28.2.67, DOU
28.2.67, LTr 31/137, que deu nova redagdo ao Titulo VI, a expressdo “Contratos coletivos de trabalho" foi
substituida por “Convengdes Coletivas de Trabalho”.

82 Com o Decreto Lei 229/67 passou a ser denominado o Contrato Coletivo como Convengio Coletiva de
Trabalho, constando do art. 611 da Consolidagdo das Leis do Trabalho também a sua variavel, Acordo
Coletivo de Trabalho.
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Nao s6 atuando como formalizador do ajuste, ¢ exigida ja a participagdo do sindicato
no processo negocial, da qual podem derivar o acordo e a convengdo coletivas de trabalho,
ensina.

A negociagdo coletiva, da forma como preleciona Chiarelli, ¢ a feicdo
contemporanea para disciplinar a convivéncia capital e trabalho.

Nao poderia estar a participacdo garantida apenas ao final, mas deveria ser o proprio
meio de alcance do entendimento final, fruto como ja visto, da reputada melhor forma de
compor o conflito. Tudo dentro de uma idéia de estimular as regras coletivas, ndo individuais,
pondera.

A negociacdo coletiva é criagdo do Direito Coletivo do Trabalho, ligado as novas
realidades tracadas pela industrializagdo, urbanizacdo, concentragdo de multiddes. O
arcabougo de principios, regras e fundamentos doutrinarios de uma realidade gerou o que ¢
denominado de negociacao coletiva. Serve como moldura, pardmetro & contratacdo individual
e nesse sentido foi editado o art. 619 da Consolidacdo das Leis do Trabalho®, afirma
Chiarelli.

Podem ser trazidos alguns exemplos legislativos de estimulo a negociacdo: a Lei
9.601/98 que remeteu a negociacdo a possibilidade de pactuacdo de contratos de trabalho por
prazo determinado mediante admissdes que representem aumento no numero de empregados
(artigo1°); a MP 2.164-41 de 24.8.01 previu a possibilidade de criacdo de novas vagas de
trabalho mediante a diminui¢do da carga semanal de trabalho para 25 horas (artigo 58-A da
Consolidacao das Leis do Trabalho), no chamado Contrato de Trabalho a Tempo Parcial, e a
possibilidade de suspensdo do contrato de trabalho para qualificacdo profissional do
empregado, conforme artigo 476-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho; também a
possibilidade de institui¢do de Comissdes de Conciliagdo Prévia, criadas pela Lei 9.958 de
2000, que embora de atuag¢@o no plano individual, tiveram como idedrio a composi¢do entre
as partes envolvidas no conflito de forma a lhe por fim.

A Portaria 42, de 28 de marco de 2007, do Ministro de Estado do Trabalho e
Emprego, ¢ um forte exemplo neste sentido. Aponta para o reconhecimento da autonomia
coletiva em fung@o da possibilidade de redugdo do intervalo intrajornada por acordo ou
convengao coletiva, atribuicdo que incumbia pelo art. 71, § 3°, da Consolidacao das Leis do

Trabalho ao proprio Ministro.

8 Consolidagdo das Leis do Trabalho, Art. 619. Nenhuma disposi¢do de contrato individual de trabalho que
contrarie normas de Convengdo ou Acordo Coletivo de Trabalho podera prevalecer na execu¢do do mesmo,
sendo considerada nula de pleno direito.
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Em igual sentido, a Portaria 412, de 20 de setembro de 2007, do Ministro de Estado
do Trabalho e Emprego, concebe a possibilidade de alteracao da jornada e horario de trabalho

dos empregados que trabalhem em turnos de revezamento.

3.1.d Natureza Juridica. Definicao

Partindo do ordenamento juridico como um macromodelo, dos quais fazem parte o
modelo legal, com capacidade de editar leis; o consuetudinario, de acordo com o
comportamento dos grupos sociais; o jurisdicional, de editar a solu¢do do caso concreto;
chegamos ao negocial, fruto da atividade humana de pactuar. O modelo negocial é o que mais
bem representa o respeito ao principio da liberdade, ai estando a liberdade de contratar
(REALE, 1994, 63-73).

Trazido para o campo da negociagdo coletiva, a autonomia privada coletiva ganhou
o respaldo do ordenamento legal /ato sensu, alcangando constitucional, para fazer parte da
ordem normativa a reger as relagdes coletivas e individuais.

Na Convencdo 154 da Organizacdo Internacional do Trabalho temos a seguinte

definicao:

Artigo 2
Para efeito da presente Convencao, a expressdo “negociagdo coletiva” compreende
todas as negociacdes que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um
grupo de empregadores ou uma organizagdo ou vdrias organizagdes de
empregadores, e, de outra parte, uma ou varias organizagdes de trabalhadores, com
o fim de:
fixar as condigdes de trabalho e emprego; ou
regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; ou
regular as relagdes entre os empregadores ou suas organizagdes € uma ou varias
organizacdes de trabalhadores, ou alcangar todos estes objetivos de uma s6 vez.

A negociagdo coletiva, para Delgado (2007, p. 1350), ¢ uma férmula
autocompositiva essencialmente democratica, “gerindo interesses profissionais € econdmicos
de significativa relevancia social”. Nao ha que ser confundida nem como rentincia a direitos
ou mesmo submissdo. E uma “transagdo coletiva negociada.”

Teixeira Filho (2007, p. 1164) afirma:

A negociacdo coletiva de trabalho pode ser singelamente definida como o
processo democratico de autocomposicdo de interesses pelos proprios atores
sociais, objetivando a fixacdo de condigdes de trabalho aplicaveis a uma
coletividade de empregados de determinada empresa ou de toda uma categoria
econdmica e a regulagdo das relagdes entre entidades estipulantes. A negociacao
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’

coletiva €, assim, um processo dinamico de busca do ponto de equilibrio entre
interesses divergentes capaz de satisfazer, transitoriamente, as necessidades
presentes dos trabalhadores e de manter equilibrados os custos de produgio.
Negociar, significa, acima de tudo, disposi¢do dos sujeitos coletivos de discutir
certos temas com o objetivo de chegar a um consenso, a um ponto de convergéncia
por suas proprias forcas e num exercicio de transigéncia reciproco. Em geral, o
instituto da negociagdo coletiva ¢ tratado de forma tangencial pela doutrina
brasileira. Nao ¢ raro constatar que consideragdes a respeito sdo expendidas quando
do exame do acordo e da convengdo coletiva de trabalho. Trata'se de uma
subversdo, pois os instrumentos normativos sao, apenas e tado-somente, produto da
negociagdo coletiva. Este processo ndo ¢ explicado por aqueles resultantes. SO
podemos atribuir ,atitude a uma deformagdo legislativa contida no Titulo VI da
CLT, que s6 tratou diretamente da negociagdo coletiva em um unico artigo: o 616.
Nos demais artigos, enderegados ao acordo e a convengdo, os procedimentos da
negociagdo surgem por via obliqgua ou pelo emprego do método dedutivo.
Tomemos, por exemplo, o art. 612 da CLT. Em vez de afirmar que a assembléia
geral, 6rgdo maximo de deliberacdo, balizara o sindicato na negociagdo coletiva,
estabelece que “os sindicatos s6 poderdo celebrar convengdes ou acordos coletivos
de trabalho, por deliberagdo de assembléia geral", como se nada tivesse precedido e
gerado a possibilidade de o instrumento normativo existir.

Firmando entendimento sobre a natureza juridica das Convengdes Coletivas,
resultado da negociacgdo coletiva, Batalha (1992, p. 153) afirma terem natureza contratual. Os
sindicatos sdo de direito privado™ e contratam com outros entes de direito privado (sindicatos
ou empresas, conforme seja um acordo coletivo), aos quais a lei confere obrigatoriedade em
relacdo as categorias envolvidas, sejam compostas de pessoas associadas ou nao.

Scudeler Neto (2007, p. 25) adverte para a distingdo feita entre a negociagdo coletiva
e a negociagdo direta, em especial para enfatizar “a diferenca no processo direto de
entendimentos com a forma de composicdo de conflitos coletivos via mediagdo.” A
negociacdo coletiva seria género do qual a negociagdo direta e a mediagdo seriam espécies.
Seu entendimento, contudo, ¢ de que os paragrafos 1° e 2° do art. 114 da Constitui¢ao Federal
referem-se a negociagdo coletiva como um todo, sem fazer qualquer especificagdo, ndo vendo
elementos capazes de diferenciar estas supostas espécies.

A negociacdo coletiva pode ser compreendida em confronto com a legislagao, na licdo

de Nascimento (2005, p. 305-306):

Convengdo e legislagdo aproximam-se num ponto: a sua finalidade de
estabelecer regras destinadas a compor a ordenagdo juridica. Examinar,
comparativamente o processo negocial e o estatal importa em formar juizo de valor
sobre a atuacdo do Estado nas questdes trabalhistas. Ndo prescindiria da analise do
papel do Estado perante a ordem econdmica e social. No estado corporativo deu-se
as convengdes coletivas fisionomia analoga a lei, desta diferindo pelo modo de sua
elaboracdo, mas ndo quanto a sua concepgdo e aos seus efeitos gerais, como lei de
categoria, parte de um ordenamento juridico publico, no qual o interesse coletivo foi

4 . R . . . .

8 Passarelli (1973, p. 12) concorda com a natureza de associagdo privada dos sindicatos; advertindo, entretanto,
que na qualidade de sociedades a servigo de interesses permanentes, contribuem no equilibrio da comunidade.
Dessa forma, o Estado as considera como paralelas ao interesse publico.
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considerado um interesse publico, a categoria um ente ontologico criado pelo
Estado, ¢ o sindicato um érgio exercente de funcdes delegadas pelo Poder Piblico®,
unitariamente representante dos socios e ndo socios.(...)

A negociagdo coletiva é, como procedimento, mais simplificada do que a lei. (...)
Resumindo, as convengdes coletivas distinguem-se da lei pelo processo de
formagdo, pois as leis, no sentido estrito, emanam de um oOrgdo estatal e as
convengdes coletivas resultam de negociagdes produzidas pelo grupo social
interessado; pela esfera de aplicacdo da lei, abrangendo toda a sociedade politica, na
convencdo, limitando-se ao ambito econdmico-profissional; pelo conteudo, na lei,
mais geral e diversificado, na convengdo, mais particular e restrito, embora o
conteudo da lei e da convengdo possa ser, como ¢, comum; pela supremacia das leis
de ordem puiblica, porque, nesse caso, a convengdo ndo podera derrogar a lei, apesar
de poder, normalmente, mencionar disposi¢des mais favoraveis ao trabalhador do
que as previstas em lei; e pela fonte de poder, pois a lei é imposta e a convengao
coletiva ¢ consentida.

A negociagio coletiva®® aqui ¢ tomada como forma autocompositiva®’ de solugio de
conflitos, em confronto com a solu¢do heterdnoma, a qual pressupde a intervencdo de um
terceiro™.

No sistema brasileiro, o art. 621 da Consolidacio das Leis do Trabalho® encarregou-

se de conceituar tanto a Convengdo Coletiva como o Acordo Coletivo, definigdes que foram

% Ensina Nascimento (2005, P. 309) a posi¢do do sindicato e da negociagio coletiva: “Mas o sindicato ¢ a
negociag@o coletiva compdem um bindmio, de modo que as modificagdes no modo de conceber o sindicato
refletem diretamente sobre a forma de compreender a convencdo coletiva. No Estado pos-corporativo,
separam-se a lei e a convengdo coletiva, que se desenvolveu num quadro privatistico, o principio da liberdade
sindical desatrelou os sindicatos do Estado, construi-se o principio da autonomia coletiva dos particulares
como expressdo da vontade coletiva e ndo do interesse publico, os sindicatos passaram a representar os socios
e a convengdo coletiva distanciou-se da lei, aproximando-se do contrato, tudo como constru¢do juridica para
fundamentar o ordenamento sindical fora das estruturas normativas do Estado.”

% Leite (2006, p. 793-795) afirma que “o termo “negociagio coletiva™ aparece como sindnimo de convengio
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, isto ¢ como fonte normativa auténoma, ora como procedimento prévio
de uma fonte normativa, que pode ser autonoma ou heterdnoma. E prossegue: “No Brasil, parece-nos que a
natureza juridica da negociagdo coletiva constitui auténtico instrumento decorrente do poder negocial coletivo
conferido aos sindicatos representativos das categoriais profissionais e empregadores ou sindicatos
representativos das categorias econdmicas para que promovam a defesa dos interesses coletivos dos seus
representados. A rigor, da negociagdo coletiva ndo resulta uma lei (a excegdo do setor piblico, ante o principio
da legalidade) [ensina o autor em paginas anteriores que a negociacdo coletiva no setor publico embora seja
permitida, acaba por ser uma reivindicacdo de proposta de lei por parte do poder publico competente par a
edi¢do de lei majorando os salarios], e sim um acordo coletivo ou conveng¢ao coletiva ou, ainda, uma sentenga
arbitral ou, no caso brasileiro, uma senteng¢a normativa.”

¥7 Para Fernandes-Cruet (2003, p. 799-800) a negociagdo coletiva estd inserta dentro de um mecanismo de
Regras que Conferem Poderes, ndo lhes servindo a classificacdo de normas deodnticas, ou seja, na condi¢do de
validade/invalidade. Afirma, ainda, que o objetivo da negociacdo ndo é estabelecer uma pauta de conduta para
trabalhadores e empregadores, mas chegar, por meio da firmatura de convenio coletivo, a obter resultados em
concreto.

88 Relativamente a autocomposicdo, Leite (2006, p. 793) compreende-a como “técnica de solugdo de conflitos
coletivos pelos proprios interlocutores, sem emprego de violéncia, mediante ajustes de vontades.”

o Consolidagao das Leis do Trabalho, Art. 611 Convengdo Coletiva de Trabalho é o acordo de carater
normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais
estipulam condi¢des de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representagdes, as relagdes individuais
de trabalho.

§ 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar Acordos Coletivos com
uma ou mais empresas da correspondente categoria econdmica, que estipulem condi¢cdes de trabalho,
aplicaveis no ambito da empresa ou das acordantes respectivas relagdes de trabalho.
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recepcionadas pela atual estrutura constitucional.

A possibilidade de entabulagdo de negociagdo coletiva por comités de empresa,
conforme prevé o art. 11 da Constituigdo Federal’®, para Batalha (1990, p. 155) somente ser4
possivel quando houver regulamentacdo propria, vez que compreende a norma como nao
auto-aplicavel.

Discordando do ilustre jurista, ndo ha remissdo constitucional a necessidade de
regulamentacdo do dispositivo, motivo pelo qual a regra esta com sua eficacia plena desde a
sua edigdo. E certo, como afirma Batalha, ser a prerrogativa de firmar o acordo e a convengio
dos sindicatos’’. A menos que ndo haja o sindicato representativo da categoria na base,
quando entdo sera substituido pela Federagao e, em sua falta, pela Confederagao.

Na opinido de Chiarelli (1990, p. 175) embora ndo seja imprescindivel a edi¢do da
lei, seria ela recomendavel para delimitar seu alcance, vez que ndo foi fixada sua funcdo e
encargo precipuos na Constitui¢do. Na qual ndo seria o espago adequado.

Afirma deve ser visto este agente como porta-voz de segmentos bem identificados —
os empregados de uma empresa. Assim, atuard como um encaminhador de solugdes, espécie
de gestor de negocios.

Este instrumento nao colide com a unicidade sindical preconizada pelo art. 8° da
Constituicdo vez que, como ja ressaltado, ndo ha substituicdo da fun¢do representativa do
sindicato pelo comité de empresa. Atuando como um gestor de negocios autorizado, tem por
escopo conduzir o entendimento entre as partes. Nao que assim também ndo proceda ou possa
proceder o sindicato, porém a proximidade do comité, criado na propria empresa, permite
uma maior autenticidade no encaminhamento das solu¢des, na visdo de Chiarelli.

Parece facil compreender que em um sistema de pluralidade sindical sdo estes
comités mais bem aceitos, pois a legitima¢do para a negociacdo esta mais ligada a idéia de
representatividade. Entretanto, mesmo em nosso sistema tal figura é compativel pela funcao

ndo substitutiva desempenhada.

% Constituigio Federal, Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, ¢ assegurada a elei¢do de um
representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os
empregadores.

*! Nosso sistema ¢ semelhante ao sistema italiano retratado por Passarelli (1973, p. 20): comissdes internas para
empresas com mais de 40 trabalhadores, bem como a reserva as organizagdes sindicais da disciplina coletiva, a
qual estende-se a formag@o do contrato coletivo. Embora ndo guarde plena similitude por ndo ser, como aquela
o ¢, fruto do proprio movimento operario e estar inserido em sistema de pluralidade sindical (CHIARELLI,
1990, p. 178).
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3.2 BREVE ANALISE DE SEU CONTEUDO: CLAUSULAS MAIS USUAIS

A escolha para fazer esta sondagem foi através de estudos feitos pelo DIEESE, pela
abrangéncia de seu trabalho, bem como uma das pesquisas feitas pela Faculdade de Economia
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), pelo professor Luis Carlos Horn.

A idéia ¢é tracar um perfil do conteudo negocial para compreender que tipo de
clausulas vém sendo debatidas nas mesas de negociagdo, para, na seqiiéncia, avaliar a sua
efetividade frente ao fim pretendido neste estudo.

O estudo feito por Horn (2008) mapeia a evolugdo do conteudo negocial dos anos
1978 a 1985. Informa que a pesquisa tem por base os acordos da industria de transformagao
do Rio Grande do Sul. Primeiro, ¢ estabelecida uma analise quantitativa das clausulas nesse
periodo. O numero médio, em 1978, era de 8,2 clausulas, chegando a 64,1 em 1985.

Conclui que o baixo numero de clausulas em 1978 indica que a negociagdo ainda
ndo era tida como importante, contrastando com a extensa regulacdo estatal, embora ja
decorridas quase quatro décadas da consolidacao das regras negociais na CLT. Indica que, no
tempo, o crescimento do niumero de clausulas nao foi linear.

O periodo de 1978 a 1981 apresentou um rapido crescimento, justamente pelo
incremento da atividade sindical, passando o numero médio de 8,2 para 22,4 clausulas por
acordo. Em 1982 o crescimento perdeu o impeto. De 1985 a 1988, houve novamente um
crescimento rapido, sendo que em 1988 o numero médio ja era de 46,2 clausulas. Em 1989
ocorreu um desaceleramento neste crescimento. Importa ficar com a nogao de que de 1978 a
1995 o niimero de clausulas cresceu quase oito vezes.

Com relagdo ao contetido propriamente dito, nos anos iniciais pesquisados havia alta
freqiiéncia de pactuagdo referente a reajustamentos salariais nominais baseados no custo de
vida, regime de compensacdo de horas, contribui¢do assistencial e das empresas, prazos de
vigéncia e etc. Um grupo intermediario era formado por regime de compensacdo de horas
para mulheres e menores e sangdes as empresas que nao fizessem o repasse das contribuicdes
assistenciais. Com baixa freqiiéncia de incidéncia, estavam os adicionais por tempo de
servigo, normas sobre resolugdo de disputas na Justica do Trabalho sobre o cumprimento do
acordo, data-base de revisdo, salario minimos, dentre outros. O grupo de alta freqiiéncia e o
intermediario compunham o acordo tipico de 1978.

No periodo pesquisado, houve uma grande variagdo de escopo tematico. Mais
importante na classe de procedimentos foi o da relagdo sindical, ai compreendidos a liberacdo

de dirigente sindical para suas atividades sindicais,fornecimento de informacgdes ao sindicato,
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fontes de financiamento, delegados sindicais. As clausulas, ditas substanciais, concentram-se
em seis grandes grupos por ordem de aparecimento: remuneragdo, seguran¢a no emprego e
rescisdo do contrato de trabalho, jornada de trabalho, condi¢des do contrato, recrutamento e
contrato de trabalho, férias e licencas remuneradas, os quais somaram no periodo cerca de
80% das clausulas negociadas. A remuneragdo foi o tema mais recorrente, com cerca de um
terco das clausulas.

Através do Sistema de Acompanhamento de Contratagdes Coletivas (SACC) do
DIESSE, no periodo 1993 a 1995, examinou Portella de Castro (2001, p. 122) o contetido das
clausulas negociais em 294 negociagdes coletivas.

As mais freqiientes nas negociagdes foram: Participacdo nos Lucros ou Resultados e
gratificacdes; adicionais por insalubridade/periculosidade, penosidade e/ou turno de trabalho;
pagamentos de 13° saldrio, gratificacdo de férias, horas extras; contratagdo de mao-de-obra,
mao-de-obra temporaria, terceirizagdo; garantias e licencas e abonos sindicais; liberalizagdo
para as atividades sindicais; mecanismos de solu¢do de conflitos bem como mecanismos de
acompanhamento da implementacdo dos acordos, processos de negociacdo sistematica;
garantia de prevaléncia dos acordos mais favoraveis aos trabalhadores; criacdo de camaras de
entendimento como forma de ndo utilizagdo de recurso a Justi¢a do Trabalho para solucao de
conflitos nas empresas; salarios indiretos e auxilios (empréstimos, auxilio maternidade,
auxilio a dependente invalido, assisténcia médica adicional, auxilio alimentacdo, auxilio
educacdo etc.); seguranca no trabalho (estabilidade da Comissdo Interna de Prevencdo de
Acidentes (CIPA), medidas de prevengao de acidentes e doengas, equipamento para as CIPAs
etc.).

Clausulas para criagdo de camaras representam um avangco em direcdo a
modernizagdo do sistema de relagdes industriais. Salarios indiretos e auxilios tém sido
constantemente reivindicados pelos sindicatos como forma de compensar os baixos salarios e,
nos setores mais dinamicos, t€ém sido concedidas pelas empresas, na visdo da autora.

A necessidade de inclusdo de clausulas de penosidade e/ou turno de trabalho,
pagamentos de 13 salario, gratificacdo de férias, horas extras, seguranga no trabalho, por
outro lado, argumenta, revelaram o retrocesso das relacdes de trabalho, pois sdo provenientes
de lei . Em especial, as relacionadas a seguranca ¢ satide do trabalhador sdo fruto do
crescimento de problemas de doencas profissionais, acidentes de trabalho e sua inclusdo
justifica-se, para que o sindicato tenha mais poderes de garantir seu cumprimento.

Dentre as com pouca aceitacdo patronal estdo: adiantamentos e aumentos salariais;

recolhimento de contribui¢des associativas; desenvolvimento da agdo sindical na empresa
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(acesso dos dirigentes ao local de trabalho, delegacias sindicais, quadro de avisos etc.).

Portella de Castro vé tal resisténcia como demonstracdo do “conservadorismo e
autoritarismo empresarial e, por outro, mostra a preocupagao dos sindicatos em estar mais no
trabalho de base e em reforcar a estrutura do sindicato”, concluindo que “em ambos os casos
revela-se a crescente fragilidade sindical.”

Como clausulas emergentes temos: a Participacdo nos Lucros e Resultados; a
estabilidade geral temporaria; o acompanhamento de acidentes e doencas; e acesso as
informagdes de sua pasta funcional. A estabilidade é proposta como o estabelecimento de
periodos nos quais ha o compromisso de ndo haver demissdes, clausula que ¢ aceita por
muitos sindicatos, mesmo em troca de outros beneficios. Com relacdo as doengas e acidentes,
¢ firmado o compromisso de auxiliar no “tratamento e/ou controle a doengas ou acidentes”.

O estudo base do DIEESE traca um cenario apresentando os indices de incidéncia de
temas em ascensdo, comparando o ano de 1993 e 1995, revelando o seu aumento: mao-de-
obra temporaria (13,79%); mecanismos de solu¢ao conflitos (8,24%); adicionais e
gratificacoes (7,63%); salarios minimos (5,50%); dirigentes sindicais (5,48%); seguranca do
trabalho (4,07%).

Com relagdo a alteracdo da jornada de trabalho, os dados indicam que cerca de
metade dos convénios incluia cldusulas contratuais que previam a flexibilizacdo da jornada de
trabalho. Havia previsao de inclusdo de contratos a tempo parcial (que impedem horas extras
e reduzem o periodo de férias), bem como a vedacdo de demissdo temporaria. A medida
flexibilizadora mais notavel dessa década era, com certeza, o banco de horas, o qual foi tendo
seu tempo ampliado como se viu acima.

Outro estudo do DIEESE dos anos 1993-1996 (2008) demonstra a preocupacao com
a abertura as importa¢des, mudando a dindmica das relagdes de trabalho. “O empresariado
nacional acelera o processo de racionalizagdo da produgdo, incorporando e disseminando o
discurso de que a competitividade no mercado internacional depende da flexibilizacdo das
relacdes de trabalho”. Com isso ¢ intensificada a adog¢do de medidas para a reducdo dos
custos.

Este impacto foi sentido no nivel e na qualidade do emprego, nas condi¢des de
trabalho e na organizagao sindical.

A disseminagao da negociagdo por participagdo nos lucros ou resultados das
empresas tira o foco do reajustamento salarial, passando a ser importante elemento de
flexibilizacao salarial. Também ¢ nesse periodo que o Governo Federal extingue a politica

salarial.
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Ap6s o Plano Real, muitas categorias profissionais ndo obtiveram a recomposicao do
poder aquisitivo de seus salarios.

O impacto da Participag@o nos Lucros e Resultados € tanto que acaba por afetar a
dindmica das negociagdes coletivas, campo que serve também para a negociagdo da
produtividade, como indicador.

As condicdes de trabalho sdo afetadas pela racionalizacdo do processo produtivo.
“As empresas passam a investir com vigor na reducdo de custos, através da adogdo de
inovagdes tecnologicas, novas formas de gestdo ou, apenas, do enxugamento dos quadros
funcionais, submetendo os trabalhadores a uma maior carga de trabalho.” A maior carga
laborativa “agrava, ainda mais, os problemas relativos a satide e seguranca do trabalho.”

Nao vai haver no momento alteracdo das garantias asseguradas de saude e seguranga
do trabalho.”

A mudanca na estrutura produtiva reflete-se na jornada, em face do grande volume
de horas trabalhadas, superando em muito a jornada legal para adequar a producdo a
demanda. Raros sdo os casos de redugdo do tempo de trabalho, ou mesmo restricio ou
proibicao de horas extras, as quais figuram em tais instrumentos pela questdo da remuneracao.
Mais presente foram as clausulas relativas a flexibilizacdo da jornada.

Niveis e qualidade de emprego sdo defendidos na negociagdo apenas de forma
reflexa pela imposicdo de garantias adicionais aos trabalhadores demitidos. Pouquissimas sio
as clausulas de preservacdo do nivel de emprego ou de estabilidade temporaria aos
trabalhadores.

O vinculo empregaticio em um pequeno nimero de categorias foi protegido pelo
incremento de restricdes a contratagdo por empresas terceiras ou assegurando aos
trabalhadores terceirizados a extensdo dos direitos adquiridos pela categoria.

Cléusulas sobre “garantias aos trabalhadores quando da adogdo de inovacdes

92 Sobre o tema prossegue o estudo: “A maior parte das clausulas que tratam desse tema ja vinham sendo
negociadas desde meados da década de 80 e referem-se a prevencdo e acompanhamento de acidentes de
trabalho e doengas profissionais, readaptagdo de trabalhadores por eles vitimados, condi¢des do local de
trabalho e constituicdo de comissdes para a discussdo de assuntos relacionados a saude do trabalhador. Nao
foram localizadas clausulas relativas a regulamentagdo de procedimentos envolvidos no processo de trabalho,
como ritmo e intensidade, que seriam da maior importancia no atual contexto.

Observou-se, ainda, a intensificagdo da negociagdo de clausulas que tratam da prevengdo e acompanhamento
de trabalhadores vitimas de acidentes de trabalho em relag@o a periodos anteriores, embora sua presenca ainda
esteja restrita a muito poucas categorias profissionais.

Também ¢é importante registrar as negociagdes coletivas especificas sobre saude e seguranga do trabalho, que
resultam em contratos coletivos setoriais, o que pode indicar a abertura de um novo espago de negociagao.
Ainda convém destacar, apesar de se apresentarem em baixa freqiiéncia, a introdug@o nos anos 90 de clausulas
relativas a Lesdes por Esforcos Repetitivos, que tém se constituido em um dos principais problemas de saude
decorrentes do processo de reestruturagdo das empresas.”
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tecnoldgicas e/ou organizacionais, embora negociadas por menos de 30% do painel analisado,
demonstram uma evolugao no periodo”.

Formacgdo e qualificacdo profissional sofrem retragdo durante o periodo analisado, o
que demonstraria uma estratégia de controle do processo de trabalho.

Cabe aqui discordar, ao menos em parte, dessa reflexdo feita no estudo. Esta falta de
investimento em qualificacdo e formacdo profissional, muitas vezes, ¢ fruto de um
entendimento desfocado da realidade. Para muitos empresarios, o que conta mesmo € nao
desviar capital do sistema produtivo, como se formagdo profissional ndo fosse ganho em
producdo ao final. Este € justamente um dos aspectos que se pretende examinar a seguir: a
necessidade de somar forcas através do sistema negocial. Isto porque ¢ justamente o
empresariado, que ndo prepara o seu potencial humano, quem reclama por ter a disposi¢do
somente mao-de-obra desqualificada.

E nitida a dificuldade de negociagdo de mecanismos para a organizagdo dos
trabalhadores no local de trabalho e para o acesso dos sindicatos as informagdes das empresas.
H4 um alastramento de garantias para a regulamentacdo extra-judicial de conflitos, segundo
evidencia o estudo.

Como anexo a uma publicagdo de 2001 intitulada “A Situagdo do Trabalho no
Brasil”, o DIEESE (2008-b) faz uma nova analise das negociagdes coletivas no Brasil em um
de seus anexos.

Constata que a partir do inicio da década de 90 novos temas foram introduzidos
(como abertura da economia, privatizagao, competitividade internacional, reestruturacao
produtiva, Mercosul, reforma administrativa do Estado).

Com isso, “as negociacdes de salarios e condi¢cdes de trabalho somavam-se as
negociacdes em camaras setoriais, que envolviam questdes mais abrangentes como nivel de

emprego nos complexos industriais, tributagao e investimentos.” Ao mesmo tempo,

(...)os indices de desemprego alcancaram patamares altissimos,

complicando de maneira decisiva as formas de organizagdo dos trabalhadores (...)O
Plano Real, apesar de conseguir controlar a inflagcdo, agravou a situagdo, Nos
primeiros meses, houve forte retracdo das taxas de crescimento, o que contribuiu
para que as empresas intensificassem os processos de reestruturagdo e enxugassem
os quadros funcionais, As taxas de desemprego voltaram a subir, Em abril de 1999,
apos os choques monetarios adotados para defender a sobrevalorizagdo da moeda
brasileira, o desemprego subiu a 20,3% na regido metropolitana de Sao Paulo.
Foi neste ambiente totalmente desfavoravel aos trabalhadores que o empresariado
passou a apontar alternativas de flexibilizagcdo das relagdes de trabalho, como tinica
maneira possivel de manter postos de trabalho. Essas alternativas caracterizam-se,
na verdade, como pesada investida contra direitos dos trabalhadores, adquiridos
através de negociacdo coletiva ou de legislagdo.”
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A adequacdo dos custos ao fluxo da producdo, na década de 90, resultou na
descentralizacdo das negociacdes trabalhistas, as quais aliadas a iniciativas do governo
federal, importaram na negociacdo no ambito das empresas. Foi o momento das inser¢ao da
Participacao nos Lucros e ou Resultados e sobre flexibilizagao da jornada.

As crescentes dificuldades de mobilizacdo de categorias profissionais inteiras
refletiram-se nos movimentos grevistas. A possibilidade de mobilizacdo apenas parcial, fez
com que as greves passassem a ocorrer no ambito das empresas.

Nao houve registro de alteragdes nos temas centrais analisados de emprego,
flexibilizacdo salarial e remuneracdo variavel, condi¢cdes de trabalho, inovagdes tecnoldgicas
e questdes sindicais em relagdo ao estudo de 1993-1996.

Basicamente, mantive-se a tendéncia de flexibilizacao salarial, através da institui¢do
Participacdo nos Lucros ¢ ou Resultados, afastando os aumentos reais de salario, e de
flexibilizacdo de jornada, com a adog@o dos “bancos de horas”.

E possivel retirar dos estudos analisados a forca do processo negocial em adaptar a
legislacdo e o contrato individual & dindmica mercadoldgica e econdmica. Se ndo o consegue
fazer da maneira mais apropriada, ainda assim reflete as mudangas ocorridas no cenario em

que se encontra.

3.3 ESTUDO TOPICO DE POSICOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS
ACERCA DA NEGOCIACAO

Embora reconhecido constitucionalmente a forga dos acordos e convengdes
coletivas, fruto da negociag@o coletiva, o tema gera sérias controvérsias nos Tribunais patrias,
sob varias perspectivas.

Para evidenciar a divergéncia de posicdes, utilizamos duas questdes usualmente
debatidas: a possibilidade de diminuicdo de conquistas de um instrumento normativo para
outro e a produgdo de efeitos para além do prazo de vigéncia.

De uma forma geral, os julgados acenam para o reconhecimento do valor da
negociacdo coletiva como forma de solucdo de conflitos.

O Tribunal Superior do Trabalho tem atualmente 38 Orientacdes Jurisprudenciais da
Secdo de Dissidios Coletivos, ainda que indiretamente, referentes a negociagdo. Importa o
registro de que, como assinala o Tribunal, propde-se a ter cada vez menos interferéncia no
processo negocial. Evidencia-se esta tendéncia pelo cancelamento, no ano de 1998, de vérios

Precedentes Normativos, de forma a que restem dos 119 precedentes, editados em 1992,
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somente 74 atualmente. E um reflexo do estimulo a negociagdo, de vez que eram precedentes
relativos a temas especificos ou mesmo ja definidos em lei, de forma a ndo fomentar o
ingresso de acdes de dissidio coletivo.

3.3.a Valorizacido da negociacio coletiva ou sua utilizacdo para reduzir o que a lei ja

garante

Levantam-se vozes no sentido de defender a prevaléncia do negociado versus
legislado. Muitas delas criticando o protecionismo das normas trabalhistas, seguem
fundamentando na busca de solu¢des para enfrentar o desemprego e a precarizagdo das
condicdes de trabalho, alegando que as atuais leis trabalhistas engessam o crescimento
econdmico.

Citamos como exemplo Jos¢ Pastore (1994, p.155), cuja posicao ¢ a de flexibilizar
para gerar mais empregos no setor formal e enfrentar a competi¢do mundial. Ele afirma que o
Brasil, ao elevar os direitos sociais, que estavam na Consolidagdo, ao patamar constitucional,
tornou o sistema de contratagdo inflexivel, criando elevados custos fixos que vém inibindo as
empresas no seu ato de empregar.

Haveria necessidade de abrandamento das regras rigidas do direito do trabalho, ante
a busca da maxima eficiéncia e produtividade da empresa exigida pelo competitivo mercado
mundial.

Embora seja possivel concordar com a tese da efetivagdo do engessamento da
legislagdo trabalhista pela elevagdo ao status constitucional, esta seria uma visdo muito
reducionista do problema da informalidade no Brasil. Na verdade, ela esté atrelada a tentativa
de combate do desemprego formal, o qual tem por fundamentos desde a reestruturagio
produtiva até variagdes cambiais. **

O autor, acima citado, aponta a necessidade da criagdo de novas modalidades de

protecdo para aqueles que ndo tem nenhuma prote¢do da Consolidag@o das Leis do Trabalho.

93 Segundo o DIEESE, analisando o perfil do desemprego entre dezembro de 1988 e maio de 1999 assim
conclui: “Nesta década, a economia brasileira vem se caracterizando por um processo de reestruturagio
produtiva, aliado a diminui¢do do crescimento econdmico, implicando uma baixa capacidade de geracdo de
postos de trabalho. O crescente desemprego observado neste periodo, decorrente deste processo, ndo mereceu
ou vem merecendo por parte dos governos a atencdo que sua evidente gravidade merece. Para que o nivel de
desemprego pudesse inverter o movimento ascendente verificado nesta década, seria necessario que o ritmo de
crescimento da produg@o de bens e servigos fosse associado a um crescimento vigoroso e sustentado da
economia, 0 que ndo vem ocorrendo. O primeiro semestre deste ano foi caracterizado pelo aumento dos
patamares das taxas de desemprego, decorrente, especialmente, da instabilidade econdmica relacionada a
questdo cambial. Nesse sentido, alguns aspectos do aumento do desemprego neste periodo devem ser
considerados.”. Disponivel em: <http:/www.dieese.org.br/esp/cju/cjumpt.xml> acessado em 03.07.07.



80

Quando propde a contratacdo coletiva, como forma de solugdo dos problemas, entre
eles o do desemprego, a passagem para o sistema negocial, baseado na contratacio coletiva;
porém, s6 depois de realizadas mudancas na legislagao trabalhista.

Beltran (1996, p. 299-300) relata haver discussdo quer sobre a simples modernizacdo
da legislagdo do trabalho visando a adaptacdo aos problemas atuais (sem quaisquer abalos a
estrutura do sistema) quer para a adocdo da flexibilizagdo assistida, com marcante presenga
das entidades sindicais’*.

A liberdade de agdo das classes interessadas num pacto coletivo € justificada frente a
legislacdo trabalhista brasileira, casuistica, deixando um espago insignificante as negociagdes
entre os grupos econdmicos € profissionais, ndo permitindo as partes a possibilidade de se
fazer concessdes que ultrapassem os limites da lei®.

Nao ¢ demais lembrar que no governo do presidente Fernando Henrique Cardoso foi
submetido ao Congresso Nacional projeto de lei que previa a introducdo de um paragrafo no
art. 618 da Consolidacdo, para permitir que convengdes ¢ acordos coletivos prevalecessem,
salvo em excepcionais hipoteses, sobre a lei ordindria. A proposta gerou muita polémica e
acabou nao sendo aprovada.

O Tribunal Superior do Trabalho vem reconhecendo a prevaléncia do negociado
sobre o legislado, porém mediante requisitos: a existéncia de vantagem na troca para os
empregados; o condicionamento a participacdo e aprovacao do sindicato profissional; e ainda
impde como limite os direitos indisponiveis do trabalhador (cita esses direitos indisponiveis

como aqueles voltados a garantia da integridade, saude e seguranga do trabalhador).”®

% Mais uma vez aparece o problema da legitimidade representativa dos sindicatos: nosso modelo de sindicato
unico ndo contribui para o atendimento dessa proposta.

% Saad (2004, p. 450) afirma: “Evaristo de Moraes Filho tem razdo, em parte, quando proclama que “sem
liberdade nem autoconfianca das classes interessadas, murcha a convengdo coletiva, por falta de oxigénio,
tornando-se letra morta e servindo somente de tema erudito para dissertagdes doutorais” (Ver. LTr 1973,
37/223). Dizemos que o mestre patricio esta certo em parte porque, além da liberdade de ag@o das classes
interessadas num pacto coletivo, é mister que a legislag@o trabalhista ndo seja tdo casuistica, como o ¢é a nossa.
O espaco que deixa as negociacdes entre os grupos econdmico e profissional ¢ insignificante. Agrava-se o
problema quando essa legislacdo € por demais generosa, a ponto de afastar-se da propria realidade empresarial,
0 que ndo permite as partes convenentes, em muitos casos, fazer concessdes que ultrapassem os limites da lei.”

% No julgamento do RR 7921129/2001.6 o Tribunal Superior do Trabalho garantiu o pagamento de sexta e
oitava hora ao trabalhador que teve, via negocia¢do coletiva, aumentado o horario do turno ininterrupto.
Apesar da previsdo Constitucional, o Tribunal observou a inexisténcia de vantagem na troca da jornada mais
longa — “sob pena de transformar-se uma negociag@o coletiva em verdadeira rendi¢do coletiva”. “A norma
coletiva ndo conseguiu garantir o equilibrio dos efeitos gerados pelas concessdes mutuas, ou seja, ndo houve
reciprocidade de vantagens, na medida em que a abdicagcdo do trabalhador ndo foi compensada”. Hoje, a
Stmula 423 do Tribunal Superior do Trabalho regula o tema: “Stimula N° 423 TURNO ININTERRUPTO DE
REVEZAMENTO. FIXACAO DE JORNADA DE TRABALHO MEDIANTE NEGOCIACAO COLETIVA.
VALIDADE. (conversdo da Orientagdo Jurisprudencial n® 169 da SBDI-1) Res. 139/2006 — DJ 10, 11 e
13.10.2006) Estabelecida jornada superior a seis horas e limitada a oito horas por meio de regular negociagdo
coletiva, os empregados submetidos a turnos ininterruptos de revezamento ndo tem direito ao pagamento da 7*
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Atualmente as novas pautas da negociacdo sdo justamente a aproximagdo da
estrutura laboral com os processos de reengenharia de producao.

E que a manuten¢io do emprego tem significado, na pratica, a preservagdo da
empresa em ambiente de crescente competitividade, por isso cada vez mais comuns sdo as
clausulas buscando comprometimento do trabalhador com o lucro da empresa (CARDOSO,
1998, p. 241).

Nao basta a desvinculacio ao salario para incrementar a implementagdo da
participagio nos lucros’’, formas negociadas sio necessarias para alcangar o fim esperado,
fixando mais realisticamente as bases a serem consideradas como reais para os lucros obtidos,
com o fim de escapar de uma tributagdo indevida sobre os mesmos.

Analisando a situacao no Brasil, sob uma perspectiva mais sombria, Arouca (2003,
p. 792) chega a afirmar ndo existir livre negociagdo no Brasil, com base na impossibilidade de
pactuar reajustamento salarial vinculado diretamente a indice de pregos.”

Este parece tipico remanso daqueles que viam no reajustamento na data-base o
maior estandarte de luta.

Primeiro, porque os indices de inflacdo ndo sdo mais tdo impactantes. Se ¢ certo
falar em perdas reais das categorias, ndo sera com o repasse dos indices inflacionarios
meramente que serdo corrigidas tais situacdes. Para tanto, basta analisar o indice alcangado de
corre¢ao monetaria das cadernetas de poupanga.

Segundo, porque ¢ preciso entender que a grande luta atual, ao menos por ocasido
desta avaliagdo, ¢ pela manutengdo do posto no mercado de trabalho, inserido em um
complexo macro econdmico globalizado, precarizado, automatizado.

A proposito do tema relembra Chiarelli (2005, p. 285) ter sido o contexto negocial

abruptamente inserido em nosso sistema legislativo, ao passo que os sindicatos rejeitam a

e 8" horas como extras

Ainda, em julgamento de recurso interposto pelo Sindicato do Comércio Varejista de Barretos-SP, onde
estabeleceu clausula prevendo piso salarial diferenciado aos trabalhadores com menos de 18 anos — ministro
Ronaldo Lopes Leal esclareceu que: “devido ao crescente aumento de desemprego, os segmentos econdmicos
e profissionais vém se movimentando para buscar alternativas capazes de incentivar a criagdo de novas
oportunidades de trabalho”.

Essa tendéncia do Tribunal Superior do Trabalho pode ser observada, inclusive na simula 364, a qual trata do
adicional de periculosidade: SUMULA N° 364 (antigas OJ SDI-1 n.5, 258 ¢ 280) — ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. EXPOSICAO EVENTUAL, PERMANENTE E INTERMITENTE. DJ 20.04.05.(...)

II — A fixacdo do adicional de periculosidade, em percentual inferior ao legal e proporcional ao tempo de
exposi¢do ao risco, deve ser respeitada, desde que pactuada em acordo ou convengdo coletivos.

7 Conforme ja determina o art. 7°, XI, da Constituiio Federal: “participagio nos lucros, ou resultados,
desvinculado da remuneragédo e, excepcionalmente, participagdo na gestdo da empresa, conforme definido em
lei.”

% A j4 citada Lei 10.192/01 assim dispde no art. 13, bem como ja assim definia o art. 623 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho que remetia & impossibilidade de contrariedade da politica salarial vigente, afirma.
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flexibilizacdo como forma de proteger os “mais débeis”. Critica esta postura pelo possivel
engessamento, pela minudéncia legislativa, impeditiva de geracdo de novos empregos. O
resultado € crescimento do trabalho informal em niveis alarmantes.

Complementa seu pensamento, tomando por base as novas caracteristicas da
atividade produtiva: conhecimento e criagdo como fatores decisivos de competitividade em
uma economia globalizada.

Com base nesse entendimento, tais fatores ndo mais poderiam ser menosprezados,
sendo o instrumento competente para tal fim a negociagao coletiva.

Ressalta, entrementes, que se o sentido dado for substancial, mudar-se-ia o conteudo
e os proprios conceitos laborais e legislagdo, acabando por chegar a desregulamentacdo
(CHIARELLI, 2005, p. 292).

Este cenario seria o do proprio fim do Direito do Trabalho como o conhecemos.

3.3.b Ultratividade das normas coletivas negociadas.

A Constituicdo Federal prevé a relatividade do conteudo das convengdes coletivas
ao autorizar alteracdes in pejus (redugdo salarial e aumento de jornada e carga semanal de
trabalho, art. 7°, VI, XIII, XIV) (Almeida, 1996, p. 1604).

Porém, a Emenda Constitucional 45 de 2004, ao alterar o artigo 144, paragrafo 20
langa argumentos em favor da ultratividade das normas convencionadas. Pelo menos em se
tratando de sentenga normativa, aquelas devem ser respeitadas.

A legislacdo ordinaria ocupou-se, em parte, dos efeitos da cessacdo das convengdes
coletivas. A Lei 7.788/89, artigo 12, paragrafo unico'® determinava a redugdo ou supressio
de vantagens salariais somente por convencdes posteriores. Contudo, esse dispositivo foi
revogado pelo artigo 14 da Lei 8.030/90.

Posteriormente, o artigo 1°., paragrafo tnico, da Lei 8.222/91 que também regulava

a matéria, foi vetado pelo Presidente da Republica. A Lei 8.542/92, artigo 1°, §1",101

% Constituigio Federal, Art. 114 (...) §2°. Recusando-se qualquer das partes a negociagio ou a arbitragem, é
facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justica do Trabalho estabelecer
normas e condigdes, respeitadas as disposicdes convencionais e legais minimas de protecdo ao trabalho.
(grifo nosso).

190 Lei 7.788/89, art. 12, paragrafo tnico. As vantagens salariais asseguradas aos trabalhadores nas convengdes
coletivas s6 poderao ser reduzidas ou suprimidas por convengdes ou acordos posteriores. (grifo nosso)

100 Lei 8.542/92, Art. 1 ° A politica nacional de salarios, respeitado o principio da irredutibilidade, tem por
fundamento a livre negociagao coletiva e reger-se-a pelas normas estabelecidas nesta lei.
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estabeleceu ter a politica nacional de salarios, por fundamento, a livre negociag@o coletiva e
determinou a integracdo aos contratos individuais das normas oriundas de convengdes
coletivas.

Contudo, referida lei teve os paragrafos 1° e 2° do artigo 1°, revogados pelo artigo
17 da Medida Provisoria 1.053/95, com sucessivas reedi¢des, sendo que a ultima foi a Medida
Provisoria n® 2.074-73 de 25/01/2001, publicada no DOU de 26/01/2001.

Apos ADIN;s'% que discutiram a constitucionalidade de Medidas Provisorias
reeditadas revogarem em parte a lei referida, resta a subsisténcia da revogagao do paragrafo 1°
da Lei n°® 8.452'%. Assim, ndo é permitida esta incorporagao.

Outra visdo ¢ a baseada nos artigos 613, 11 e IV e o 614, paragrafo 3° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho'®
respectivo prazo de vigéncia (ALMEIDA, 2002, p. 654).

para os quais as condi¢cdes ajustadas valem para o

Argumenta estar a temporalidade e a relatividade do contetido dos acordos ou
convencoes coletivas de trabalho claramente reconhecidas pelo Decreto n® 908/93, artigo 2° e
4°1% (este decreto fixa as diretrizes para as negociagdes coletivas de trabalho das empresas
publicas, sociedades de economia mista e demais empresas sob controle direto ou indireto da
Uniao).

Tal fato ¢ verificado inclusive pelo incentivo a negociacdo coletiva direta entre os
parceiros sociais, em caso de frustracao, pelo socorro a mediacao, que pode ser feita através
do Ministério do Trabalho e Emprego também, como prevé o artigo 11 da Medida Proviséria
n°® 1.079/95 , ja comentada.

A corrente defendida por Almeida afirma ser o artigo 468 da Consolidagdo das Leis

do Trabalho destinado ao Direito Individual do Trabalho. Considerando a natureza juridica

§1° As clausulas dos acordos, convengdes ou contratos coletivos de trabalho integram os contratos individuais
de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou suprimidas por posterior acordo, conven¢do ou contrato
coletivo de trabalho.(grifo nosso)

§2° As condi¢les de trabalho, bem como as cldusulas salariais, inclusive os aumentos reais, ganhos de
produtividade do trabalho e pisos salariais proporcionais a extensdo e a complexidade do trabalho, serdo
fixados em contrato, convengdo ou acordo coletivo de trabalho, laudo arbitral ou sentenga normativa,
observados, dentre outros fatores, a produtividade e a lucratividade do setor ou da empresa.

12 ADI 1.849-0-DF e ADI 2.081-DF.
193 Isto porque a ultima medida proviséria foi convertida na Lei Ordinaria n° 10.192, de 14/02/2001, publicada

no Didario Oficial da Unido de 16/02/2001.

1% Consolidacdo das Leis do Trabalho, Art. 613. As convengdes ou acordos deverdo conter obrigatoriamente:

(..)

II - prazo de vigéncia; (...)

IV- condigoes ajustadas para reger as relagdes individuais de trabalho durante a sua vigéncia;

Art. 614, paragrafo 3°. Nao sera possivel estipular duragido de convengdo ou acordo superior a 2 (dois) anos.

19 Decreto n® 908/93, Art. 2° (...) todas as clausulas do acordo coletivo vigente deverio ser objeto de negociagio

a cada nova data-base.

Art. 4° (...) o acordo coletivo vigorara por prazo ndo superior a 12 (doze) meses.
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diversa da convencao coletiva e do contrato individual de trabalho, ndo ¢ possivel invocar o
principio legal da imodificabilidade das condicdes contratuais de trabalho previstos no art.
468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, pondera.

Rebate, ainda, a aplicagdo analdgica da sumula 51 do Tribunal Superior do
Trabalho'* pretendida, visto que o regulamento, ao contrario da norma coletiva, normalmente
nao tem prazo de validade. Por fim, a convengdo coletiva ndo gera direito adquirido como
previsto no art. 5° da Constituicdo Federal, vez que a norma coletiva tem vigéncia temporaria
e a Constituicdo Federal trata o direito adquirido em relagdo a lei.

O Tribunal Superior do Trabalho se orienta pela ndo incorporacao em definitivo das
normas coletivas, através da Samula 277'%7, aplicada analogicamente as convengdes coletivas.

Uma terceira posi¢do admissivel ¢ no sentido de que as clausulas da convengdo
coletiva ndo continuam em vigor apds a sua extin¢do, mas existiria uma excecdo que ¢ a
denominada de "vantagem individual adquirida". Explica o autor que, com base no direito
francés, tratando-se de vantagem adquirida por forca de aplicacdo de clausula normativa, ha a
incorporagdo no contrato individual de trabalho (Lei Auroux de 13/11/82 ou Coédigo de
Trabalho francés).

A controvérsia gerada pela extensdo desse tipo de vantagem no tempo ¢ tdo grande
que necessitou de instituicdo por lei naquele Pais, exatamente por ndo ser da natureza da
clausula normativa agregar-se definitivamente ao contrato individual. E possivel compreender
que por trds dessa regra estd o principio da prote¢do social, visando a um conteudo muito
maior do que o proprio espago destinado a autonomia coletiva privada.

A clausula, referindo-se a um individuo assim considerado e nido a coletividade,
como por exemplo, as contempladoras de comissdes de representacdo de empregados,
integrar-se-iam ao contrato de trabalho daquele empregado.

Os requisitos para configuracdo de tal hipétese sdo: primeiramente, o empregado
deve implementar as condi¢des para beneficiar-se daquele beneficio durante a vigéncia da

norma coletiva; e, além disso, o beneficio deve ser continuado, e ndo episodico, explica.

1% Tribunal Superior do Trabalho, Stmula N° 51 NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO
PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT. (incorporada a Orientagdo Jurisprudencial n° 163 da
SBDI-1) - Res. 129/2005 - DJ 20.04.2005
I - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, so atingirdo os
trabalhadores admitidos apds a revogagdo ou alteracdo do regulamento. (ex-Sumula n° 51 - RA 41/73, DJ
14.06.1973).

II - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opg¢do do empregado por um deles tem efeito
juridico de rentincia as regras do sistema do outro. (ex-OJ n° 163 - Inserida em 26.03.1999).

17 Tribunal Superior do Trabalho, Stimula N° 277 SENTENCA NORMATIVA. VIGENCIA. REPERCUSSAO
NOS CONTRATOS DE TRABALHO. As condi¢des de trabalho alcangadas por for¢a de sentenga normativa
vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos.(Res. 10/1988, DJ 01.03.1988)
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Exemplifica com a clausula que garanta estabilidade no emprego a empregado acidentado no
trabalho, que se torne incapaz para exercer a fungdo anterior, mas que apresente condicdes de
readaptacdo em outra fungdo. Nesse caso, a ocorréncia das condigdes para o implemento deu-
se na vigéncia da norma coletiva, estabelecendo um beneficio de estabilidade que ndo se

encerrara quando do fim da vigéncia daquela norma.
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4. SUGESTOES PARA MELHOR NEGOCIAR PARA ALCANCAR OS PRINCIiPIOS
ELEITOS

A negociagdo coletiva ¢ tida normalmente como instancia para por fim aos conflitos,
vista como forma de composicdo de conflitos. Contudo, a proposta sugerida ¢ concebé-la
como uma das formas de dar efetividade ao Estado Democratico de Direitos.

Retomando as idéias expostas no capitulo primeiro, nosso atual modelo de Estado
tem por escopo o alcance dos direitos fundamentais, que assegura muito mais no sentido de
lhe conferir verdadeira aplicabilidade do que simplesmente enuncia-los.

E importante, portanto, definir qual contorno pretendido para a negociagdo coletiva
no Brasil, campo da autonomia da vontade coletiva do Direito Coletivo. A importancia desta
definicdo ndo ¢ somente para garantir condigdes de desenvolvimento do trabalho, mas do
mercado de trabalho no qual se insere.

E importante saber que a medida a ser dada aos Direitos Trabalhistas, especialmente
aos Direitos Coletivos, em mais especificamente a negociacdo coletiva, definira a medida de
regime democratico a ser construido.

Neste sentido Romita (1993, p. 20) adverte: “Para que o Brasil se constituisse
efetivamente em Estado Democratico de Direito, seria necessario que adotasse o modelo da
autonomia coletiva para a regulacdo das condi¢des de trabalho”. Afirma que a Constituicao
de 1988 atende a esse objetivo em parte ao dar €nfase a negociagdo coletiva; consagrar a

. .. L 1
autonomia sindical; regular o direito de greve'®.

108 . \ - .
Porém, complementa o autor: “Entretanto, em homenagem as caracteristicas conservadoras, retrogradas,

autoritarias e corporativistas, de nossa sociedade, ainda mantém os institutos do velho e nocivo regime
inaugurado pelo Estado Novo: sindicato Unico; organizagdo sindical a base de categorias; contribui¢do
sindical; influéncia dos aposentados; cooptacdo das liderancas sindicais, na realidade inauténticas e
respeitadoras da lei de bronze da oligarquia, de Michels, competéncia normativa dos Tribunais do Trabalho.
O modelo de regulagio das relagdes de trabalho adotado por um pais reflete-se naturalmente nos processos
de solucdo dos conflitos coletivos de trabalho. O Estado autoritario repele a negociacdo coletiva, porque
esta pressupde sindicato livre e entendimento direto entre os interessados, com possibilidade de greve.
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E por isso necessaria a revisao das negociacdes coletivas em trés niveis diferentes:
técnicas de negociagdo (apreendidas do campo da administracdo de empresas); adocdo de
novos modelos (contratagcdo coletiva, pactos sociais); e alteracdes de conteudo das clausulas
negociadas (avango no sentido de contemporaneizar interesses em conflito; adocdo de
variantes de flexibilizagdo).

O escopo € que através destas trés linhas seja possivel dar o real alcance aos
principios da livre iniciativa e do valor social do trabalho, eleitos neste trabalho como
norteadores.

A concepgdo nacionalista de protegdo ao trabalho, pde-se em rota de colisdo com a
internacionalizagdo do mercado de trabalho, explica Nascimento (2005, p. 67-69). Afirma
existir uma tendéncia a descentralizagdo dos sistemas de negociacdo coletiva com a reducdo
da posi¢do negociadora dos trabalhadores, sendo a ameaga do desemprego um freio nas
negociacdes salariais.

A influéncia dos sindicatos no meio social ja ndo é mais a mesma, pondera.

Complementa Chiarelli (2005, p. 286) ser visivel “a debilitacdo da organizagdo
associativa, tanto empresarial quanto obreira, ao permanecerem as relagoes laborais fundadas
no bindomio “capital x trabalho”, como desenhado na Revolucao Industrial” . Preconiza que os
modelos de postura patronal, de reivindicagdo do empregado, do ambiente da empresa, da
estrutura e funcionamento da Justica, da estratégia do sindicato, tudo enfim precisa ser
reformulado.'”’

E por isso vital seja redefinido o papel da negociagdo coletiva como meio capaz de
compatibilizar o sistema vigente com os principios constitucionais incidentes.

Incide sobre o Direito do Trabalho como um todo e, como se pretende demonstrar,

Nessa linha de raciocinio, o Estado autoritario proibe a greve e cria uma justi¢a especializada dotada de
poder normativo, pois os interessados ndo devem aproximar-se para solucionar diretamente suas
controvérsias: devem, antes, acostumar-se a ver no Estado o regulador supremo da vida em sociedade, pois
ele ndo so dispensa beneficios como supervisiona o cumprimento das normas ¢ da solucdo aos dissidios
surgidos no dia-a-dia, assim individuais como coletivos. Ja o Estado democratico de direito reconhece que
os conflitos coletivos de trabalho fazem parte da realidade econdmica e social e privilegia o modelo da
autonomia coletiva porque, ao invés de desconfiar dos grupos interessados e reprimir sua agdo espontanea,
neles deposita confianga e estimula as solugdes derivadas da negociagdo coletiva. (...)”

1% Complementa Chiarelli, em sua obra Trabalho na Constituigio, (1989-1990, p. 80): “E ao dizer negociagio
ndo o faz por mera preferéncia vocabular. Opta por razdo substantiva. A negociacdo a que alude a Lei Maior
de 1988 ¢ o género no qual cabem, como conseqiiéncia e desfecho exitoso, as espécies formais: o acordo ¢ a
convengdo. Por isso, ao dizer que se faz imprescindivel o compartilhar sindical na negociacdo, a
Constituigdo ndo se satisfaz, como a CLT, com a mera chancela final, com o carimbo derradeiro de
convalidacdo da agremiacdo classista. Quer té-la "ab initio", ndo apenas no ato de nascimento, mas desde o
instante germinal e precoce da fecundagdo. Nao apenas como responsavel pela homologacdo conclusiva,
mas como parceiro e acompanhante, pelo qual tenham passado as etapas de aproximagdo e distanciamento,
conflito e pacificagdo, testemunha e sujeito de todo esse balé econdmico-politico-social e juridico que a
Revolucdo Industrial ensejou e a civilizagdo contemporanea aperfeicoou para regrar a convivéncia coletiva
do Capital e do Trabalho, que ¢ a negociagéo coletiva.”
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em especial na negociacdo coletiva, os principios do valor social do trabalho e da livre
iniciativa. Os principios vistos como mandados de otimizacdo devem ser implementados o
quanto mais possivel.

A teoria dos principios de Alexy vem em auxilio deste escopo demonstrando o quio
importante ¢ no mundo em que hoje vivemos, com a supremacia do regime constitucional, a

implementagdo gradativa dos principios. ''°

4.1 LIVRE INICIATIVA E VALOR SOCIAL DO TRABALHO COMO
MANDAMENTOS

Existem varios principios que podem ser elencados a nortear o Direito do Trabalho e
o Direito Coletivo do Trabalho. A escolha feita tem por base a conviccdo de que em se
tratando de negociacao coletiva estdo em discussdo exatamente esses principios.

E preciso, entdo, fixar o alcance pretendido da livre iniciativa e do valor social do
trabalho para estabelecer seu alcance no &mbito da negociagao coletiva.

A primeira Constitui¢ao brasileira a trazer referéncia expressa sobre a valorizagao do
trabalho foi a de 1946, cujo artigo 145 assim dispunha: "A ordem econdmica deve ser
organizada conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com
a valorizagao do trabalho humano".

Na Constituicao de 1967, seguida pela Emenda Constitucional de 1969, tinhamos: "a
ordem econOmica tem por fim realizar a justi¢a social, com base nos seguintes principios:(...);
II - valorizagdo do trabalho como condi¢do da dignidade humana".

Ja ¢ de nossa tradi¢ao constitucional incorporar o valor social do trabalho, o qual nao

pode ser visto como “mero fator produtivo” (SILVA NETO, 2005, p. 20).

Defende o autor que a livre iniciativa “deve ser compatibilizada a valoriza¢do do

19 Esta necessidade decorre da adogio da teoria de Alexy (1997, capitulo 3) sobre principios como mandados de
otimizagdo. Neste sentido, em livre tradugdo, a distingdo mais importante para orientar a formagao da estrutura
dos direitos fundamentais é a de principios e regras, justamente para bem dimensiona-los. Regras e principios
devem ser entendidos como normas porque ambos expressam um dever ser, ambos podem ser formulados com
ajuda de expressoes dednticas basicas (permissdo/vedacdo). Assim sua distingdo € de tipos de normas em que
se constituem. A diferenga principal entre um e outro € que os principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na melhor medida possivel, dentro das condi¢des juridicas e reais existentes — assim sdo
mandatos de otimizag@o.J4 as regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. se uma regra ¢ valida
tem que ser cumprida, sendo constituidas de determinagdes. Por isso ndo é o seu grau que as difere. Dizer que
o carater de principio implica na maxima da proporcionalidade significa que a maxima da proporcionalidade,
como suas trés maximas parciais (adequacdo, necessidade e proporcionalidade stritu sensu) sdo inferidas do
carater de principio.

Os principios sdo mandatos de otimizagdo com respeito as possibilidades juridicas e faticas. A
proporcionalidade em sentido estrito ¢ uma maxima de ponderagao com relagdo as possibilidades juridicas. As
maximas de necessidade e adequag@o sao mandamentos de otimizagao de ordem fatica.
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trabalho humano”. Havera necessidade de equilibrio entre a liberdade de iniciativa e os
valores sociais do trabalho.

O valor inscrito na colocacdo no mesmo inciso constitucional, relativo aos
fundamentos do Estado, ¢ a “ideologia democratico-social”.

A livre iniciativa, como principio surgiu da luta dos agentes econdmicos para
libertar-se dos vinculos que sobre eles recaiam, por conotagdo histdrica, desde o periodo
feudal, passando pelo mercantilismo. Até a Primeira Grande Guerra “a liberdade de iniciativa
econdmica significava garantia aos proprietarios da possibilidade de usar e trocar seus bens;
garantia, portanto, do carater absoluto da propriedade;”. Esta garantia de autonomia juridica
permitia aos sujeitos a possibilidade de regular suas relagdes conforme sua conveniéncia,
garantia a cada um o desenvolvimento livre da iniciativa escolhida. “A evolu¢do das relagdes
de producdo e a necessidade de propiciar melhores condigdes de vida aos trabalhadores, bem
como o mau uso dessa liberdade e a falacia da "harmonia natural dos interesses" do Estado
Liberal, fizeram surgir mecanismos de condicionamento da iniciativa privada, em busca da
realizacdo de justica social.” Assim, a liberdade de iniciativa vai além da liberdade de
empresa, muito embora esta também pressuponha o direito de propriedade, do qual ¢
decorréncia. A liberdade de iniciativa envolve uma liberdade de mercado, “o que significa
dizer que sdo proibidos os processos tendentes a tabelar precos ou mesmo a forcar sua renda
em condicdes que ndo sejam os resultantes do mercado. Pois ¢ certo que a liberdade de
iniciativa abrange todas as formas de producdo, individuais ou coletivas(...)” (FERREIRA,
2000, p. 143).

Quanto ao valor social do trabalho como principio, leciona Camino (2003, p. 108):
“Ao estabelecer as diretrizes da ordem econOmica e social, o constituinte deixou claro a
preponderancia do valor do trabalho, tendo como objetivos o bem-estar e a justica social (¢ o
conteudo do art. 193 da CRFB).” O trabalho humano estd focado em primeiro em relagdo ao
capital. O capital ¢ regulado pelo principio da livre iniciativa o qual é condicionado pelo
“valor preponderante da dignidade da pessoa humana.” “Se assim dimensionada a escala de
valores fundantes na Constituicdo Brasileira, realga-se a profunda identidade do direito do
trabalho com a concepgdo do Estado Democratico de Direito.”

Neste aspecto, discorda Camino de Silva Neto, pois entende claramente haver uma
prevaléncia do fator trabalho humano frente a iniciativa produtiva. Este seu postulado esta
firmado na eleicdo do principio da dignidade da pessoa humana como mega principio
constitucional, na esteira de pensamento desenvolvida por Sarlet.

Também Siissekind (2004 ,p. 66) assim preleciona:
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(...) os instrumentos normativos que incidem sobre as relagdes de trabalho
devem visar, sempre que pertinente, a prevaléncia dos valores sociais do trabalho. E a
dignidade do trabalhador, como ser humano, deve ter profunda ressondncia na
interpretacao e aplicag@o das normas legais e das condi¢des contratuais de trabalho.

Delgado (2006, p. 658) afirma que “a valorizagdo do trabalho ¢ um dos principios
cardeais da ordem constitucional brasileira democratica.” Ha um reconhecimento da
“essencialidade da conduta laborativa como um dos instrumentos mais relevantes de
afirmacdo do ser humano, quer no plano de sua propria individualidade, quer no plano

de sua insercao familiar e social”. E complementa:

A centralidade do trabalho na vida pessoal e comunitaria da ampla
maioria das pessoas humanas ¢ percebida pela Carta Magna, que, com notavel
sensibilidade social e ética, erigiu-a como um pilar de estruturacdo da ordem
econdmica, social e, por conseqiiéncia, cultural do pais.

Sabiamente, detectou a Constitui¢do que o trabalho, em especial o regulado,
assecuratorio de certo patamar de garantias ao obreiro, € 0 mais importante
veiculo (sendo o inico) de afirmacdo comunitaria da grande maioria dos seres
humanos que compdem a atual sociedade capitalista, sendo, desse modo, um
dos mais relevantes (sendo o maior deles) instrumentos de afirmacdo da
Democracia na vida social.

A medida que Democracia consiste na atribui¢do de poder também a quem é
destituido de riqueza ao contrario das sociedades estritamente excludentes de
antes do século XIX, na Historia -, o trabalho assume o carater de ser o mais
relevante meio garantidor de um minimo de poder social a grande massa da
populagdo, que ¢ destituida de riqueza e de outros meios licitos de seu
alcance. Percebeu, desse modo, com sabedoria a Constitui¢do a falacia de
instituir a Democracia sem um corresponde sistema econdmico-social
valorizador do trabalho humano.(...)

O emprego, regulado e protegido por normas juridicas, desponta, desse modo,
como o principal veiculo de inser¢do do trabalhador na arena socio-econdmica
capitalista, visando a propiciar-lhe um patamar consistente de afirmacgio
individual, familiar, social, econdmica e, até mesmo, ética. E dbvio que ndo se
trata do tinico veiculo de afirmag@o econdmico-social da pessoa fisica

Mesmo feita a escolha pela prevaléncia do valor social do trabalho, importa que
ambos principios trazem na sua base valores que devem ser ao final compatibilizados por
propria determinago constitucional.

Reale (1994, p.72-74) traz importante licdo ao analisar o modelo da fonte negocial,

unindo as idéias inscritas em tais principios ¢ a negociagdo como modelo:

No Estado Democratico de Direito, nos moldes da Carta Magna
vigente, que consagra, como fundamentos da ordem econdmica, os principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia, mister € atentar para a relevancia
dos modelos negociais, superando-se a cediga asser¢do de que eles s6 existem
porque assim o dispde a lei. Na realidade, eles haurem sua vigéncia na matriz
da Lei Maior, de tal modo que o legislador ordinario ndo tem poderes para
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suprimir o mundo dos contratos, mas tdo-somente para reguld-los na medida
dos imperativos da livre coexisténcia das maultiplas vontades autonomas
concorrentes, tendo como base o bem comum, a comegar pelo direito do
consumidor, também ele considerado basilar na ordem socio-econémica.

E por essa razdo que a antiga e genérica garantia de "livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo" (Constitui¢do, Art. 5° XIII) é completada pela de
livre empresa, resultante da combinag@o dos dois ja lembrados principios da ,livre
iniciativa e da livre concorréncia (Art. 170 e seu precioso paragrafo unico que
preserva "o livre exercicio de qualquer atividade econdmica").

Nesse amplo quadro constituem-se e desenvolvem-se os modelos juridicos
negociais, que, em ultima andlise, representam a exteriorizagdo ou a atualizagio da
liberdade como valor supremo do individuo, tanto como cidaddo quanto corno
produtor. E essencial essa "compreensdo constitucional" dos modelos negociais,
pois s6 ela nos fornece paradigmas aptos a consideragdo de sua licitude, a qual
deve ser considerada em principio existente, salvo as ofensas a "liberdade de
contratar e operar" resultantes das multiplas formas de abuso ou desvio do poder
econdmico que "vise & dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros" (art. 173, § 4°).

Assim, estes principios devem ser vistos como direitos fundamentais a nortear o
espaco a ser alcancado pela autonomia coletiva, ou seja, pela negociacdo coletiva, sendo o que
se propoe.

Efetivamente devemos perquirir qual a necessidade de negociacao coletiva realizar

os direitos fundamentais, no sentido de obrigacao a ser atingida.

4.2. NECESSIDADE DE AUTONOMIA COLETIVA REALIZAR OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Analisando a autonomia coletiva, Lopes (1998, p. 89-90) avalia as condi¢des

materiais da autonomia coletiva:

O ponto funcral ¢ estabelecer se a essencialidade de autorizagdo ficaria
apenas na propria possibilidade de constru¢do da norma coletiva e na eficacia que
se outorga ao seu resultado, como fonte de direitos e de obrigagdes, ou se
abrangeria também as matérias que podem ser objeto desta captacdo e,
principalmente, a forma como sdo atraidas. (...)"

Os controles da atividade criadora das normas coletivas e do exercicio da
autonomia da vontade podem sofrer entrechoques em que se constate uma forte
interferéncia estatal, maiormente em decorréncia de fatores de natureza
macroeconomica ou financeira, ligadas a condugdo do interesse publico. Nédo sera
novidade, do ponto de vista histdrico, a possibilidade da proibi¢do da concessido de
certas vantagens, sobretudo as que impliquem reflexos de natureza salarial com
inser¢do na politica de precos do governo e na capacidade do Estado de emitir
moeda.

As balizas limitadoras do exercicio da autonomia coletiva coincidem com a
inser¢do de focos de disciplina heterdbnoma. Nestes casos, maiormente quando as
restricdes se colocam expressa ou textualmente o risco de sua ndo observancia deve
ser, imprescindivelmente, ponderado pelas partes no momento em que concertam o
contetido da convengao ou do acordo coletivos.

O controle estatal, nestes casos, ndo se daria discricionariamente, pelo Estado
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enquanto sujeito-de-direito na imperativa atuacdo em exercicio de poder de policia,
mas, fundamentalmente, pelo Estado como ordem-juridica, definindo modelos
gerais e abstratos de conduta, que imporiam uma faixa de ponderagdo reduzida aos
agentes coletivos. (...)

O ideal equivaleria a integral conducdo do processo pelos agentes coletivos e ao
maximo preenchimento dos modelos de regulacdo pelas partes negociadoras.
Interferir o Estado significa atribuir aos agentes uma capacidade heterénoma,
derivada e ndo auténoma, originaria.

Apenas com este breve segmento de texto, € possivel exemplificar para compreender
a existéncia de consenso quanto & necessidade de balizamento da atuacdo da autonomia
coletiva pelo Estado, em especial observando-se a dimensdo negativa produzida pelos
fundamentais.

Nao diferentemente trata Krause, em obra especifica e recente sobre o tema da
negociacdo coletiva, ndo conseguindo vislumbrar a necessidade da observancia dos direitos

fundamentais no sentido de sua real implementacgdo:

(...) Responsabilidade das partes por violacdo dos demais principios e das
demais regras legais e convencionais aplicaveis. Implica a especificacdo geral do
dever das partes de zelar pelo respeito aos principios e normas pertencentes a
negociagdo e a responsabilidade patrimonial de empresas e entidades
representativas de empregados e empregadores, sob a cominagdo de multa ou da
pena de pagamento de salarios da greve (para o empregador) e proibicao temporaria
de fazer greve ou multa (para a representagdo de empregados, a sua escolha, pois s6
por opc¢do propria lhe pode ficar vedada a greve).

Estes sdo os principios enumerados por Hugo Gueiros Bernardes e que dizem
respeito, especificamente, a negociagdo coletiva. Todavia, o citado autor discorre
ainda sobre outros principios de direito, mais precisamente de Direito do Trabalho,
igualmente aplicaveis a negociagdo coletiva, tais como: principio da boa-fé,
principio da prevaléncia do interesse publico sobre os interesses de classe, dever de
tutela do empregador em relacdo ao empregado, dever de colaboragdo do
empregado em relagdo ao empregador, principio da irrenunciabilidade dos direitos
do trabalhador, principio da continuidade, principio da efetividade dos beneficios
concedidos ao empregado; principio do in dubio pro operario e principio da
inser¢ao.

De uma maneira geral, estes s3o os principios que devem ser rigorosamente
observados pelas partes na celebragdo da negociag@o coletiva, a fim de que estas
tenham a sua disposicdo um codigo ético, o qual, embora nio-escrito, deve ser
reconhecido pelo Estado a fim de que possa proporcionar maior seguranga aos
convenentes.

Esta nogao, como ja adianta a autora, era defendida por Bernardes (1989, p. 366) e

que a respeito do tema especifico da nossa busca, ha apenas a breve referéncia:

(...) a prevaléncia do interesse publico sobre os interesses de classe,
condi¢do de validade dos ajustes: o art. 8° da CLT condiciona as decisdes de
autoridades, inclusive as judicidrias, a que "nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico". Em negociacdo coletiva, todo ajuste deve
sempre ter em consideracdo que a sua interpretagdo devera ser feita de modo a
evitar qualquer lesdo ao interesse publico, o que traz para a negociagdo coletiva
esse limite ético e juridico.
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Bernardes conclui seu artigo, defendendo a necessidade de incorporacao da ética do
comportamento pelas partes envolvidas na negociagdo coletiva. Embora possa ser considerado
de excelente alvitre, a questdo ¢é: diante dos principios decorrentes dos direitos fundamentais
como dignidade da pessoa humana, direitos de personalidade, de liberdade, etc, seria
necessario recorrer a ética, sendo como fator de auxilio interpretativo e acessério?''!

Também a respeito do tema da autonomia coletiva, objetivando imprimir uma nova
perspectiva, Proscursin (2005, p 1088-1097) traz a necessidade de inclus@o da chamada
“questdo social” e a adoc¢do do “contrato de atividade” como instrumentos capazes de garantir
uma maior representatividade e, conseqiiente, eficacia, no campo da negociacdo coletiva. Mas
mesmo este autor nada refere, ao menos diretamente, quanto a necessidade de observancia e
implementa¢do dos direitos fundamentais no campo da autonomia privada coletiva, embora
apregoando a ilusio da atual autonomia privada coletiva.''?

Os atores consultados véem o Estado como garantidores do espago destinado a
autonomia coletiva e tdo somente. E relativamente facil localizar defensores dos direitos
sociais como direitos fundamentais'"” 0 que conduz a interpretacio de que devem assim serem
respeitados, ao menos em sua eficacia negativa.

Passareli (1973, p. 17-18) adianta uma simbiose entre o direito do trabalho e o direito

constitucional, apos admitir a dita eficacia negativa, reveladora da liberdade sindical:

(...) Mas, devem, ao mesmo tempo, colaborar para o bem comum, isto &,
da coletividade geral, cuja determinagdo e obtencdo pertencem ao Estado, com a
adverténcia de que, nessa obra, dirigida a0 bem comum, o Estado tem um guia e um
critério no principio de justica social que, conforme a Constitui¢do, integra o
principio de igualdade (art. 3).

"L A assessoriedade aqui é posta no sentido de ser elemento a qualificar e embasar as decisdes, porém em um
sentido suplementar, tendo em vista que muito de seus mandamentos estariam incorporados nos proprios
direitos fundamentais, positivados, por assim dizer.

12 Assim, afirma: “Demonstramos que na perspectiva tradicional da chamada autonomia coletiva privada, nas
condigdes atuais da utilizagdo da tecnologia, ndo mais atende as demandas da relagéo capital e trabalho, a ndo
ser para dar certa docilidade a imposi¢do desgragcadamente legitimadora da exclusdo do mercado. Atualmente,
falar em autonomia coletiva privada ¢ ilusdo. Ha raras excegdes parciais nessa autonomia negocial,
exemplificando, reposicdo salarial e as participagdes em resultados em algumas empresas e isso topicamente,
jamais perdas sociais ocorridas nos ultimos anos. O desequilibrio ¢ brutal. A insensibilidade social desmedida.
Verificamos que o paradigma tecnoldgico atual ganhou dindmica propria e caminha inercialmente para a
radicalizacdo dos seus meios. O argumento que justifica o processo € a competitividade. Importa vencer no
chamado mercado globalizado. Dai a mobilidade do capital pelo planeta. A inovagdo tecnologica € o elemento
essencial determinante do ritmo dessa competitividade, e vice-versa.”

13 Ingo Sarlet trata diretamente do assunto em sua obra “A Eficacia dos Direitos Fundamentais” e no artigo
supra referido “Os Direitos Fundamentais Sociais Na Constituicdo De 1988” como ja adiantado em tdpico
acima. Para autores como, por exemplo, Leal, também ja trazido acima, os direitos sociais ndo poderiam ser
vistos como fundamentais. A inexisténcia, em termos praticos, de tutela judicial aos direitos sociais coloca-
os em confronto com a propria idéia de direito fundamental.
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(...)

Entende-se que, finalmente, a liberdade do sindicato, em confronto com o Estado,
ndo pode ressentir-se de expansdo progressiva na esfera do interesse publico da
acdo sindical: mas, esse € o preco que o sindicato ndo pode deixar de pagar pela
participacdo, embora indireta, nas fungdes piblicas.

As fungdes tutelares do interesse de toda a categoria profissional, embora ndo sejam
publicas, poderiam, por fim, conduzir, tendo em vista sua relevancia para o
interesse publico, a uma contribui¢do obrigatéria ditada pelo Estado.Tal
contribuicdo a cargo dos integrantes da categoria (inscritos, ou ndo, nos sindicatos),
paga conforme a renda profissional e a favor dos sindicatos registrados, teria o fito
de suprir os dnus dos mesmos.

Mesmo aqueles que tratam do problema da efetividade dos direitos fundamentais,
abordam a problematica envolvendo as politicas ptblicas.'™*

A questdo a ser debatida encontra-se justamente na chamada dimensao prestacional
dos direitos sociais, a qual € o objeto das negociagdes envolvendo a autonomia privada.

Ao examinar a diferenca entre os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais, conclui Abramovich (2004, p. 24) que sao meras diferenciagdes de grau. Agrupando
como de mesma natureza, afirma que direitos econdmicos, sociais e culturais também podem
ser caracterizados como um complexo de obrigacdes positivas e negativas por parte do
Estado, mas sdo justamente as obrigacdes positivas que identificam este tipo de direito.

A indagacdo pertinente € sobre a obrigacdo do ambito da autonomia coletiva privada,
ou seja, a negociagdo coletiva, dar eficacia aos direitos fundamentais.

A questdo estd ligada a vinculagdo dos particulares também aos direitos
fundamentais. E certo que em um primeiro momento os direitos fundamentais dirigiam-se tio
somente ao estado como direitos negativos de respeito e ndo intervencdo. Porém, a propria
mudanga ocorrida nos direitos fundamentais, através de suas dimensdes, trazendo novos tipos
de direitos, passou a fazer-se refletir também nos particulares.

E o que explica Steinmetz (2005, p. 293) fazendo alusio aos ensinamentos de
Canaris. A destinacdo ao Estado de tais normas excluiria a “eficacia imediata e direta dos

direitos fundamentais nas relagdes interprivadas”. A permissao para um efeito mediato e

114 . e o . .
A respeito do tema ver Ana Paula Barcellos in “Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle

das Politicas Publicas”, onde trata do tema dizendo que os direitos fundamentais exigem para a sua
implementagdo omissdes e agdes estatais, estas demandam gastos publicos por sua vez, os quais cabem a
Administragdo Publica realizar. O problema central ¢ a escassez dos recursos publicos. HA um custo fixo
muito alto simplesmente para a manutengdo dos trés poderes. A escolha dos gastos toma por base as “normas
juridicas constitucionais” e ndo somente a vontade politica. Porém ¢ verdadeiro que pode variar o atingimento
destas metas a cada ano, conforme as escolhas feitas. As clausulas pétreas sdo a primeira vertente da
comprovacgdo da submissd@o do poder publico a Constituigdo: por ndo poderem ser abolidas, a estas devem
submeter-se. A segunda observagao esta no fato de que, embora haja espaco para decisdes democraticas sobre
a definicdo das politicas publicas, acaba existindo um controle pelo judiciario. Como mandatarios que sdo os
eleitos representantes do povo ai reside uma espécie de limitagdo. A questdo central ¢ como por em pratica a
possibilidade de controle jurisdicional sobre as op¢des feitas em termos de politicas publicas sem causar a
desarmonia entre os poderes.
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indireto deve advir de “uma teoria dos direitos fundamentais como imperativos de tutela ou
deveres de protecdo”. Afirma que € necessario entender pela aplicabilidade do direito
fundamental nas relagdes privadas, para entdo averiguar o dever de protecdo, ou imperativo de

tutela. E ensina STEINMETZ (2005, p. 294-297) a visao de Canaris acerca do tema:

A concepgao de que direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes
interprivadas como (na fungdo de) imperativos de tutela - porque ¢ dever do Estado
proteger, ao menos em nivel suficiente (minimo) imposto pela Constituigdo,
também ao nivel do direito privado, um particular de lesdo ou ameaca (perigo) de
lesdo de outro particular - apresenta vantagens. Primeira: ela preserva a premissa
segundo a qual, em principio, somente o Estado ¢ destinatario de normas de direitos
fundamentais. Segundo: ela oferece uma explicagdo dogmatica consistente para o
problema de saber se e por que comportamentos ou condutas de sujeitos de direito
privado estdo submetidos a influencia dos direitos fundamentais. Terceira: a fungdo
de imperativo de tutela combinada com a proibi¢do de insuficiéncia opera uma
eficacia mais fraca do que a da fungéo de proibigdo de intervengdo combinada com
a proibicdo de excesso, porque toma em consideracdo que nas relagdes
interprivadas todas as partes sao titulares de direitos fundamentais-diferentemente
do que ocorre nas relagdes entre particulares e Estado, porque este ndo ¢ titular de
diretos fundamentais - e porque tdo-somente proibe graus de protegcdo abaixo do
minimo imposto pela Constituicdo (CANARIS, p. 133- 134). Quarta: ao propor
uma eficacia mais fraca, ndo interfere na autonomia do direito privado e, sobretudo,
ndo elimina o principio da autonomia privada.Em suma, a eficacia de direitos
fundamentais entre particulares e resolve pela funcdo de imperativos de tutela dos
direitos fundamentais e ndo pela eficacia imediata desses direitos. (...)

No modelo brasileiro, enuncia Steinmetz:

Aqui, na linha do que defendi em outro trabalho, proponho no contexto do

direito constitucional brasileiro o inverso de Canaris, Para os direitos Fundamentais
individuais (e coletivos) de liberdade - exceto aqueles direitos em que ¢ evidente
ser o Estado o unico sujeito destinatario - ¢ dogmaticatimente mais consistente e
convincente a teoria da eficacia imediata. Isso decorre ndo s6 de uma interpretacio
estrutural correta de muitos dos direitos fundamentais catalogados na Constituigdo
Federal de 1988, mas também, e sobretudo, do fato de que a Constituigdo Federal
de 1988 ndo ¢ s6 uma Constituicdo do Estado e das relagdes politicas, mas também
da sociedade, das relagdes sociais em sentido amplo. Isso ndo exclui, cm principio,
que nos casos de duvida relevante se opte por uma fundamentacdo da decisdo na
perspectiva da funcdo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela. Para
os direitos fundamentais de terceira gerag@o (difusos e coletivos), em virtude da
natureza e complexidade desses direitos, parece-me mais funcional em termos de
fundamentag@o a teoria dos imperativos de tutela ou, ate mesmo, como argumentei
em outro trabalho, a teoria da eficacia mediata, se a partida admitirmos que esses
direitos também vinculam os particulares.
(...) é preciso esclarecer que eficacia imediata ndo implica necessariamente eficacia
"forte" ou "absoluta" nem a eliminagio da autonomia do direito privado, E possivel
pensar em uma eficacia "modulada" ou "graduada", porque como principios os
direitos fundamentais sdo mandamentos de otimizagdo, normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, conforme as possibilidades juridicas e
faticas. E deve-se tomar em conta que a autonomia privada, principio basico do
direito privado, é um bem constitucionalmente protegido e, por isso, ndo pode ser
afastada sem mais. Também ela deve ser ponderada, no caso concreto, com direitos
ou interesses constitucionais contrarios.
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Conjugando as atuais no¢des de aplicabilidade dos direitos fundamentais também aos

. 115
particulares

(chamada eficacia horizontal) e o carater especial prestacional dos direitos
sociais ndo ¢ dificil concluir pela cogéncia da implementagdo via negociagdo coletiva também
dos direitos fundamentais, a0 menos como mandados de otimizagdo, como dever de melhor
adequar o negociado com o estabelecido constitucionalmente.

Clausulas que visem a melhoria das condi¢des de aleitamento materno nos primeiros
seis meses, verbi gratia, ndo so estariam implementando a normas do art. 396 da CLT, como
também garantem a dignidade da pessoa humana. Uma clausula definidora de reducdo de
riscos de trabalho através do planejamento da diminuicdo dos agentes nocivos, ndo atende tao
somente os comandos da Consolida¢do das Leis do Trabalho, artigo 154 ¢ seguintes,
implementa a norma contida no artigo 7°, XXII, da Constituicao Federal'' ¢ também, porque
ndo dizer, dos proprios direito da dignidade da pessoa humana e direito a vida. Outra, ainda,
que vede a revista intima em homens e mulheres estaria por preservar o direito a
intimidade.'"”

Esta ¢ uma das proposigoes deste trabalho: compreender a determinagdo
constitucional de efetivacao dos principios do valor social do trabalho e da livre iniciativa
dado o seu grau de fundamentalidade em nosso ordenamento.

Para tanto, até aqui foi tragado um panorama das bases da negociagdo coletiva atuais,
pretendendo num ultimo esforgo estudar formas de contribuir para a realizacdo deste objetivo

constitucional.

4.3 TECNICAS DE NEGOCIACAO E SUA APLICACAO NA NEGOCIACAO
COLETIVA

Em geral, os envolvidos utilizam métodos arcaicos desprezando os modernos

métodos oriundos da ciéncia da administracao.

15 Para maior detalhamento do tema, vide Wilson Steinmetz in “A vinculagio dos Particulares a direitos
fundamentais.”

' Este comando constitucional ¢ arrolado por Edvaldo Nilo de Almeida como um dos Principios
Constitucionais do Direito do Trabalho no artigo “Repensando os principios: principios constitucionais sociais
trabalhistas e a mudanca dos paradigmas dos principios especificos do Direito do Trabalho”. Neste artigo o
autor tenta fazer uma releitura dos classicos principios do direito do trabalho, cuja doutrina mais aceita ¢ da
Pla Rodrigues, a luz do nosso ordenamento constitucional, em especial do art. 7°. Embora ainda nao trate da
otica dos direitos fundamentais, denota preocupagdo com o intercambio entre estas areas.

"7 Hoje s6 h4 esta garantia expressa quanto & revista intima feminina, artigo 373-A, VI, da Consolidagdo das

Leis do Trabalho.
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E possivel ainda sentir certo desprezo pela “negociagdo como instrumento de
satisfagdo das necessidades” e “negociacdo como um movimento de posi¢des divergentes para
um acordo”, dentre tantas outras (MARTINELLI, 1997, p. 8).

As técnicas de negociacdo, oriundas da ciéncia da administragdo, tém por base uma
“negociagdo baseada em principios” as quais compdoem um método (FISCHER, 1994, p.15).
Na introducdo de sua obra, ensina o autor, existirem normalmente “duas maneiras de

negociar: com afabilidade ou aspereza”. E prossegue:

O negociador afavel quer evitar conflitos pessoais e, desse modo, faz
concessdes prontamente para chegar a um acordo. (...) o negociador aspero encara
qualquer situagdo como uma disputa de vontades na qual o lado que assume
posigdes mais extremadas e resiste por mais tempo obtém mais resultados.(...) ha
uma terceira forma de negociar, uma maneira que ndo ¢ aspera nem afavel, mas
antes aspera e afavel. O método da negociag@o baseada em principios, desenvolvido
no Projeto de Negociagdo de Harvard, consiste em decidir as questdes a partir de
seus méritos, e nio através de um processo de regateio centrado no que cada lado se
diz disposto a fazer e ndo fazer. Ele sugere que vocé procure beneficios mutuos
sempre que possivel e que, quando seus interesses entrarem em conflito, vocé insista
em que o resultado se baseie em padrdes justos, independente da vontade de
qualquer um dos lados. O método de negociagdo baseada em principios € rigoroso
quanto aos méritos e brando com as pessoas. Nao emprega truques nem a assungao
de posturas. A negociacdo baseada em principios mostra-lhe como obter aquilo a
que vocé tem direito com decéncia. Permite-lhe ser imparcial, a0 mesmo tempo que
o protege daqueles que gostariam de tirar vantagem de sua imparcialidade.

Toda negociacdo possui etapas a serem seguidas para que nos déem seguranga e
argumentos suficientes para administrar as obje¢des ou conflitos.

Numa primeira etapa precisamos planejar a negociagio. E muito importante:

(...)identificar o objetivo da negociagdo, ou aquilo que se pretende
efetivamente solucionar. Vale ressaltar que os negociadores sio pessoas; portanto,
tem-se que levar em conta que ndo se esta lidando com seres abstratos, mas com seres
humanos, que tém emocdes, valores profundamente enraizados e diferentes
antecedentes e pontos de vistas; além disso, eles t€ém outra caracteristica fundamental,

propria do ser humano: sdo imprevisiveis. (LEWICKI, 1996, p. 47).

Temos a necessidade de “pensar as negociacdes de um ponto de vista estratégico”
segundo Lewicki (1996, p. 4). Assim, o tratamento estratégico nas negociagdes exige uma
série de passos, pesquisados entre os principais especialistas no assunto, que devem ser
analisados no planejamento das negocia¢des. Para um negociador estratégico, os passos
seguintes sdo particularmente importantes para identificar as quatro questdes estratégicas
basicas, a saber: (1) metas tangiveis; (2) metas emocionais e¢ simbolicas; (3) resultados
desejados; (4) impactos esperados nos relacionamentos (LEWICKI, 1996, p. 44).

A analise do processo como um todo é necessaria, independentemente da estratégia a
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ser utilizada na negociacdo. Somente com uma andlise atenta ¢ que pode ser definida a
estratégia a empregar, complementa o autor.

Os passos a serem seguidos, sob um ponto de vista estratégico, para Lewicki (1996, p
186-196), sdo: (1) definir as questdes; (2) agrupar os assuntos e definir agenda; (3) analisar o
outro lado; (4) definir os interesses basicos; (5) consultar os envolvidos; (6) estabelecer metas
para o processo e os resultados esperados; (7) identificar os proprios limites; (8) desenvolver
argumentos de apoio.

Com base nesta analise, Lewicki (1996, p. 274) define as seguintes regras para um

processo de negociacao estratégica:

(1) Calma! Faga-o com cuidado! Preocupe-se em planejar antes de agir;

(2) Defina suma amplitude de barganha;

(3) Defina seus proprios interesses!;

(4) Persiga e proteja suas necessidades, ndo sua posigao;

(5) Siga os passos do planejamento da negociacao;

(6) A outra parte tem a chave para seu sucesso;

(7) O poder lhe d4 uma alavancagem tanto sobre os resultados quanto sobre os
relacionamentos;

(8) A estratégia equivocada traz uma certeza de erros;

(9) Nao entre em uma competi¢do, a menos que esteja preparado para perder;
(10) Corresponda satisfatoriamente;

(11) A confianga ¢ mais facil de ser destruida do que construida;

(12) Invista em negociagdes criteriosamente.

Fischer (1994, p. 33-113), por sua vez, apresenta um método calcado em quatro
pontos: a) separacao das pessoas dos problemas; b) concentracdo nos interesses, ndo nas
posicdes; ¢) invengdo de opgdes de ganhos mutuos; e d) insisténcia em critérios objetivos, o
qual passara a ser examinado.

A separacao das pessoas dos problemas consiste na percepgao inicial de antes de tudo
“os negociadores sdo pessoas”. Esquecer de lidar com os outros de maneira a perceber e
antever suas fraquezas, angustias e aspiragdes pode gerar graves problemas. E necesséria
atencdo ao problema das pessoas envolvidas.

E importante perceber que “todo negociador tem dois tipos de interesse: na substancia
e na relacdo”. Existe o foco no atingimento do acordo para satisfazer seus interesses
substantivos, mas também ha um foco no relacionamento com o outro negociador, de modo a
que “a relagdo tende-se a confundir-se com o problema”. Porém, somente focar o problema na
disputa pessoal pode conduzir a impasse, como somente focar no elemento substantivo
negociado vai demonstrar a pouca importincia dado ao outro. Ao separar a relagdo da

substancia, havera possibilidade de ser encarado o problema pessoal.
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A percepgdo ndo ¢ meramente uma ferramenta para solucionar um problema, ¢ um
problema. Como bem explica: “Em ultima instancia, porém, o conflito ndo estd na realidade
objetiva, e sim na mente das pessoas.” Por isso ¢ necessario ter empatia, pois “o modo como
vocé vé o mundo depende do lugar onde vocé se encontra”.''® Isso, contudo, ndo significa
concordar com pontos de vista diversos. Uma das formas sugeridas ¢ agir de maneira
contraditdria a esperada. Ainda, envolver a parte contraria desde o comego, para que se sinta
interesse no resultado.

A emocdo pode ser mais importante que as palavras. Emocionalmente é possivel que
as pessoas estejam mais preparadas para “uma batalha do que para elaborarem conjuntamente
uma solugdo para um problema comum.” E por isso preciso explicitar as emogdes e
reconhecer a legitimidade delas.

A comunicagdo ¢ a base da negociagao.

Negociar “€¢ um processo de comunicacao bilateral com o objetivo de se chegar a uma
decisdo conjunta.” Sdo arrolados trés grandes problemas com a negociagdo: ja tendo desistido
do outro interlocutor, a comunicagdo se estabelece unicamente com o fim conseguir aliados a
uma ou outra posicdo; muitas vezes as pessoas nao prestam atencdo ao que esta sendo dito,
mais preocupados em o que vao dizer em seguida; e, ha ainda os mal-entendidos, mal
interpretado pelos outros. Por isso devemos falar com um objetivo, falando sobre n6s mesmos
nao condenando as motivacdes dos outros ou mesmo nao se fazendo compreender.

A melhor forma de lidar com problemas de percep¢do, emogdo ¢ comunicagdo ¢
prevenindo a ocorréncia de problemas pessoais. Para tanto ¢ importante estabelecer uma
relacdo de trabalho, estreitando os lagos com a parte contraria, ainda antes de iniciada a
negociacao em si.

Diante do que ja foi colocado, “¢ importante entdo enfrentar um problema, ndo as
pessoas.”(...) “A abordagem bésica consiste em lidar com as pessoas como seres humanos e
com o problema segundo seus méritos.”

Concentrar-se nos interesses € ndo nas posicdes ¢ a segunda parte do método de
Fischer (1994, p. 58-74). A idéia ¢ concentrar-se nos interesses subjacentes, nas necessidades
de cada parte, ndo nas posi¢des assumidas. Mesmo diante de partes supostamente opostas,
existem interesses comuns. E preciso, entdo, saber identificar os interesses, novamente

colocando-se no lugar do outro e examinando a escolha do outro. Dentre os varios interesses

"8 Aqui novamente remetemos o leitor ao estudo da obra de Bombassaro sobre a questio do conhecimento,
referencia feita no Capitulo 1. A situacdo posta por Fischer bem reflete o conteudo subjetivo do
conhecimento, calcado sempre na percepgdo de cada um.
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possiveis, “os mais poderosos sdo as necessidades humanas basicas.”

Diante desta realidade ¢ crucial falar sobre os interesses que conduzem o negociador,
explicita-los.

Uma técnica importante ¢ expor o problema antes da solugdo de forma a concentrar a
pessoa a ouvir tudo a ser dito. E preciso ser prospectivo, ndo perspectivo, conduzindo o
processo negocial com objetividade, embora de forma flexivel. Assim, teremos um rigorismo
com o problema, ndo com as pessoas.

A invencdo de ganhos mutuos tem por base eliminar o sentimento de perda das partes.
Existem quatro problemas fundamentais para a obtengdo de multiplicidade de opgdes: “(1) o
julgamento prematuro; (2) a busca de resposta tnica; (3) a pressuposi¢cdo de um bolo fixo; e
(4) pensar que “resolver o problema deles ¢ problema deles”.

A recomendacdo, entdo, é: “(1) separar o ato de inventar op¢des do ato de julga-las;
(2) ampliar as opcdes sobre a mesa, em vez de buscar uma resposta Unica; (3) buscar
beneficios mutuos; e (4) inventar meios de facilitar as decisdes do outro.”

E preciso visualizar diversos acordos possiveis: se ndo é possivel fazer um acordo
permanente, pode ser feito de modo temporario; se ndo puder ser obrigatorio, que seja
faculdade; se ndo puder ser abrangente, que seja parcial; se ndo puder ser substantivo que seja
quanto aos meios, procedimentos. Harmonizar os interesses diferentes é chave para este
ponto.

O ultimo dos quatro pontos ¢ fixar-se em critérios objetivos por reconhecer que
“decidir com base na vontade ¢ oneroso”.

Cada questdo deve ser formulada “como uma busca conjunta de critérios objetivos”.
Devem ser ponderados os padrdes mais apropriados € seu modo de aplicagdo. Nao deve haver
confusdo com ceder a pressdes. Nao se trata de barganhar, mas de somente mudar posicdes
quando haja demonstragdo de que determinada situacdo ou procedimento ferird os principios
aceitos pelas partes como bases da negociacao.

Nao ¢ devido pensar que a negociacdo, com base em métodos bem definidos, esta
distante do campo do Direito Coletivo do Trabalho. As negociacdes sindicais na Bélgica
podem ser tidas como “exemplos de aplicacdo dos conceitos de negociacdo”. Explicando a

coalizdo existente entre os sindicatos na Bélgica, Martinelli (1997, p. 198-199) afirma que:

(...) conhecer as necessidades de todos os integrantes do sindicato permite
também que o grupo ndo se divida com controvérsias, ajustando idéias opostas,
dando-lhes maior poder de barganha, tanto dentro como fora do grupo. O poder de
atitude pode ser constatado nestes casos, visto que todos tém capacidade de
decidirem melhor modo de resolver-se os acontecimentos. Também o poder de
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compromisso entre os associados entre o sindicato € essencial, ja que ha o
envolvimento de pessoas diferentes, e estas devem manter-se fi€is as propostas
discutidas em grupo.

Examinando o caso brasileiro por ocasido da negociagdo entre os sindicatos e o
governo apos o Plano Real de 1994, relembra que o “governo assumiu uma posi¢ao dura nas

negociacdes salariais com os empregados das estatais”. Afirma que no caso analisado:

(...) a informacdo ¢é a chave mestra. O contexto politico-econdmico exige

que as partes tenham conhecimento da situacdo, ou seja, dominem as informagdes
atuais, para que possam negociar um melhor acordo. Sem duvida, o que conhecer
melhor as necessidades do opoente, e souber adequar tal contexto par a satisfacdo de
todos envolvidos, podera obter maior poder de barganha.
A adogdo de uma posi¢ao rigida pelo governo pode, de certo modo, gerar acordos
ndo satisfatorios, ja que ndo ha possibilidades de plena comunicagdo, ou seja, de
conversar-se abertamente sobre o que realmente se quer € o que realmente se pode
dar.(...) envolvendo os sindicatos nas conversas decisorias, o governo poderia ganhar
a confianga dos mesmos e, possivelmente, a aprovacdo das posi¢cdes tomadas.

Embora o objeto do presente estudo ndo seja negociacao coletiva com a Administragdo
Publica, os ensinamentos trazidos servem por dois motivos: basta trocar o polo empregador
para o setor privado e teremos uma visao do papel do empresariado; por outra, em especial a
licdo do caso brasileiro, enfoca a necessidade de participacdo mais ativa dos trés grandes
atores sociais: governo, empresarios e trabalhadores.

A negociacdo coletiva precisa, entdo baseada em tais conceitos, ter método e objetivos
claros, tragados por cada uma das partes envolvidas.

E preciso reconhecer que sem o uso de técnicas definidas ¢ bastante dificil obter os
resultados pretendidos. Negociar ndo ¢ abandonar posi¢des iniciais, mas compreender que
existem outros modos e meios de atingi-las.

Quanto aos interlocutores, o importante ¢ reconhecer sua pré-compreensao e posi¢des
defendidas sobre o tema a ser negociado.

O foco da negociagdo, ao final, serd compor o conflito através da convergéncia de
interesses das partes envolvidas.

E aqui partimos para um breve registro do sistema negocial no direito comparado, em
especial para tracar um perfil destes trés atores sociais em se tratando de pactuacao de

condicdes de trabalho.
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4.4 ANALISE DE ALGUNS CASOS DO DIREITO COMPARADO

Romita (1993, p. 11) enuncia que duas sd3o as modalidades de visdo do conflito
industrial naqueles paises que denomina de “capitalismo maduro”: o modelo alemdo com
prevaléncia de concepcao de “paz social, conjugada com a valora¢do negativa do conflito” e o
modelo francés e italiano com a “valoracdo positiva do conflito”, admitindo explicitamente a
tensdo social. A diferenca estd que no primeiro modelo a greve € a “ultima ratio”, enquanto
que neste ultimo modelo a greve é meio usual.

Javillier (1989, p. 435) explica a negociag@o coletiva na Franca ndo com o intuito de
disciplinar os poderes do diretor da empresa, ao qual somente compete “respeitar, em relagao
aos assalariados, minimos quantitativos.”

A empresa tem “plena competéncia para tomar decisdes sobre a lotagdo no posto de
trabalho, a evolucdo da carreira ou a remog¢do do empregado. Ao direito estatal compete
impor normas processuais, no que tange a disciplina ou a demissdo.”

E alto o poder das normas coletivas em especial na matéria de demissdo por motivos
econdmicos. O que se tem, explica, sdo “as modificagdes técnicas que permitem organizar
uma mobilidade contingente ou permanente do empregado” formalizadas. Isso implica em
que “uma negociacdo realizada a nivel nacional, interprofissional ou profissional, ndo se
presta muito ao estabelecimento de normas que possam regular decisdes do diretor de
empresa relativas ao proprio posto de trabalho.”

Estas normas de qualificagdes e classificacdes profissionais ja perderam quase toda
pertinéncia, fruto da defasagem dos conceitos e categorias usados em confronto com a
realidade dos postos de trabalho e das qualificagcdes dos assalariados.

As negociagdes coletivas de empresa relativas a formagdo contém clausulas sobre a
mobilidade dos empregados, como relativo a reciclagem, ligadas as reorientagdes de carreira.
E o esforco para adaptar os recursos humanos as modificagdes impostas pela reorganizacio da
empresa.

A mobilidade geografica também vem sendo resguardada nestas negociagdes, em
especial para salvaguardar o proprio emprego. E preservado o direito de oposi¢io do
empregado a remoc¢do de forma a que ndo seja prejudicada sua carreira. Existe inclusive a
possibilidade de remog¢do importando em rebaixamento, inclusive salarial, apenas com
previsdo de regras de transigao.

De um modo geral, com base na descrigdo feita por Javillier, hd uma preocupagio

muito grande com a mobilidade seja funcional, geografica, denotando a dinamica do mercado
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de trabalho naquele pais.

Na Franca a Justica do Trabalho de primeiro grau (Conselho Prud’hommes) ¢é
encarregada da solugdo de conflitos individuais. E um orgdo de segundo grau da justica
comum quem decide os conflitos coletivos de trabalho (THOME, 2006, p. 97).

Existem varias formas de negociagdo coletiva na Franga. Ha negociacdes coletivas de
trabalho que podem alcancar todo o territorio, uma regido, uma profissdo, ser interprofissao,
de empresa, de grupo de empresas ¢ até mesmo por estabelecimento. As convengdes ou
acordos podem ser por prazo determinado ou indeterminado. Nas normas & prazo
determinado, cujo limite é de 5 anos, € previsto o efeito ultratividade'"’ (THOME, 2006, p.
99).

De Luca (1991, p. 28-29) analisando o contrato coletivo na Italia conclui que este
reflete a modernizagdo da producgio, determinando “a redu¢do da méo-de-obra desqualificada
ou semi-qualificada, gerando desemprego e problema de requalificacdo da forca trabalho,
tudo a se constituir em elemento negativo para o sindicato, no momento da contratacdo
coletiva.”

Tornam-se essenciais os acordos negociados entre o Estado, sindicatos e patrdes.

Explica De Luca (1991, p. 29) ter sido celebrado acordo sobre o reajustamento
automatico dos salarios, um outro estabelecendo medidas de protecdo a ocupagao e ainda um
sistema para que em determinadas situagdes o empregador possa reduzir o horario de trabalho
(até a zero) de empregados, que passam a receber uma importdncia compensatoria
proveniente de um fundo comum criado.

“O sindicato passa de reivindicatorio a colaboracionista”. Um acordo negociado em
1977 estabeleceu a reducdo do montante do "tratamento de fim de relagdo de emprego" para
reduzir o custo da producdo. Existem acordos para possibilitar apenas a alteragao in peius do
estabelecido em outros niveis de contratacdo. “Em contrapartida sdo estabelecidos favores
fiscais as classes mais baixas de rendas e ¢ prevista uma ampliagdo do salario familia.”,
afirma De Luca (1991, p. 30).

Estes acordos tripartites sdo destituidos de forca cogente, juridicamente. Sdo em
verdade acordos politicos que retiram a margem da contratagdo coletiva tradicional, como
ensina De Luca (1991, p. 30).

Silva, (1981, p. 40-41) destaca o artigo 9° da Lei Federal da Alemanha cujo texto ¢ :

1) Todos os alemaes tém o direito de fundar associagdes ou sociedades;

"9 Vide a respeito do significado da expressio o contido no capitulo 3, item 3.4.
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2) Associagdes que contrariem o codigo penal, a ordem constitucional ou que se
dirijam contra a concepgao normal do povo sdo proibidas;

3) E garantido a qualquer um e a quaisquer profissdes o direito de fundar
associacdes para defesa e fomento das condigdes econdmicas e de trabalho.
Acordos que limitem ou pretendam impedir este direito sdo nulos, e as medidas que

contra ele se dirijam sdo ilegais.

A Lei Fundamental, explica Silva (1981, p. 41), tem por base a coalizdo, possuindo
o artigo examinado um conteudo duplo: “protege o individuo, no seu direito de constituir
associagdes e, num segundo plano, protege a associagdo em si mesma, como pessoa da qual
se irradiam as normas fundamentais do Direito Coletivo do Trabalho.”.

O escopo das associagdes criadas sdo a defesa das condi¢des econdmicas e de
trabalho, normas de tipo em aberto, permitindo sua constante atualizagdo por meio de
processos interpretativos, segundo Silva (1981, p. 42).

Nos Estados Unidos trés leis regulam o sistema sindical. A National Labor
Relactions Act (NLRA) que reconheceu o direito de sindicalizacdo e da negociag@o coletiva
aos empregados, cujo principal escopo foi garantir a paz no meio industrial e o livre
comércio. A segunda lei € Labor Management Relations Act (LMRA) que alterou a NRLA,
retirando o amplo apoio, passando a ter uma postura mais neutra em relacdo ao movimento
sindical. A Labor-Mangement Reporting and Disclousere (LMRDA) visou coibir praticas
sindicais abusivas, em especial contra os empregados, restringindo o direito do sindicato de
fazer piquetes (SARCEDO, 2006, p. 53-54).

Destaca o autor “a exclusividade concedida a apenas um sindicato para representar
determinada categoria de empregados nas negociacdes coletivas que, em geral, ocorrem no
ambito da empresa”. Aspecto importante estd na base da determinagdo deste sindicato unico:
em geral, escrutinio secreto dos empregados. Um dos aspectos peculiares desta exclusividade
esta na impossibilidade de os empregados negociarem diretamente condigdes de trabalho com
o empregador, descartando o acordo coletivo, pois “a negociagdo individual é considerada
contraria ao interesse da coletividade”. Resta permitido negociar condi¢des adicionais de
trabalho, como o fazem os artistas e atletas naquele pais (SARCEDO, 2006, p. 55).

Neste sistema nao ha sindicatos patronais tendo em vista as negociacdes serem
negociadas diretamente com as empresas, complementa.

Na secdo 8 (a) 5 da NLRA existe a expressa obrigacdo de negociagdo da empresa
com o sindicato escolhido pelos empregados, cuja recusa implicara em “pratica desleal de

trabalho, sujeita a aprecia¢do do 6rgdo nacional que ajuda a definir o sindicato representativo
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(board) e ao poder judiciario”. A reciproca ¢ verdadeira.

A obrigagdo legal de negociar nao €, contudo, para que seja firmado acordo coletivo.

Podem as partes negociarem, mas ndo chegando a um acordo o que podera conduzir a uma

greve, ou mesmo a solugdo do conflito por mediacdo ou arbitragem. Importante ¢ a definig¢do

legal de negociacao coletiva (SARCEDO, p. 61-62):

Para fins desta se¢@o, entabular negociagdes coletivas € o cumprimento da
obriga¢do mutua do empregador e do representante dos empregados, de se reunir
em intervalos razoaveis ¢ discutir de boa-fé sobre saldrios, horas de trabalho, e
outras condigdes de trabalho, ou a negociagdo de uma convengdo ou qualquer
questdo que possa surgir a respeito dela, e a celebragdo de um contrato escrito
incorporando qualquer acordo conseguido, se qualquer das partes assim o solicitar.

Destaca a autora a queda substancial no numero de associados, reflexo da

“descoletivizacdo das relagdes do trabalho”. Esta queda ndo estaria atrelada ao modelo

sindical, sim a globalizacdo e economia informal.

Pereira (1998, p.18-19) diz que os regimes de negociacdo variam entre relativamente

centralizados e descentralizados. E explica:

Observam-se dois grandes grupos distintos de experiéncias. Um grupo de

paises tem cobertura de negociagdes coletivas muito maior que o indice de
sindicalizagdo. E o caso de uma grande parte dos paises europeus e também do
Brasil, assim como da Argentina, Uruguai e México entre outros. Sdo paises
caracterizados por um modelo de negociacdo coordenada em nivel relativamente
centralizado, que busca uma mistura de prote¢do econdmica dos trabalhadores com
solidariedade social (...) O segundo grupo tem um grau de cobertura de negociagao
,coletiva muito mais baixo e muito proximo do indice de afiliagio sindical. E
especialmente o caso de paises caracterizados pelo modelo "voluntarista" de
negociacdo relativamente descentralizada, como Estados Unidos, Reino Unido,
Canada, Nova Zelandia, bem como o Japao, até por razdes mais amplas. (...)
Uma conclus@o, que pode ser inferida do caso francés, por exemplo, o;; que os
niveis relativamente baixos de afiliagdo sindical n3o sdo necessariamente
explicados pelo desinteresse ou falta de politizagdo dos trabalhadores, mas mais
pelo fato de que estes beneficiam da proteg@o de contratos coletivos mesmo quando
nao afiliados a sindicatos.

Schutte (1998, p. 23-26) destaca a consolidagdo em quase todos os paises europeus

de “sistemas de negociagdo coletiva coordenados ou centralizados por sindicatos nacionais

por ramo, apoiados e respaldados por politicas intersetoriais a partir das centrais”. Este

sistema estd ligado ao processo de reconstru¢do econdmica e politica da Europa dos anos

cinqiienta e complementa:

(...) visava basicamente a integragdo da classe trabalhadora ao sistema
politico, criando mecanismos que garantissem a sua participacdo na hora de colher
os resultados dos esperados aumentos de produtividade. Os sistemas de negociagao
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coletiva se moldaram em nivel nacional e, partir de 68/69 até o final da década de
setenta, sofreram pressdes para seu aprofundamento e aperfeigoamento. Em
seguida, nos anos oitenta, as pressdes se deram para restringi-los, sem porém mudar
realmente seu fundamento.

Uma diretriz da Unido Européia de 1994 estabeleceu o prazo de dois anos para que
0s paises membros incorporassem nas legislacdes nacionais um acordo coletivo de ambito
nacional. A diretriz contém normas basicas sobre o direito de informagdo e consulta, porém
“da uma certa margem de liberdade para a formulagdo final na legislagdo nacional ou no
acordo coletivo”. Nao ¢ um direito para reger os assalariados em geral, mas ¢ dirigido apenas
aos trabalhadores das empresas multinacionais, complementa Schutte (1998, p. 25).

Através de um processo de negociacdo pelos sindicatos em cada empresa foi criado
um orgio de informagdo e consulta por nivel europeu. E importante o registro de que certos
acordos foram concluidos sem a participacdo das organizacdes sindicais, uma vez que “a
diretiva ndo prevé a obrigatoriedade de participacdo das organizagdes sindicais e deixa isso a
critério das legislagcdes nacionais”. Casos famosos de empresas que alijaram os sindicatos
foram a Gessy Lever, o Hilton, a PepsiCo entre muitos outros, afirma o autor.

Este ultimo fato nos conduz a segunda idéia proposta neste estudo, qual seja a
adocdo de outros mecanismos de negociagdo com base em modelos de outros paises: os
pactos sociais'? e também a contratagio coletiva'?'.

Em Portugal, o novo Cédigo do Trabalho de 2003, possui regras especificas do
Direito Coletivo do Trabalho, reconhecendo além dos sindicatos, as comissdes de
trabalhadores criadas no ambito das empresas, bem como os conselhos de empresa (CRAVO,
p. 102).

Desta forma, embora ndo haja exclusividade na representacdo, para a negocia¢ao
coletiva ¢ mister a participacdo das entidades sindicais. O periodo de vigéncia e de
sobrevigéncia ¢ determinado pelo coédigo. Nao existem limitacdes no nivel ou mesmo
cobertura das negociagdes: pode alcancar uma ou mais profissdes, ter ambito nacional ou
regional. Ha, contudo, um instituto sui generis de natureza trabalhista-administrativa que

permite ao Ministro do Trabalho alargar os efeitos da negociag@o para abarcar trabalhadores

120 Ensina Nascimento (2005, p. 314): “A idéia sobre o conceito de pactos sociais ¢ a de colaboragdo dos grupos
sociais com o governo, para a elaboracdo conjunta de um plano de politica econdmica e social, em troca de
deveres que as partes assumem, visando a consecucdo do objetivo comum, o que leva alguns autores a ver nos
pactos sociais um instrumento de tipo neocorporativista, na medida em que resultam da integragdo das forgas
sociais nos esforgos do governo.

121 L eite (2006, p- 802) Comenta a formagdo de um sistema através da adog@o dos contratos coletivos: “Dai falar-
se em um sistema de negociagdo coletiva articulada, semelhante a existente na Italia, em que os contratos
coletivos de trabalho formariam normas coletivas supra-categorias, atendendo interesses genéricos, nacionais e
comuns a diversas classes de trabalhadores e empresas; (...)”



107

nao inicialmente atingidos. (CRAVO, p. 102-103).

Na Dinamarca, entretanto, ndo hd nenhuma interferéncia no processo de negociacao
coletiva, nem mesmo via extensdo de efeitos como ocorre na Franca e em Portugal, muito
menos necessidade de deposito obrigatorio do contetido em um determinado 6rgdo (CRAVO,
p. 104).

Existem trés niveis de negociacdo: a) acordos nacionais interprofissionais firmados
pela principal organizagdo patronal do setor privado e a principal confederacdo sindical, aos
quais incumbe definir as bases para as negociagdes setoriais (o principal foi de 1899 que
estabelece a paz social, somente permitindo a greve no momento de renovagao de um acordo -
traco semelhante ao da Alemanha da paz social); b) acordos nacionais setoriais — sdo a
esséncia da negociagdo, definem as condigdes de salario, duragdo de trabalho e afins, bem
como as normas em relacdo aos entes coletivos, acordos estes que tinham duracdo de 2 anos,
mas cujo o de 2000 foi de 4 anos; e c) acordos locais no ambito das empresas os quais seguem
as diretrizes dos acordos setoriais (CRAVO, 2006, p. 107).

Na Inglaterra, pais de tradigio ndo legislativa, mas de Common Law'?, hoje é
registrada uma tendéncia a regulagdo por meio de legislagdo daquelas situagdes nao
satisfatoriamente solucionadas pelos particulares (CRAVO, 2006, p. 108).

Isso que seria um retrocesso para nos, constitui a resposta a um modelo ¢ histdrias
pautadas ndo pela regéncia das leis, mas pelo direito dos particulares.

Cravo (2006, p. 114), examinado o Direito Comunitario da Unido Européia e os
varios sistemas legislativos dos paises membros, enuncia a concertacdo como algo distinto da

negociacao coletiva, muito mais amplo:

Atua em uma zona limitrofe entre o Direito (posto que se encarrega de
bens comuns como o nivel de emprego, a justiga social, o desenvolvimento das
capacidades individuais) e a Politica, procurando chegar a acordos comuns
mediante os quais cada parte pode perceber a vinculagdo da outra partea esses bens
comuns e, portanto, todas se comprometerem com o desencadeamento das relagdes
de trabalho doravante.

Avanca na Europa um novo modelo social, ainda sem repercussdo no Brasil,
denominado na Franca de flexsecurité (flexisseguranca em livre traducao), afirma PEDREIRA
(2005, p. 647). Na verdade um modelo dinamarqués que conjuga a flexibilizagdo com a

seguranca, chamando a atengdo do mundo que ndo se pode reformar a protecdo do emprego

122 Nas palavras da propria Cravo (2006, p. 106) “A Common Law é um direito feito por esses juizes reais, tendo
como fonte principal o precedente judiciario: ¢ um “judge-made law”, um sistema construido sobre a pratica
dos juizes que decidem casos e formam precedentes.”
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sem repensar o conjunto de sistemas de prote¢do social e de politica de emprego. Prevé a
extingdo contratual que assegure ndo s6 uma maior gama de direitos, mas evolua numa
tentativa de recolocacdo no mercado produtivo.

Fica registrado neste momento a noticia que circulou muito recentemente na revista
“Visdo” de Portugal sobre a tendéncia de aumento de numero de horas semanais na
Comunidade Européia vinculada por noticia enviada pelo Sistema Federagdo das Industrias do

Rio Grande do Sul (FIERGS) de autoria de Antonino Germano(2008) que assim explica:

A discussdo ¢ tdo importante que merece destaque: Recentemente, a
Comissdo Européia aprovou uma diretiva que permite uma semana de 65 horas (60
horas de trabalho regular mais 5 horas para as pausas, como no caso do pessoal da
area de satde). Em tese, seriam 12 horas para cada um dos 5 dias de trabalho.
Entdo, alguns se perguntam, onde estd a sociedade pos-industrial das super
tecnologias que iriam reduzir as jornadas de trabalho? E a hiperprodutividade
propiciada pelo atuais processos de producdo? Mas também surge outro
questionamento, como observa o socidlogo Elisio Estanque da Universidade de
Coimbra: "fard sentido colocar os trabalhadores europeus a competir, em carga
horaria, com os trabalhadores chineses ou indianos?" Isso efetivamente sera muito
dificil para ndo dizer impossivel. Segundo alguns, a solugdo tem que ser buscada
em novos modelos sociais para a Europa e na oferta de produtos de qualidade.
Agora acontece uma coisa interessante. Esta diretiva coloca do mesmo lado seja
sindicatos que empresarios. Os sindicatos, por sua parte, afirmam que esta ¢ uma
nova forma de escraviddo, um retrocesso, um fator social desestabilizante, enquanto
que, para os empresarios, “trabalhar 60 horas por semana na industria nio ¢
razoavel. Os trabalhadores cansam-se, comecam a aparecer defeitos, prejudica-se a
qualidade da produ¢@o”, nas palavras de Francisco Van Zeller, Presidente da
Confederacdo da Industria Portuguesa (CIP). Mas, afinal, se empresarios e
sindicatos estdo do mesmo lado, a quem interessa esta diretiva? Depois de quatro
anos de discussdo, os Ministros do Trabalho chegaram a um acordo que prevé, sob
algumas condigdes, o alargamento da jornada semanal de trabalho para até 65
horas. Na verdade, o teto maximo continua de 48 horas semanais e o que se
modifica € o "periodo de referéncia", ou seja o periodo maximo em que a média das
horas trabalhadas terd que corresponder ao teto estabelecido em lei. Ou seja, o
trabalhador que chegue a trabalhar 60 horas em uma semana, devera compensar em
uma outra, para respeitar a média no periodo de referéncia. Atualmente, este
periodo ¢ de 4 meses. Na nova diretiva, o periodo sera de até¢ 12 meses. Segundo o
sindicalista Joaquim Dionisio da CGTP (Confedera¢do Geral dos Trabalhadores
Portugueses), “o que esta aqui em causa ndo ¢ a flexibilidade, mas uma reducdo dos
custos dos salarios, pois com este banco de horas alargado abre-se a possibilidade
de poupar nas horas extraordinarias.” Outra preocupacdo ¢ a questdo ligada a saude
dos trabalhadores, pois poderdo se agravar os problemas ligados a esfera
psicossocial e aqueles relacionados as lesdes musculo-esqueléticas. £ como se os
Ministérios do Trabalho e da Economia estivessem querendo transferir o "prejuizo"
para o Ministério da Saude e/ou da Seguranga Social.

Este fato ndo esta tdo distante da nossa realidade no denominado “banco de horas”

estatuido no art. 59, §2°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho'®. Porém, demonstra que as

123 Consolidagdo das Leis do Trabalho, Art. 59 - A duragdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas
suplementares, em niimero nio excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado,
ou mediante contrato coletivo de trabalho. (...)
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tendéncias mundiais sdo em sentido diverso da preconizada reducao de jornada no Brasil.

Todas as consideracdes e textos reportados servem para delinear o quadro da
negociacdo coletiva atual e compreender a necessidade de redimensionamento, em especial no
Brasil para compatibilizar com os principios constitucionais esta forma especial de resolucao
de conflitos.

Sdo observadas varias formas de tratar a negociagdo coletiva que ficam aqui como
sugestdes a serem aprofundadas e adaptadas ao nosso modelo.

Porém, considerando a opgdo pelos principios da livre iniciativa e do valor social do
trabalho como basilares a negociacdo, temos que a atuacdo integrada do Estado,
empregadores ¢ empregados mais satisfaz as necessidades de um legitimo Estado

Democratico de Direito, o que ndo afasta, contudo, a relevincia da colaboragdo do Estado.

4.5 EXEMPLOS DE CLAUSULAS NECESSARIAS A DINAMICA DO MUNDO
ATUAL

O grande desafio do Brasil ¢ justamente promover a inclusdo social através do
Direito do Trabalho, como afirma Delgado (2006 - b, p. 1159) cuja uma das principais
funcdes € justamente a “melhoria das condig¢ées de pactuacdo da forca de trabalho na ordem
socioeconomica”. E complementa: “€ pela norma juridica trabalhista, interventora no contrato
de emprego, que a sociedade capitalista, estruturalmente desigual, consegue realizar certo
padrdo genérico de justiga social (...)".

Os novos métodos propostos e as novas formas de negociacdo apontam para uma
mudanca de contetdo das discussdes. Um novo cendrio apresenta-se, exigindo uma atuacgao
negocial mais comprometida com os reais anseios.

Isto ndo quer dizer que aumento salarial, emblematicamente representado pela data-
base, ndo seja anseio atual. Longe disto, s6 que outros e mais profundos temas agonizam estas
relagoes. Houve época que o desemprego ndo era tdo contundente ¢ o trabalhador, ao menos
em determinadas regides do pais, conseguia barganhar junto ao empresariado.

Hoje, o desemprego ¢ fenomeno que assola o mundo em que vivemos. As novas

formas produtivas acabaram com muitos postos de trabalho, criando o que denominado por

§ 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salério se, por forga de acordo ou convengéo coletiva de trabalho, o
excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuigdo em outro dia, de maneira que ndo
exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja
ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias.



110

Antunes (1997, p. 86) a “classe-que-vive-do-trabalho”, agrupando os setores de servico, os
trabalhadores terceirizados, os trabalhadores do mercado informal, os domésticos, os
desempregados, os subempregados'**.

Esta nova classe, tdo heterogénea clama por direitos mais contemporaneos, voltado
ao atendimento de todos interesses em conflito.'*’

No Brasil, s@o sentidas as alteragdes produtivas, principalmente no que vem sendo
chamado de “consorcio modular”, consistente no sistema produtivo das montadoras de

automoveis. E a influéncia do mundo globalizado (HIRATA, 1998, p. 39—54)126

124 Ao expor sua terceira tese sobre a crise do trabalho afirma que a totalidade do trabalho cumpre um papel

central no processo de criagdo de valores de troca, ainda que decorrente de uma atividade heterogénea. E
justamente a luta da classe-que-vive-do-trabalho (que compreendem os setores de servigo, os trabalhadores
terceirizados, os trabalhadores do mercado informal, os domésticos, os desempregados, os subempregados) €
central para ir contra aldgica de acumulagido de capital e do sistema produtor de mercadorias. Por isso ndo
concorda o autor com as teses de fim das lutas de classes, bem como da perda sua agdo anticapitalista. Hd uma
revolugdo no trabalho: porque ¢ devido ser abolido o trabalho abstrato, o trabalho assalariado e a condigdo de
sujeito-mercadoria e instaurar uma sociedade fundada na atividade humana que gere coisas socialmente tteis,
trabalho concreto. Ha também a revolug@o do trabalho: ha um amplo leque de homens e mulheres capazes de
serem sos sujeitos coletivos para a emancipacao.

E ao enunciar sua quarta tese diz que ao contrario de um adeus ao trabalho ou a classe trabalhadora, ha a
possibilidade da emancipagio do e pelo trabalho, como um ponto de partida decisivo para a busca da condigdo
humana plena. O atual ser social ¢ muito mais complexo, compreende as varias facetas da classe-que-vive-do-
trabalho, que apesar de heterogénea ndo impossibilita sua articulagdo. Ha duvida de qual dos segmentos pode
ter maior forca anticapitalista: os mais qualificados, mais intelectualizados (que parecem estar muito bem
engajados ao sistema, fruto do pensamento toyotista, com inspiracdo neocorporativista) ou os despossuidos e
excluidos que parecem ndo ter mais nada a perder. As recentes explosdes sociais em paises capitalistas
avangados mesclam elementos destes dois polos. E deste conjunto de segmentos, que dependem da sua forga
de trabalho, que configura a totalidade do trabalho social.

E na quinta tese refere: o capitalismo ndo foi capaz de evitar o estranhamento (existéncia de barreiras sociais
que se opdem ao desenvolvimento da individualidade humana). E sempre este um processo histérico, ligado
ao modo como o modelo capitalista esta presente. Ao lado da indugdo ao consumo estd uma enorme redugo
das necessidades para a manutengdo minima da vida. Ao contrario dos que preconizam o fim das lutas sociais
¢ possivel reconhecer a persisténcia dos antagonismos entre o capital social total e a totalidade do trabalho.

125 «(.) a maioria das perdas e mudangas que hoje se operam nas relagdes trabalhistas se devem
fundamentalmente a fatores conjunturais, e também estruturais, relacionados com a adogdo do plano de
estabilizagdo em 1994 e; as mudangas no modelo comercial e produtivo implementada na década de 90,
incluindo a privatizagdo e o crescimento da terceirizagdo ¢ a desconcentragdo industrial. Essas mudangas
chocam-se de frente com as caracteristicas basilares da estrutura sindical - organizacdo por categoria
profissional e ndo por ramo e abrangéncia das negociagdes coletivas restrita a area de representacdo do
sindicato (CASTRO, 2001, p. 128).

126 Hirata prossegue afirmando: “Um dos paradoxos das transformagdes do trabalho. hoje, consiste no fato de
que inovagdes organizacionais maiores - como por exemplo o "consércio modular": sistema original de
organizacdo do sub-tratamento no proprio local que acontece na industria automobilistica - podem ter um
terreno de experimentacdo primeiramente em um pais do Sul, antes de sua introducdo nos paises capitalistas
desenvolvidos. As formas de sub-trata- mento generalizado, ainda pouco admitidas na Europa, podem ter um
terreno privilegiado no Brasil. (...)N6s desenvolvemos alhures o que designamos por transformagdo paradoxal
do trabalho hoje em um contexto de crise e de precariedade do emprego. (Hirata, 1998). Esta transformagao
ao paradoxal resultado do recurso simultdneo as modalidades multiplas de flexibilidade no coracdo das
reestruturagdes industriais atuais, em um contexto marcado pelas pressdes tecnoldgicas, financeiras e
econdmicas institucionalmente fortes. A organizagdo da producdo demanda uma forte mobilizacdo e a
implicagdo do trabalhador, ao mesmo tempo que a geracdo da mao-de-obra acentua o recurso as formas
diversas de flexibilidade do emprego e do trabalho. De fato, a emergéncia dos novos modelos produtivos tem
como conseqiiéncia um largo processo que torna o trabalho precario; ela caracteriza-se pela desestabilizag@o
dos trabalhadores estaveis, pela instalagdo na precariedade e por um déficit de lugares na sociedade associados
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Pereira (1998, 20 -24) vé os sindicatos hoje como obrigados a enfrentar duas
questdes fundamentais. A primeira é a competicao internacional entre trabalhadores gerada
pelas transferéncias de fabricas entre paises. Esse tipo de conflito entre sindicatos nacionais
“acabaram prejudicando a busca da solidariedade tdo necessaria para fazer avancar causas

trabalhistas transnacionais.

A outra questdo ¢ a competi¢do entre segmentos de mao-de-obra nacional. “No
caso brasileiro, por exemplo, esta concorréncia se da especialmente entre os trabalhadores
do setor formal e o informal, entre empregados e desempregados/subempregados.” Nos

Estados Unidos a concorréncia tem sido entre os sindicalizados e os nao sindicalizados.

Explica o autor o crescimento das questdes trabalhistas com perfil transnacional, o

que requer cada vez mais intervencdes intergovernamentais.

No caso da Unido Européia tem sido observado um envolvimento especial no

combate ao desemprego e exclusdo social.

Ja no caso do Mercosul, a atuagdo de sindicatos tem sido principalmente através de
agrupamentos (confederacdes) nacionais. Por enquanto, a énfase tem sido com a
harmonizacdo de normas e praticas referentes as Convengdes incluidas na Declara¢dao da OIT
sobre os Principios Fundamentais dos Direitos do Trabalho, assim como as Convengdes sobre
inspecdo e seguranca do trabalho. A questdo do trabalho fronteirico comeca a receber mais
énfase.

Descrevendo o contetdo da intitulada “Reforma Sindical”, Stiirmer (2007, p. 117)
no capitulo atinente & negociagdo coletiva, indica que havera a substitui¢do do acordo e
convencao coletiva pelo contrato coletivo de trabalho, bem como a ado¢do do chamado
“Didlogo Social” a ser travado entre Estado, Centrais Sindicais e sindicatos de

127
empregadores.

a idéia de utilidade social e de reconhecimento publico (CASTEL, 1995, pp. 410-412). Noés assistimos hoje a
uma dupla transformacdo do trabalho, tanto em seu aspecto de atividade de trabalho quanto em suas formas de
emprego. Essa transformagao €, em aparéncia, paradoxal na medida em que esse duplo processo se verifica em
sentidos opostos. De um lado, ha uma exigéncia, para a realizagdo desses novos modelos, de estabilizacdo, de
implicacdo do sujeito no processo de trabalho, através de atividades que requerem autonomia, iniciativa,
responsabilidade, comunicagdo ou "intercompreensdo”" (ZAFIRIAN, 1996). Por outro lado, observa-se um
processo de precariedade dos lagos empregaticios, com o aumento do desemprego prolongado, das formas
instaveis de emprego, da flexibilidade no uso da mao-de-obra. (...)Conclusdo: Nos afirmamos, no principio do
texto, que o debate sobre os novos paradigmas produtivos converge para uma nova polémica: aquela que tem
como tema o fim do trabalho ou sua centralizagdo. Nos pensamos que o desenvolvimento acima indicou
claramente a que ponto uma aproximag¢ao Norte-Sul pode contribuir para enriquecer esse debate, sendo para
reorienta-lo. Efetivamente, o trabalho ndo-assalariado, ndo formal, nio remunerado, ndo estatutario,
majoritario nos paises do Sul ¢ excluido da categoria trabalho pelas reflexdes sobre o fim do trabalho dos
teoricos tais como Offe, Habermas ou Gorz.(...)”

127 g complementa: “A Proposta de Emenda Constitucional fala em negociagéo coletiva no novo inciso I-B do
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Dedecca (1998, p. 172-175) afirma que a politica economica dos anos noventa, com
o programa de estabilizacgdo mudaram a realidade de geragdo de “lucros através da
desvalorizagdo dos saldrios reais e de elevacdes de seus pregos. A abertura externa e a
estabilizacdo dos precos trouxeram para o mercado local um processo de concorréncia
mordaz”. As empresas, entdo, foram obrigadas a “manter niveis de pregos e de produtividade
compativeis com aqueles dominantes no mercado internacional.”

As empresas de capital nacional optaram pelo foco de sua estratégia produtiva
direcionado para os mercados com alguma chance de sobrevivéncia, migrando apds para a
implementagdo de associagdo com capitais externos, levando, por vezes a perda do controle
acionario. “Assim, observa-se um avango do grau de internacionalizacdo da economia
brasileira, inclusive em setores onde a presenca estrangeira era diminuta, como no setor
financeiro. “

As empresas estrangeiras promoveram uma maior integracdo entre “a(s) planta(s)
brasileira(s) e as existentes em outros paises. Assim, observa-se um maior entrelagamento
internacional das empresas estrangeiras presentes no Brasil.*

Houve, por conseguinte, “um processo de reestruturacdo economica rapido, que tem

exigido alteracdes nos processos de trabalho e, em decorréncia, nas relacdes de trabalho. Elas

artigo 8 ,que, contraditoriamente, ¢ o dispositivo que restringe e traz retrocesso a idéia de liberdade sindical.
No Anteprojeto de Lei, a negociagdo coletiva ¢ referida em dois momentos: no Titulo III, que trata da
representacdo dos trabalhadores nos locais de trabalho, e no Titulo IV, denominado Do Didlogo Social, da
Negociagdo Coletiva e do Contrato Coletivo de Trabalho. Na medida em que o Anteprojeto de Lei institui a
representacdo dos trabalhadores nas empresas, ha referencia de que a negociag@o coletiva pode ser conduzida
diretamente pela representacdo dos trabalhadores. O Anteprojeto institui o Didlogo Social, a ser promovido
pelo Estado e conduzido pelas Centrais Sindicais e pelas entidades sindicais de empregadores (art. 93, caput e
paragrafo unico). No mesmo Titulo, ha referéncia a negociaco coletiva e ao contrato coletivo de trabalho. Na
medida em que o Anteprojeto de Lei revoga, entre outros, o artigo 611 e paragrafos da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, e que substitui os atuais instrumentos autocompositivos de solu¢do dos conflitos coletivos de
trabalho (convengdo coletiva de trabalho e acordo coletivo de trabalho) por um novo instrumento (contrato
coletivo de trabalho), deveria, também, a Proposta de Emenda Constitucional prever a alteracdo do inciso
XXVI do artigo 7" da Constituicdo Federal de 1988, o que nio ocorre.

Importa transcrever os artigos referentes a negociagio coletiva constantes do projeto:

Art. 96. Para os fins desta Lei, consideram-se:

I - atores coletivos as entidades sindicais, os empregadores e as representagdes dos trabalhadores nos locais de
trabalho;

II - negociagdo coletiva, o procedimento adotado pelos atores coletivos visando a celebragdo de contrato
coletivo ou a resolugdo de conflitos coletivos de trabalho;

III - contrato coletivo, o negdcio juridico por meio do qual se estabelecem condigdes de trabalho e relagdes
obrigacionais entre os atores coletivos;

IV - nivel de negociacdo e de contrato coletivo, a empresa ou grupo de empresas, o ramo de atividade e o setor
econdmico.

Art. 188. No fracasso da negociagdo coletiva destinada a celebragdo ou a renovagdo de norma coletiva, os
atores coletivos em conflito poderdo, de comum acordo, provocar a atuag@o do tribunal do trabalho, de arbitro
ou de orgdo arbitral para o fim de criar, modificar ou extinguir condi¢des de trabalho.

Paragrafo unico. Consideram-se normas coletivas o contrato coletivo e a sentenga proferida pelo tribunal do
trabalho, por arbitro ou por 6rgao arbitral para a solug@o de conflito coletivo de interesses.
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passaram a exigir dos sindicatos a negociagdo de novos temas”. Agora o foco ¢ a flexibilidade
da jornada e da remuneracao do trabalho.

Cardoso (1998, p. 243) vé como ilimitadas as possibilidades da negociagdo em
termos de emprego, “tanto na relacdo capital/trabalho como na relagdo com o Estado.” O
problema no Brasil reside na “forma do processo de negociacdo coletiva tradicional e sua
transicao no Brasil - que sempre teve como caracteristica principal a descentralizagdo, agora
acentuada - bem como o contexto de desemprego”. No estudo publicado, a autora conclui pela
raridade da aparéncia do tema emprego, ou formas de garantia de, nas negociagdes coletivas,
parecendo-lhe estar muito mais o movimento sindical na pressdo feita com o governo e
sociedade como um todo, do que na propria possibilidade de pactuar normas sobre o tema.

Promovendo o estudo do conteudo das negociacdes na América Latina, Abramo
(2005, p. 20) levanta também a necessidade de examinar a real “igualdade de género” entre as
clausulas negociadas. Deve ser, pois, examinado o conteudo da negociagdo coletiva também a
luz de um dos principios basicos da Organizagdo Internacional do Trabalho, qual seja a ndo

. . ~ , . ~ 128 . e o
dlSCI'lHlll’laQaO em matéria de emprego € ocupagao , € assSim 1nicia sua analise:

Antes de analisar o contetdo das clausulas negociadas, ¢ necessario fazer
algumas reflexdes sobre o significado e a importancia relativa delas para a promogao
dos direitos das mulheres trabalhadoras e do avanco da igualdade de oportunidades
entre homens e mulheres no trabalho.

Em primeiro lugar, é necessario considerar que as clausulas mais importantes, no
sentido assinalado no paragrafo anterior, sdo aquelas que instituem novos direitos
em relag@o ao que esta estabelecido na legislacdo.

A reflexdo sobre esse tema também ¢é necessaria pelo seguinte motivo: o fato de que
se registre, em um determinado pais ou setor produtivo e em um determinado
periodo de tempo, uma freqiiéncia relativamente alta de determinado tipo de
clausula ndo significa, necessariamente, um maior avan¢o em matéria de igualdade
de oportunidades. Existem casos, por exemplo, em que os temas mais negociados, e
que se expressam em um numero relativamente alto de clausulas, sdo a ampliagdo de
um dia da duracdo da licenca-paternidade determinada pela legislagdo. Em outros
casos, sdo muitos freqiientes clausulas que se referem a entrega, a mae ou ao pai, de
uma gratificagdo por nascimento bastante limitada em termos monetarios.

Por outro lado, algumas clausulas que aparecem com menor freqiiéncia nos
convénios analisados podem representar avangos muito mais importantes na
promogdo da igualdade. Esse ¢ o caso, por exemplo, daquelas que outorgam
estabilidade para o pai por ocasido do nascimento de um filho/a, que estendem o
direito de creche aos/as filhos/as dos trabalhadores homens ou, ainda, que definem a
necessidade de estabelecer ou ampliar um plano de igualdade de oportunidades na
qualificag@o e treinamento ou formas mais concretas de promogao da igualdade de
remuneragao por trabalho de igual valor.

As perguntas que surgem sdo as seguintes: como definir os tipos de clausulas mais

28 A Declaragio da Organizagio Internacional do Trabalho sobre Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho de junho de 1998 enuncia como direitos fundamentais dos trabalhadores: “a) a liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociago coletiva; b) a eliminacao de todas as formas de trabalho for¢ado
ou obrigatorio; c) a aboli¢do efetiva do trabalho infantil; d) a eliminagdo da discriminacdo em matéria de
emprego e ocupagado.”
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importantes em um convénio coletivo? Que clausulas representam maior avango no
estabelecimento efetivo da igualdade de oportunidades entre homens e mulheres?
Sdo aquelas clausulas sobre maternidade/paternidade ou aquelas relacionadas a
outras condi¢des de trabalho (satde e segurancga ocupacional, formagao profissional,
qualifica¢do e treinamento)? Ou serdo as clausulas de promocdo da igualdade de
oportunidades, mesmo que apresentem um carater mais geral e programatico e nao
estejam acompanhadas de medidas concretas de promogao ?

Nao se pode esquecer, outrossim, que a propria Organizagdo Internacional do
Trabalho reconhece como direito fundamental dos trabalhadores “o reconhecimento efetivo
do direito de negociagdo coletiva”, denotando a importancia desta via autocompoistiva,
complementa.

Muitas sdo as clausulas possiveis de serem arroladas como necessarias a adequacdo
do processo negocial a dindmica do mundo moderno; porém, por ora temos um cenario
tracado de necessidade de mudancga no conteudo destes instrumentos.

Percebe-se, entdo, que somente uma reflexdo objetiva, pautada na realidade do
mercado de trabalho e das condi¢des de vida atuais, presentes na realidade empresarial
(constituindo-se a expressdo da livre iniciativa) e nos anseios do ser humano trabalhador
(valor social do trabalho) permitira o atingimento das metas definidas pelo nosso

ordenamento constitucional.
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CONCLUSAO

A dificil solugdo dos conflitos coletivos no Brasil tem uma vertente formal
(problema da estrutura constitucional sindical) e uma vertente material j& adiantada (auséncia
de predisposicao das partes para o uso das solucdes de conflitos autocompositivas, auséncia
de formas mais eficazes de composi¢ao e falta de atualizagdo dos temas debatidos).

O Tribunal Superior do Trabalho ja vem se inclinando pela possibilidade de
ampliacdo do espectro das clausulas negociais coletivas de forma direta, assim como a ordem
constitucional, por meio da ja referida Emenda 45 de 2004 e a alteracdo do art. 114, restringiu
o poder normativo no Brasil.

O problema da estrutura sindical aventado clama por reestruturacdo urgente. Embora
nao seja problema de facil solucdo, veja-se o esforco empreendido por ocasido da tentativa de
reforma noticiada, deve ser enfrentado. A atual impossibilidade de ratificagdo da Convengao
87 da Organizacdo Internacional do Trabalho ¢ uma macula em nosso ordenamento, cujos
efeitos sdo sentidos na sociedade ante a auséncia de liberdade sindical plena.

Do que foi visto, resta a necessidade de conclamar os autores sociais da negociacdo
coletiva a comecar com a reforma das proprias premissas, tidas em relagdo a alteracdes
substanciais necessarias.

Se o aumento inflacionario hoje retoma a base de discussdo da recomposi¢do de
precos ¢ salarios, entende-se nao seja devido perder o foco de necessidade de oxigenagao do
processo negocial e adaptacdo ao novo sistema produtivo.

Novas clatisulas sdo necessarias justamente para recompor perdas — ndo sé as agora
registradas, mas historicamente acumuladas — importando em especial na forma de
composi¢do da remuneracao ¢ mesmo no modo de auferigao.

Também ¢ notoério hoje o clamor por reducdo de jornadas por meio do processo

negocial. Novamente, ¢ importante ter em mente a necessidade de compreender o intrinseco
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atrelamento da atividade produtiva (livre iniciativa) e o trabalho (valor social do trabalho).
Diminuindo o tempo de labor permitido e aumentando salarios nominais o equilibrio sera
afetado, o que podera ndo alcangar o fim pretendido de gerar empregos.

Nao ¢ devido, pois, esquecer que hoje a Comunidade Européia estd dando mostras
em sentido contrario, muito provavelmente pelas fracassadas experiéncias de redugdo de
numero de horas trabalhadas para gerar postos de trabalho.

Talvez a maior mudanga a ser sugerida seja justamente uma reflexdo de que
negociam ndo partes com interesses totalmente antagdnicos, mas que possuem interesses
convergentes.

O trabalho do empregado ndo estd avulso no tempo e espago, sim estd inserido num
complexo processo produtivo, cuja expressdo material para o empregado ¢ a empresa a que
esta vinculado.

Ao longo da revisdo de literatura foi facil perceber dois tipos distintos de
posicionamento: um foco no empregado ¢ um outro, na empresa. Nem empresa, nem

129 demonstra

trabalhador estdo desconexos. Ao contrario, o proprio principio da continuidade
o erro de tais premissas.

A negociacdo deve, por conseguinte, ser vista como uma das formas de dar
efetividade ao Estado Democratico de Direito, ndo devendo ser vista somente como instancia
para por fim a conflitos.

A andlise de algumas das tentativas e experiéncias feitas no mundo moderno,
inclusive em paises que ja ultrapassaram a etapa em que vivemos, tragam um cendrio do que
esta por vir.

Com base nesta investigagado, ¢ importante definir qual contorno pretende-se conferir
a negociagao coletiva no Brasil, campo da autonomia da vontade coletiva do Direito Coletivo.
A importancia desta defini¢do ndo ¢ somente para garantir condi¢des de desenvolvimento do
trabalho, mas do mercado de trabalho no qual se insere.

E por isso necessaria a mudanca das negociagdes coletivas em trés niveis diferentes:
técnicas de negociagcdo (apreendidas do campo da administragdo de empresas); adogcao de
novos modelos (contratagdo coletiva, pactos sociais); e alteragdes de contetdo das clausulas
negociadas (avango no sentido de contemporaneizar interesses em conflito).

Além de uma mudanga nas formas compositivas originarias da negociagdo coletiva,

129 Este principio pode ser resumido como o reconhecimento da tendéncia 2 manutengio da relagio de emprego
dada a necessidade do empregado do trabalho e do empregador de dispor da for¢a de trabalhado (PLA
RODRIGUES, 1994, p. 140).



117

com a inclusdo dos novos modelos sugeridos (pacto social, contratacdo coletiva), a propria
forma de tais negociacdes e o conteudo das discussdes deve ser repensado.

Estas trés linhas de atuacdo permitem seja dado o real alcance aos principios da livre
iniciativa e do valor social do trabalho.

Nenhum outro modelo, que ndo o modelo negocial, ¢ tdo capaz de dar efetividade a
estes principios.

O modelo legislativo traz engessamento e ¢ sempre tardio ao curso dos
acontecimentos. O modelo jurisdicional, antes largamente usado por meio do uso do poder
normativo, sucumbe a uma verdadeira evolucdo na solugdo dos conflitos; ¢ paternalista e alija
as partes do amplo debate e amadurecimento das posicdes. A contratagdo direta entre
empregadores e empregados encontra Obice no regramento impositivo trabalhista, permeado
de regras cogentes, cuja adaptabilidade somente a autonomia coletiva pode dispor.

Este estudo ndo examinou a flexibilizagdo diretamente, mas ndo ¢ dificil perceber
que ela ¢ intrinseca ao processo negocial, em verdade, ¢ uma de suas premissas.

A Constitui¢do Federal ja assim definiu ao permitir regras flexibilizantes no art. 7°,
inciso VI (irredutibilidade salarial), inciso XIII (duragdo do trabalho) e inciso XIV (turnos de
revezamento).

Longe de constituir desregulamentacdo, a negociacao coletiva permite a integracao
entre o capital e o trabalho de forma a equaciona-los.

Vozes se levantarao para dizer que as partes, em especial os sindicatos profissionais,
ndo possuem maturidade; que a liberdade sindical em si ndo ¢ plena; que nao existe cultura
nem por parte dos empregados, nem dos empregadores para negociar; que a legislacdo traz
um nivel de seguran¢a maior, dentre outros.

A posicao aqui € pelo incremento da negociagao coletiva.

E a resposta as posi¢des € um convite ao debate: como entdo apreender a negociar se
ndo for por meio do exercicio da negociacdo; ainda, como conciliar livre iniciativa e valor

social do trabalho distante da autonomia privada coletiva.
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