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RESUMO

Esta pesquisa objetiva identificar um movimento de deslocamento da
normatividade trabalhista, tradicionalmente assentada na esfera estatal-legal,
para o campo privado-negocial, ou seja, do modelo legislado para uma
aproximacao do modelo negociado, promovido pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e pela Lei n. 13.467 de 2017 (reforma trabalhista). Numa
possivel nova configuragdo da normatividade trabalhista, visa-se, também,
perquirir os limites da negociagdo coletiva, com fundamento nos direitos
fundamentais, e analisar a sua compatibilizagdo com o sistema sindical patrio,

enfatizando-se a importancia e necessaria valorizagcédo da liberdade sindical.

Palavras-chave: Direito Coletivo do Trabalho; Negociagdo coletiva;
Autonomia Privada Coletiva; Reforma Trabalhista; Direitos fundamentais;
Liberdade Sindical.



ABSTRACT

This research aims to identify a movement of labor normativity,
traditionally based in the the legislated model, for an approximation of the
bargained model, caused by the jurisprudence of the Federal Supreme Court and
by Law n. 13.467 of 2017 (labor reform). In a possible new configuration of labor
normativity, it is also aimed at examining the limits of collective bargaining, based
on fundamental rights, and analyzing its compatibility with the national union
system, emphasizing the importance and necessary valorization of freedom of

association.

Keywords: Collective Labor Law; Collective Bargaining; Collective

Autonomy; Labor Reform; Fundamental Rights; Freedom of Association.
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INTRODUGAO

O modelo tradicional de normatividade das relagdes de emprego no
Brasil € o legislado. Nesse modelo ha uma intensa intervencéo estatal e uma
participacdo mais restrita da autonomia privada coletiva, por meio da negociagao
coletiva, na regéncia das condigdes de trabalho.

Tal modelo foi forjado e consolidado a partir da década de 30 do século
XX, durante periodo de regime politico autoritario em nosso pais. A ideia foi
submeter as relacbes de emprego ao controle do Estado e atribuir papel
secundario ao conteudo das normas estabelecidas nos instrumentos coletivos
negociados.

A prevaléncia da normatividade legal teve continuidade nas décadas
posteriores, consolidando-se, em geral, num contexto de influéncia
corporativista, que deixou profundas marcas em seu desenvolvimento histoérico.

Mesmo apds a Constituicdo Federal de 1988 e da redemocratizacéo
promovida, ainda permaneceram resquicios do corporativismo antes dominante.
De fato, o texto original da atual Constituicdo manteve elementos como a
unicidade sindical, a representacao classista, a contribuicdo sindical compulsoéria
e 0 acentuado poder normativo da Justi¢ca do Trabalho.

Nao ha duvidas, contudo, quanto ao avango democratico realizado.
Embora ndo se tenha alterado a concepgao de um modelo legislado, a partir de
sua vigéncia ocorreu, na terminologia de Eduardo Garuti Noronha, a passagem
de um modelo "legislado-corporativista" para um modelo "legislado-pluralista”,
ainda que um pluralismo ainda incompleto’.

A prevaléncia da esfera legal e a restrita expressdo da negociagao
coletiva tém importante relagdo com a origem e a estrutura do sistema sindical
brasileiro. A representatividade obreira ndo decorreu de um forte movimento dos
trabalhadores, a exemplo da experiéncia europeia, tendo sido, em sua origem,
impulsionada e controlada pelo Estado. O sindicalismo brasileiro foi moldado a
partir de uma cultura de distanciamento e pouca participacédo dos trabalhadores.
E essa situagado se tornou cébmoda para os entes sindicais em razao das

garantias de representatividade formal (unicidade sindical) e de receitas (imposto

1 NORONHA, Eduardo Garuti. Entre a lei e a arbitrariedade: mercados e relagées de
trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 3, 5, 19 e 22.
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sindical). A efetiva e real representatividade nao se verificava, contudo, na
pratica, salvo algumas notaveis excegdes, principalmente com o surgimento do
denominado novo sindicalismo no inicio da década de 80. A heranga
corporativista, a pouca participacido dos trabalhadores e a falta de confianga na
representatividade sindical constituiram fatores que reforcaram a construcéo de
jurisprudéncia trabalhista direcionada a manutengao da 6tica de supremacia da
lei sobre as normas oriundas de acordos e convencgdes coletivas de trabalho.

O entendimento que se assentou na Justica do Trabalho concebe uma
indisponibilidade geral das normas legais trabalhistas, ndo apenas no campo do
Direito Individual do Trabalho, espraiando-se também ao campo do Direito
Coletivo. O fundamento adotado baseia-se especialmente numa interpretacéo
do ordenamento juridico que vincula as normas legais trabalhistas a nogéo de
‘ordem publica”. Dessa forma, elas se revestiriam, de forma geral, de
indisponibilidade absoluta e ndo poderiam ser flexibilizadas ou suprimidas, a nao
ser em reduzidas hipoteses, expressamente previstas na Constituicdo Federal
(artigo 7°, VI, XllII, e XIV) ou reconhecidas como de indisponibilidade relativa em
razdo de sua propria natureza, reconhecimento esse que ndo segue critérios
claros.

A partir de meados da presente década, percebe-se, contudo, indicios
de um possivel caminho de alteracdo na configuracdo da normatividade no
Direito do Trabalho.

Decisées do Supremo Tribunal diretamente ligadas ao tema da
negociagdo coletiva reconheceram singular relevancia aos principios da
autonomia privada coletiva e da equivaléncia dos contratantes coletivos, de
modo a indicar uma possivel ruptura da ampla concepgao de indisponibilidade
das normas legais trabalhistas no campo do Direito Coletivo do Trabalho. Nesse
sentido, as emblematicas decisbes nos Recursos Extraordinarios 590.415/SC
(2015) e 895.759/PE (2016) e no Segundo Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 895.759/PE (2016), analisadas pormenorizadamente no
desenvolvimento do trabalho.

A posterior Lei n. 13.467 de 2017, conhecida como “Lei da reforma
trabalhista”, alterou e incluiu importantes dispositivos relativos ao Direito Coletivo
do Trabalho e, especificamente, a negociacéo coletiva. No que se refere a esta,

destacam-se a positivacao do “principio da intervengcdo minima na autonomia da
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vontade coletiva” (artigos 8°, paragrafo 3°, e 611-A, paragrafo 1°, da CLT) e de
diversas situagdes em que as normas firmadas em convengao ou acordo coletivo
teriam prevaléncia sobre a lei, sem excluir outras possiveis (artigo 611-A, caput
e incisos, da CLT), ao passo que, em relagao aos direitos que nao poderiam ser
objeto supressao ou de redugao, a lista é taxativa (artigo 611-B, caput e incisos,
da CLT).

Tendo em vista o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal e
a recente alteragédo de grandes proporgdes na legislacéo trabalhista, a presente
dissertacdo objetiva identificar um movimento de deslocamento da
normatividade trabalhista da esfera estatal-legal para a privada-negocial, isto €&,
do modelo legislado para o modelo negociado, no qual a ingeréncia estatal é
reduzida e, em tese, caminha-se para uma visdo autotutelar do Direito,
caracterizada pela procura da solucdo das disputas laborais pelos préprios
atores coletivos.

Numa possivel nova configuragdo da normatividade trabalhista, visa-se,
também, perquirir quais seriam os limites da negociagao coletiva e analisar a
necessaria compatibilizacdo dessa configuragao com o sistema sindical patrio,
ja que, no modelo negociado, o equilibrio entre os atores coletivos exige
valorizagcao acentuada do principio da liberdade sindical.

O primeiro capitulo inicia-se com exame dos efeitos da globalizacao,
notadamente de sua dimensdo econdmica, sobre o Estado, sobre os
fundamentos do modelo normativo legislado e sobre o Direito do Trabalho e a
capacidade estatal de garantia do patamar legal de protegcdo social. Como
contraponto, aponta-se o surgimento de uma globalizagdo vinda de baixo,
consistente no crescimento e fortalecimento de movimentos da sociedade civil
promotores de uma maior democratizacao e participagcado social nas decisdes
politicas, que poderia inspirar os trabalhadores e sua representag¢ao sindical e
ser incentivada pelo Estado.

Em continuidade, busca-se descrever os modelos de normatividade
trabalhista existentes e compreender o modelo legislado que se consolidou no
Brasil, expondo sua origem, desenvolvimento e caracteristicas.

Apos, parte-se para a pesquisa sobre os elementos indicadores de um
movimento de deslocamento do tradicional modelo de normatividade legal para

um modelo de normatividade negocial no campo do Direito Coletivo do Trabalho.
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Sao analisadas as decisdes do Supremo Tribunal Federal e as alteragdes e
novas disposi¢des da Lei n. 13.467 de 2017 relacionadas a negociagao coletiva,
bem como a intersecgao entre elas.

Diante de uma nova conjuntura que comega a se delinear de
possibilidade ampliada de flexibilizagao ou supressao de direitos trabalhistas por
meio de negociagao coletiva, procura-se, no segundo capitulo, identificar limites
a autonomia da vontade coletiva.

Em contraposi¢cdo a uma racionalidade patrimonialista, parte-se de uma
otica humanizante e social das relagbes entre o sujeito e o trabalho e de uma
ordem juridica estruturada na dignidade humana e nos direitos fundamentais, na
qual o trabalho assume posigao axiologica central.

Analisam-se os direitos fundamentais como conformadores das relagdes
sociais e das normas hierarquicamente inferiores, o regime juridico diferenciado
que os caracteriza e a barreira imposta pelo principio da vedagao do retrocesso
social.

Analisa-se, também, a necessidade de contrapartidas reciprocas para
reducado ou supressao de direitos trabalhistas como limite a negociagao coletiva,
voltando-se para a natureza desse instituto e abordando-se a polémica
jurisprudencial gerada em torno do tema, que, apos a reforma trabalhista, voltou
a ser discutido e polemizado em razao do texto normativo inserido no paragrafo
2° do artigo 611-A, da CLT=.

No capitulo final, relaciona-se a possivel nova configuragdo normativa,
baseada em inclinagdo para um modelo negocial, com o sistema sindical
brasileiro, ainda marcado pelo passado corporativista.

Para tanto, primeiramente discorre-se sobre a liberdade sindical, como
ela foi recepcionada pela ordem juridica brasileira e a sua indispensavel
valorizagdo num ambiente em que se permite afastamento da protec¢éao legal por
meio de negociagao coletiva.

Analisam-se as disposicdes trazidas pela reforma trabalhista que afetam

a atuagcao dos entes sindicais, a compatibilidade dessas disposi¢des com o

2 Art. 611-A. (...)

(...)

§ 22 A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em convengao coletiva
ou acordo coletivo de trabalho n&o ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do
negaocio juridico.
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modelo de normatizagdo negocial vislumbrado e se os dispositivos da reforma
dao suporte para o equilibrado funcionamento desse modelo.

A pesquisa realizada adere-se a Area de Concentracdo “Direitos
Humanos e Democracia” e a linha de pesquisa “Cidadania e Inclusdo Social” do
Programa de Pd6s-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Parana.
Concentrou-se em consulta bibliografica a doutrina constitucional e trabalhista e
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho

relacionada ao tema proposto.
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1 NORMATIVIDADE NO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL: DA ESFERA
ESTATAL PARA A ESFERA PRIVADA

1.1. GLOBALIZACAO, ESTADO E DIREITO DO TRABALHO

A globalizagao pode ser entendida, na explicagao de Abili Lazaro Castro
de Lima, “como uma crescente interconexao em varios niveis da vida cotidiana
a diversos lugares longinquos no mundo” e, dentre as suas varias dimensoes,
tais quais a politica, a social, a ambiental e a cultural, destaca-se a econémica,
que constitui “o fio condutor” das demais e relaciona-se diretamente com a crise
dos Estados nacionais?.

A dimensdo econOmica da globalizacdo tem forte relevancia na
dissipacgdo dos direitos sociais que se tem verificado?. O Brasil sofre a influéncia
do arranjo das relagées econdmicas estabelecido mundialmente e, assim como
outros paises, depara-se com o fendbmeno de enfraquecimento da protecao
conferida pela ordem juridica nacional aos trabalhadores.

A internacionalizagc&o do comércio, a interligacdo mundial das atividades
econdmicas e a mobilidade do capital contribuiram para a mitigagcdo do poder
dos Estados de definirem internamente suas politicas sociais e econémicas.

Se anteriormente bastava ao Estado controlar seu préprio territério para
controlar a riqueza agraria e industrial®, a globalizagdo torna as fronteiras, nesse
aspecto, insuficientes, de forma geral, para proteger os mercados de trabalho
internos.

Conforme explica Pedro Mercado Pacheco, Estado, territorio e riqueza
nacionais constituiram durante séculos a moldura das agdes econdmicas e
politicas. Essa moldura estatal-nacional permitiu a formacgao, primeiramente, de
modelo de governo “privado-estatal da economia”, proprio do Estado Liberal do

século XIX, e, posteriormente, de modelo de governo “publico-estatal da

3 LIMA, Abili Lazaro Castro de. A globalizagdo econdmica e a dissipacdo dos direitos sociais.
A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 26, p. 37-
58, out./dez. 2006, p. 39.

4 Ibidem, p. 48-49.

5 PACHECO, Pedro Mercado. Estado y globalizacion. ¢ Crisis o redefinicion del espacio politico
estatal? Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, afio
2005, n.9, p. 127-150, p. 129. Disponivel em <http://afduam.es/libro/afduam-9/>. Acesso em 08
de out. de 2018.
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economia”, que, com o desenvolvimento da ideia de cidadania social, encontrou,
principalmente na Europa, expressdo no Estado de Bem-Estar Social®. Contudo,
como ressalta referido filosofo do direito:

... la globalizacion econdmica rompe la cadena fundamental Estado-
nacién-mercado e implica una pérdida importante de la soberania de
los Estados en la determinacion de las politicas econémicas, pero
también la imposibilidad de un gobierno publico-estatal del sistema
econdmico. Se rompe la simetria entre espacio econémico y espacio
politico, entre Estado y mercado. La funcién del Estado como
contenedor de la economia entra en crisis’.

Se, por um lado, o Estado perdeu parcela de influéncia nos campos
econdmico e politico, por outro lado grandes empresas de alcance mundial
consolidaram-se como agentes determinantes nesses campos.

O rompimento do vinculo que existia entre desenvolvimento empresarial
e Estado permitiu o fracionamento internacional das atividades produtivas.
Objetivando otimizar o lucro, empresas transnacionais passaram adotar logica
de custo-beneficio em escala global, de forma a classificar e selecionar as
melhores localidades para a realizagao de investimentos e desenvolvimento de
cada segmento de suas atividades produtivas.

Isso levou a uma situagcado de concorréncia entre os Estados. Conforme
observa Giulio Centamore, para evitar a fuga de capitais e atrair novos

111

investimentos, os Estados s&o induzidos a um ““corteggiamento” instituzionale e
normativo delle imprese”™, que ocorre em diversos planos, dentre os quais o da
politica fiscal, da infraestrutura, da eficiéncia da administracdo publica e do
sistema judiciario, da compreensibilidade do quadro normativo em matéria de
direito civil e comercial e, ndo menos importante, do nivel de tutela garantido aos
trabalhadores dos sistemas nacionais de direito do trabalho®.

Os salarios e o nivel de protecao trabalhista constituem importante fator

na competitividade estabelecida, de modo que o capital tende, assim, a confluir

6 ldem.

7 Ibidem, p. 129-130.

8 CENTAMORE, Giulio. Legislazione della crisi e rinvio al contrato coletivo. Tese (Dottorato
di ricerca in istituzioni e mercati diritti e tutele), Alma Mater Studiorum — Universita di Bologna,
Bologna, 2015, p. 103.

Tradugéo livre: ““cortejamento” institucional e normativo das empresas”.

9 ldem.
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para localidades onde os valores financeiros pagos aos trabalhadores sao mais
baixos.

Nesse contexto, os Estados tém enfraquecida a capacidade de
salvaguardar os direitos trabalhistas e, igualmente, de forma mais ampla, os
direitos sociais. Daniel Sarmento afirma que o Estado, sob o impacto da

globalizacao, debilita-se,

na medida em que vai perdendo o dominio sobre as variaveis que
influem na sua economia. Deteriora-se a sua capacidade de
formulacéo e implementacao de politicas publicas, de regulamentacéo
e fiscalizagdo do seu mercado interno, e com isso o seu poder de
garantir a eficacia dos direitos sociais°.

Nos paises subdesenvolvidos a soberania estatal € ainda mais afetada,
uma vez que, além de influenciada pelo mercado internacional, sujeita-se mais
intensamente as ingeréncias de organizagdes internacionais definidoras da
estrutura de funcionamento da economia mundial, tais como o FMI e o Banco
Mundial'’. Em exemplo recente (ano de 2018), a Argentina, em grave situagdo
econdmica, recorreu a acordo financeiro com o FMI, tendo que se condicionar
aos regramentos e exigéncias de politica econbmica impostas por aquela
instituicao.

A adequacao ao modelo imposto por essas organizagdes internacionais
direciona os Estados que nelas se socorrem a adogao de um modelo de gestao
administrativa e econdmica, vendo restringida, consequentemente, parcela
significativa de sua soberania.

A reducéo do espaco estatal tem ligagdo, também, com a relagdo entre
globalizacdo e ascens&o do neoliberalismo, politica que vai de encontro as
conquistas e protegdes sociais alcangadas com o Estado de Bem-Estar Social,
destacadamente na Europa apds a Segunda Guerra Mundial.

A politica neoliberal preceitua a concepc¢ao do “Estado Minimo”, por meio
da qual se deve reduzir ao maximo a atuacido estatal no campo social e

econdmico. Nessa concepc¢ao, o mercado é tido como referéncia de satisfacao

0 SARMENTO, Daniel. Direitos sociais e globalizagao: limites ético-juridicos ao realinhamento
constitucional. Revista de Direito Administrativo, v. 223, Rio de Janeiro: FVG, 2001, p.154

" MELHADO, Reginaldo. Metamorfoses do capital e do trabalho: relagées de poder, reforma
do judiciario e competéncia da justica laboral. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 88-89.
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das necessidades dos individuos e deve, sem interferéncias (“livre mercado”),
ditar a dindmica social.

Em conjunto com a globalizagdo econdmica, a inclinagédo de governos
aos pressupostos dessa politica gera como consequéncia ainda mais pressao
contraria a protecao estatal conferida aos trabalhadores.

Ao constatar a dificuldade de operacionalizar e garantir os direitos

fundamentais no ambito laboral, Aldacy Rachid Coutinho afirma que:

... exatamente nas mais recentes tentativas de influxo € que o primado
das liberdades publicas (...) de um Estado n&o intervencionista sédo
apontadas como a condicdo da “modernizagdo” das relagdes de
trabalho, fruto dos embates ideolégicos travados com as ideias
neoliberais de supremacia do negociado sobre o legislado,

desregulamentacao e flexibilizagdo2.

O Direito do Trabalho insere-se justamente na tensao inerente ao
sistema capitalista que opde, de um lado, os interesses empresariais e, de outro,
os interesses das pessoas que necessitam, para a propria subsisténcia, oferecer
ao mercado sua forga de trabalho. Ao mesmo tempo que legitima e organiza a
exploragéo da forga de trabalho, cria mecanismos de limite a essa exploragéo,
exercendo fungao pacificadora que permite a manutencao e desenvolvimento do
capitalismo’3.

O atual panorama econémico e politico acima apontado tem forgcado
reducdo de protec¢des e condi¢des sociais conquistadas pelos trabalhadores. As
crises econdbmicas s&o, normalmente, o estopim para as alteracdes legislativas
nacionais. Justificam mais facilmente a propalada “necessidade de reformas”,
como a trabalhista de grande dimenséao ocorrida no Brasil recentemente, com a
Lei n. 13.467 de 2017.

Por se tratar de uma conjuntura global, outras comunidades passaram

igualmente por cenario semelhante.

2 COUTINHO, Aldacy Rachid. A dimenséo do principio da dignidade e a relagéo de trabalho. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; FRAZAO, Ana de Oliveira.
(Coord.). Didlogos entre o Direito do Trabalho e o Direito Constitucional: estudos em
homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 89.

13 RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos e Perspectivas no
Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 94-96.
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Abordando a experiéncia da Unido Europeia, o professor portugués
Anténio José Avelds Nunes assevera que, sob o discurso de possibilitar
“‘mercados de trabalho que reajam rapidamente as mudangas econémicas” e que

permitam “manter a capacidade concorrencial da economia da “Uniao™, tem-se
realizado “reformas estruturais”, qualificadas como “inevitaveis, quase naturais e
indispensaveis para a salvagdo do mundo”'4. Ressaltam-se, dentre os resultados
citados por esse jurista, a precarizagcdo no emprego, a maior facilidade de
despedir, 0 aumento das horas de trabalho, a redugao do poder de compra dos
salarios, a concessao de mais facilidades aos patrdes quanto a mobilidade de
horarios e de locais de trabalhos, a baixa dos niveis de protecdo social e o
agravamento das desigualdades sociais'®.

No mesmo sentido, o professor espanhol Javier Tajadura Tejada indica,
dentre os resultados da substituicdo da légica politica democratica pela légica
econdmica da globalizagcédo, perda de controle da politica monetaria, crise do
sistema fiscal, privatizacdo do setor publico da economia e, saliente-se, por
serem mais diretamente relacionadas as reflexdes aqui realizadas, embora n&o
devam deixar de ser entendidas em conjunto com os demais, a flexibilidade e a
precariedade do trabalho'®.

Consequéncias da precarizagao e flexibilizacdo laborais podem ser
observadas, ilustrativamente, na Espanha, pais que em 2012 passou por
profunda reforma trabalhista, em continuidade a processo que ja vinha ocorrendo
naquele pais em anos anteriores.

Embora o nivel de desemprego tenha caido apds as medidas restritivas,
0s novos postos de trabalho surgidos foram, em geral, precarios. Segundo dados
de julho de 2018 da Organizagdo para a Cooperagdao e
Desenvolvimento Econémico — OCDE (Employment Outlook 2018 — ; COmo se
sitia Espafia?)'’, o crescimento dos salarios reais naquele pais é negativo desde

4 NUNES, Antonio José Avelds. Os trabalhadores e a crise do capitalismo. 1. ed.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 133.

5 |dem.

6 TEJADA, Javier Tajadura. La crisis de los derechos sociales en el contexto de la
mundializaciéon. In: Nuevas Politicas Publicas: Anuario multidisciplinar para la
modernizacion de las Administraciones Publicas, afio 2006, n.2, p. 120-137, p. 127.
Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/revista/7332/A/2006> Acesso em 09 out. de 2018.

7 OCDE. Employment Outlook 2018 - ;Cémo se sitla Espafia? Disponivel em:
<https://www.oecd.org/spain/Employment-Outlook-Spain-ES.pdf>
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2016"'8. Relevante citar a justificativa apontada: “La importante y creciente parte
de trabajadores en empleos mal pagados o a tiempo parcial involuntario es uno
de los principales factores que explican la evolucion negativa de los salarios en
Espaiia™®. O desemprego, apesar de ter diminuido mais de 10 pontos
percentuais desde 2013, anotou 15,9% em abril de 2018, segundo mais alto dos
paises membros?°. De acordo com a publicagéo, o patamar de desemprego e a
alta incidéncia de contratos curtos influenciam o nivel de seguridade laboral dos
trabalhadores espanhois, segundo mais baixo da OCDE, apenas na frente da
Grécia?'.

A pobreza na Espanha é fonte de preocupacgao da organizagao. Aponta-
se que a proporgao de pessoas em idade de trabalhar vivendo com menos de
50% da renda média € de 15,9%, novamente a segunda mais alta dos paises
membros, apenas levemente inferior a Grécia?2.

Tendo em vista a conjuntura de redugao da protecao laboral verificada
internacionalmente, ndo é de se estranhar a elevagao da desigualdade social e
da concentragao de renda no mundo.

De acordo com estudo da Fundagdo Oxfam, no ano de 2015 a riqueza
acumulada pela parcela 1% mais rica da populagao passou pela primeira vez a
equivaler a riqgueza da parcela relativa aos 99% restantes?3.

O ‘“Informe sobre a Desigualdade Global 2018”, elaborado por
economistas do Laboratoire sur les inégalités mondiales, vinculada I'Ecole
d'Economie de Paris — PSE, e divulgada no site WID.world (World Inequality
Database)?*, expde que a desigualdade tem crescido em praticamente todas as
regides do mundo nas ultimas décadas, ainda que em distintas velocidades?®.

Mediagao realizada a partir de 1980 aponta que o percentual de

participac&o na renda nacional dos 10% mais ricos vem, de forma geral, subindo.

8 |bidem, p.1.

9 1dem.

20 |dem.

21 |dem.

22 |bidem, p. 2.

23 OXFAM, Relatério completo de 2017 “uma economia para os 99%”. Disponivel em:
<https://www.oxfam.org.br/publicacoes/uma-economia-para-0s-99> Acesso em 12 ago. 2017

24 O informe pode ser baixado no seguinte endereco eletronico: <https://wir2018.wid.world/>.
Acesso em 09 out. 2018.

25 WORLD INEQUALITY LAB. Informe sobre la desigualdad global. Resumen Ejecutivo.
Versién en espafiol, 2018. Disponivel em: <https://wir2018.wid.world/files/download/wir2018-
summary-spanish.pdf>. Acesso em 09 out. 2017. p. 4.
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E a situacéo constatada na China, Estados Unidos, Europa, india e Russia. O
Brasil, juntamente com o Oriente Médio e a Africa Subsaariana, constitui excegdo
a esse padrao geral, mantendo, nesse periodo, estabilidade relativa. Contudo,
desde o inicio do lapso temporal averiguado esses ultimos locais citados ja
tinham as maiores concentragdes de renda do mundo, fato que permaneceu
durante todo o periodo?.

A projecéao para o futuro é de majoracao da desigualdade mundial se os
paises persistirem na trajetéria seguida desde 1980%’. Segundo os economistas
da instituicdo, essa tendéncia n&o é, todavia, inevitavel. Dentre as medidas
indicadas favoraveis a reversao, destacam-se, para o objeto deste estudo, o
acesso mais igualitario a educagao e a empregos bem remunerados, de forma a
possibilitar incremento da renda da metade mais pobre da populagao?®.

Conforme visto, ndo ha duvidas quanto aos resultados sociais negativos
trazidos pela globalizagdo econdémica na protecgéao juridica estatal das relagdes
de trabalho.

Existe, entretanto, um outro lado da globalizagdo, capaz propiciar
resultados sociais positivos na interacdo com os contornos do papel do Estado
e do Direito, muito embora deva-se reconhecer a dificuldade de enfrentar os
efeitos de sua abordada faceta econémica.

Para André-Jean Arnaud, a globalizag&o contribui para a evolugao do
direito de uma ordem “imposta” para uma ordem “negociada”, da producao das
normas juridicas de uma natureza autoritaria para uma natureza participativa®®.

O autor destaca a importancia da “sociedade civil”, “definida, na relacao
com o Estado, como o conjunto dos movimentos ndo governamentais™, inserida
num contexto de abalo dos processos de produgao do direito provocado pela
multiplicacdo de atores, que, como consequéncia da diminuicdo do papel do

Estado, substituem-no em tarefas que antes Ihe incumbiam3'.

26 Segundo o relatorio (p. 5), o percentual de participagdo na renda nacional das 10% maiores
rendas no ano de 2016 foi, em ordem crescente, a seguinte: 37% na Europa; 41% na China; 46%
na Russia; 47% nos Estados Unidos e Canada; 54% na Africa Subsaariana; 55% no Brasil; 55%
na india; e 61% no Oriente Médio.

27 |bidem, p. 15.

28 |bidem, p. 16.

29 ARNAUD, André-Jean. Alguns impactos da globalizagéo sobre o Direito. In: ARNAUD, André-
Jean (org.). Globalizagao e direito I: impactos nacionais, regionais e transnacionais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 3.

30 |Ibidem, p.9.

31 |dem.



21

Para o conhecido socidlogo juridico, os movimentos da sociedade civil
nao se apresentariam mais apenas como reivindicatérios, mas como “expressao
de uma verdadeira vontade de participagdo por parte dos cidad&os”2.

Conforme descreve Reginaldo Melhado, essas entidades civis,

muito além de meramente defender interesses coletivos e difusos,
passaram a reivindicar a intervengao no processo de regulagéo social
e atuam hoje, fortemente, na elaboragcdo de um direito de corte
especifico, paraestatal. Todos os temas ligados a cidadania
substancialmente considerada s&o sacudidos por organizagbes n&o-
governamentais: saude, educacgao, transporte, a agricultura (ou mais
especialmente o rompimento do monopdlio das terras agricultaveis), o
meio ambiente, a igualdade entre ragas e sexos, a liberdade de
orientacao sexual, os sistemas de aposentadoria33.

Explica Arnaud que na tradigdo juridica e politica dos paises
democraticos, a criagdo do direito cabe exclusivamente aos representantes
eleitos, nos termos da constituigdo, que refletem uma pretensa “vontade geral’.
O direito vem do alto (“top-down”), sem participacdo popular na sua
elaboragdo®. A sociedade globalizada, todavia, evidencia o retorno da
sociedade civil sobre a cena politica, questionando o modelo de producéao
juridico proveniente da filosofia “moderna” do direito e do Estado desenvolvido
pelos pensadores dos séculos XVI a XVIII, fundado no principio politico do
contrato social®®.

Antonio Carlos Wolkmer igualmente entende estar-se,
contemporaneamente, num “cenario de transigdo paradigmatica marcada pela
crise do Estado-Nacido e pelos impasses do processo democratico classico,
fundado na singularidade das praticas de delegagao e representagao politica™®.

Expbe o autor defrontar-se atualmente a teoria da representagdo com
uma sociedade globalizada, que passou por profundas transformacgdes sociais,
politicas e econdmicas no final do século XX, em contexto diferente daquele em

32 |bidem, p.10.

33 MELHADO, Reginaldo. op. cit. p. 90.

3 ARNAUD, André-Jean. op. cit. p. 14.

35 |bidem, p. 18-19.

3 WOLKMER, Antonio Carlos. Da constitucionalidade classica da representagdo para os novos
caminhos da teoria democratica participativa. Revista do Curso de Direito da Universidade
Federal do Maranhdao — UFMA, S3o Luis, v.4, n. 8, 2014, p. 31-46, p. 32.
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que tal teoria legitimou a formagao da sociedade liberal-burguesa e a democracia
formal no Ocidente nos séculos XVIII e XIX¥.

Dentre os diversos fatores concorrentes para a crise do sistema de
representagdo no Brasil®®, os mais fortes, segundo referido jurista, estao ligados
a cultura politica excludente, clientelista e pouco participativa e ao padrao de
comportamento das elites®®.

A superacao da crise envolveria a organizagao dos agentes coletivos
sob racionalidade da cidadania participativa. A proposta, conforme explica, néo
pretende eliminar o modelo de representagdo, mas sim combina-lo com a
participacao e, valorizando o processo democratico, “redefini-lo em fungao de
uma nova cultura politica, fundada na participagdo dos sujeitos coletivos
emergentes, corporificadores de uma cidadania comunitaria e intercultural™®.

Os “novos e multiplos sujeitos subalternos”, consistentes na expresséo
dos diversos movimentos sociais, politicos e étnico-culturais, seriam agentes
capazes de instaurar uma pratica politica diferenciada, alternativa e criativa. Nao
teriam relagdo com os sujeitos individuais abstratos da construgao liberal-
burguesa, mas com um “novo sujeito coletivo™'.

No ambito laboral, citado autor relata o exame realizado por Eder Sader
da dinamica de desenvolvimento e emergéncia dos movimentos dos
trabalhadores da Grande Sao Paulo, durante a década de 70, identificados como
“novos sujeitos coletivos”, com identidade e autonomias préprias, associados a

um projeto de mudanga social:

Tais lutas e experiéncias vividas, fundadas nas praticas cotidianas e
originadas de “necessidades, anseios, medos e motivagbes”, acabam
nao so politizando e modificando o espago publico, como, sobretudo,
propiciando a formagéao do “sujeito coletivo” caracterizado, segundo E.
Sader, como “coletividade onde se elabora uma identidade e se
organizam praticas através das quais seus membros pretendem

37 Ibidem. p. 35-36.

38 Wolkmer cita e posteriormente desenvolve seis causas explicativas da crise do sistema
representativo, assinaladas por Daniel Garcia Delgado (DELGADO, Daniel Garcia. Estado-
nacién y globalizacién. Buenos Aires: Ariel, 1998), que, segundo esse autor, conduzem a
passagem para outro modelo de Estado e outro regime de democracia representativa. Sdo elas:
a) sucessivos descumprimentos dos programas; b) fendmeno da corrupg¢éo da classe politica; c)
declinio de vastos setores sociais; d) complexidade das demandas e na especializagado técnica;
e) crise dos grandes discursos de legitimacgao e f) influéncia dos meios de comunicagao. Ibidem,
p. 36.

39 |bidem, p.38.

40 |bidem, p. 39.

41 |bidem, p. 40.
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defender seus interesses e expressar suas vontades, constituindo-se
nessas lutas”2. Na verdade, o “novo sujeito histérico coletivo” articula-
se em torno “do sofrimento — as vezes centenario — e das exigéncias
cada vez mais claras de dignidade, de participagao, de satisfagao mais
justa e igualitaria” das necessidades humanas fundamentais de
grandes parcelas sociais excluidas, dominadas da sociedade...*?

O “antigo sujeito histérico” individualista, abstrato e universal** perderia
terreno, nessa concepgao, para “novos e coletivos sujeitos subalternos que
gravitam agora em torno de questdes de natureza urbana, rural, étnica, religiosa,
estudantil, ambiental, feminista etc™°. A composigéo desses sujeitos coletivos se
daria por “movimentos sociais, associa¢gbes voluntarias em geral, corpos
intermediarios, comités de fabricas, conselhos comunitarios e municipais, juntas
distritais, comunidades religiosas de base, 6rgao colegiados e instituicoes
culturais etc™®.

A conceituagao trazida para os “novos sujeitos historicos” é de

identidades coletivas conscientes, mais ou menos autbnomos,
advindos de diversos estratos sociais, com capacidade de auto-
organizagéo e autodeterminacao, interligadas por forma de vida com
interesse e valores comuns, compartilhando conflitos e lutas cotidianas
que expressam privacdes e necessidades por direitos, legitimando-se
como forga transformadora do poder e instituidora de uma sociedade
democratica, descentralizadora, participativa e igualitaria4’.

Uma vez reconhecida a tais sujeitos uma nova cidadania capaz de
propiciar a defesa de seus proéprios interesses e necessidades, pressionar pela
eficacia dos direitos ja alcangados e participar como fonte de legitimagéo no
processo de criagdo juridica, € possivel considera-los como “novos sujeitos de

direito coletivo™8.

42 SADER, Eder. Quando novos personagens entraram em cena. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1988, p. 53, 55 e 58. Apud: WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de
uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 238

43 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de uma nova cultura no
direito. 3. ed. S&o Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 238.

44 idem.

45 WOLKMER, Antonio Carlos. Da constitucionalidade classica da representagdo para os novos
caminhos da teoria democratica participativa. Revista do Curso de Direito da Universidade
Federal do Maranhao — UFMA, Sao Luis, v.4, n. 8, 2014, p. 31-46, p. 40.

46 |bidem, p. 43.

47 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico — Fundamentos de uma nova cultura no
direito. 3 ed. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 240.

48 |dem.



24

Torna-se importante, nesse caminho, a existéncia de processo
democratico que permita espago comunitario descentralizado e participativo.
Entretanto, transformagcdo nessa diregdo, conforme assevera Antonio Carlos
Wolkmer, demanda tempo e néo é simples, pois a estrutura social brasileira,
assim como outras periféricas, esta profundamente marcada por uma “tradicéo
politico-cultural centralizadora, dependente e autoritaria™®.

Especificamente nas relagdes de trabalho, essas caracteristicas ainda
se fazem presentes em nossa estrutura sindical, influenciadas pela sua origem
corporativista, conforme sera observado mais detidamente no préximo item.
Ganha relevo, no exposto processo democratico, a promocao da liberdade
sindical, da participacao dos empregados e a da efetiva representatividade das
entidades associativas.

Para o autor, sdo instrumentos que contribuem conjuntamente para o
desenvolvimento de uma politica democratica tanto a descentralizagdo — que
implica o reconhecimento de sujeitos com aptidao para gerir interesses coletivos,
favorecidos por redistribuicdo de competéncias e recursos — quanto a acao
participativa, que tem por base contato mais proximo entre os cidadaos e as
instituicdes publicas, numa relagdo que nasce de baixo e tende, por meio da
exposicao dos interesses, necessidades e visdao daqueles, influir sobre o
processo decisorio dos detentores do poder politico®°.

Nessa concepg¢ao, a mudanga para um novo paradigma plural e
alternativo de organizagéo da vida social, fundado nos “novos sujeitos sociais”,
na “descentralizacdo democratica” e na participacdo da “sociedade civil’, ndo
excluiriam a democracia representativa e suas formas de representagcéo
convencional institucionalizadas, tais como partidos politicos e sindicatos, que
tem se mostrado insuficientes. O sistema representativo seria complementado
por meio de avancando no processo democratico, com auxilio de formas de
democracia direta, a exemplo da participagdo orgamentaria, gestdo compartida,

descentralizacao, fiscalizacdo comunitaria e sistemas de Conselhos®.

49 |[dem, p. 249.

5% WOLKMER, Antonio Carlos. Da constitucionalidade classica da representagdo para os novos
caminhos da teoria democratica participativa. Revista do Curso de Direito da Universidade
Federal do Maranhdo — UFMA, S&o Luis, v.4, n. 8, 2014, p. 31-46, p. 42.

51 Ibidem, p. 43 e 44



25

A exposicgao feita até o momento indica a coexisténcia de efeitos sociais
opostos oriundos da globalizagdo. A perda de espag¢o do Estado, ao mesmo
tempo que interfere na capacidade de regulagéo e protecao social conferida aos
cidadaos, na qual se inclui a protecdo da relacdo de trabalho, amplia as
possiblidades de atuacdo da sociedade civil na defesa de seus interesses,
abrindo caminhos para a participagdo democratica na produgao juridica.

Richard Falk também percebe uma ambivaléncia quando, ao tratar do
tema da cidadania global, afirma existir dois tipos de globalizagdo que afetam as
experiéncias de vida de individuos e grupos: a “globalizagdo de cima”
(“globalization-from-above”) e a “globalizacdo de baixo” (“globalization-from-
below”)%2.

O primeiro tipo de globalizagdo envolve a colaboragdo entre os
principais Estados e agentes da formagao do capital e atrai para seu dominio
negdcios transnacionais e elites politicas®s.

O segundo tipo de globalizagao se contrapde a anterior e corresponde a

um arranjo de

transnational social forces animated by environmental concerns,
human rights, hostility to patriarchy, and a vision of human community
based on the unity of diverse cultures seeking an end to poverty,
oppression, humiliation, and collective violence®4.

Segundo o autor americano, a comunidade mundial que se forma em
torno dessas questdes sociais repousa no fortalecimento ao longo do tempo das
atuacdes ligadas a sociedade civil global. Para ele, a globalizagdo de baixo é,
em esséncia, uma expressao do espirito de “democracia sem fronteiras” que
desafia a homogeneizacao pretendida pela globalizagdo de cima, procurando,
ao menos, espraiar ideias de responsabilidade moral, legal e ambiental aqueles

que agem em nome do Estado, mercado ou meios de comunicagao®®.

52 FALK, Richard. The making of global citizenship. In: BRECHER, Jeremy; CHILDS, John Brown;
CUTLER Jill (edited by). Global visions: beyond the new world order. Montréal/New
York/London: Black Rose Books, 1993, p. 39 e 40.

53 |bidem, 39.

5 |dem, p. 39.

Tradugéo livre: “forgas sociais transnacionais movidas por preocupagdes ambientais, direitos
humanos, hostilidade ao patriarcado e uma visdo de comunidade humana baseada na unidade
de diversas culturas buscando um fim para a pobreza, opressdo, humilhacdo, e violéncia
coletiva”.

55 |bidem, p. 39 e 40.
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A oposicado de fenbmenos contrapostos € igualmente mencionada por
Sérgio Paulo Rouanet quando, ao abordar a tematica da cultura, refere-se aos
vetores funcional e emancipatorio da modernidade. Assevera que o vetor
funcional relaciona-se com a leitura weberiana sobre a modernidade, entendida
como resultado de processos cumulativos de racionalizagcdo que levam a um
melhor funcionamento das instituigdes. O vetor emancipatorio, por seu turno, néo
se refere a eficacia, mas sim a autonomia, tendo como fonte o “projeto
civilizatorio da llustragao”, objetivando a emancipagéo dos individuos. Afirma o
autor ser a modernidade a coexisténcia contraditoria desses dois vetores,
tendentes a internacionalizagdo. Merece transcricao a relagcdo e comparagao

entre os vetores realizada pelo autor:

Em seu vetor funcional, a modernidade percebe as barreiras locais e
nacionais como obstaculos para o pleno desdobramento da légica da
eficacia e do rendimento. Consequentemente, a modernidade vai
derrubando essas barreiras. Ela passa primeiro dos particularismos
locais, que impunham limites a agado do capital, para o espago mais
amplo criado pelo Estado nacional, que punha a sua disposigdo um
mercado integrado. Em seguida, os proprios Estados nacionais se
tornam demasiado estreitos, e ela ultrapassa esses limites,
mundializando-se. E a globalizagdo. Mas a modernidade se
mundializa, também, em seu vetor emancipatério, porque sob esse
aspecto ela deriva de um projeto planetario, o da llustragdo, que visa a
autonomia de todos os seres humanos, independentemente de sexo,
etnia, cultura ou nagdo. Podemos chamar de universalizagao a esse
movimento. Os agentes da globalizagdo sdo os executivos das
corporagbes multinacionais, as elites tecnoburocraticas, os
especialistas da comunicagao por satélites, e em geral os "intelectuais
organicos" do novo Principe, para usar uma linguagem gramsciana a
"burguesia global". Os agentes da universalizagédo sao as organizagbes
ndo-governamentais, os partidos politicos, os sindicatos, os
parlamentos, os governos democraticos e os intelectuais criticos
comprometidos com ideais universalistas. A globalizagdo tende a
nivelar todas as particularidades, porque sua forga motriz é a
otimizagao do ganho, através de uma racionalidade de mercado que
supde a criacdo de espagos homogéneos. A universalizagao é
pluralista, porque seus fins s6 podem ser atingidos por uma
racionalidade comunicativa que supde o desejo e o poder dos sujeitos
de defenderem a especificidade das suas formas de vida. A
globalizagéo é a unido dos conglomerados. A universalizagao € a uniao
dos povos. Somos objetos da globalizagcdo. Somos sujeitos da
universalizagao.

A configuracao do Estado Brasileiro na atualidade parece se alinhar ao
panorama aqui exposto. Ele vem cedendo espago na intervencdo sobre as
relagdes de trabalho para a esfera privada, aspecto claramente percebido nas

profundas alteragdes promovidas pela reforma trabalhista de 2017. Notabilizam-
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se, nesse ponto, as disposi¢cdes relativas a negociagao coletiva, diretamente
ligadas ao objeto deste trabalho, aprofundadas mais a frente.

O Supremo Tribunal Federal também contribuiu para esse
direcionamento, parecendo se inclinar, em seus julgamentos no campo
trabalhista, para a ideia — afirmada pelo Ministro Luis Roberto Barroso na sessao
de julgamento da Acgado Direta de Inconstitucionalidade 5.794/DF, na qual o
Plenario do Supremo Tribunal Federal considerou constitucional o fim da
contribuigao sindical compulséria —, de ser preciso “mais sociedade civil, mais
movimento social e menos Estado”®.

Essa ideia volta-se, a principio, para uma maior participagdo social,
privilegiando uma gestdo democratica dos conflitos. Se, por um lado, a menor
intervengado estatal corresponde, em grande parte, a uma adequagao imposta
pelo mercado mundial, que parece ser, pelo menos até o momento, inevitavel,
por outro lado, o aumento de autonomia conferido aos trabalhadores para a
negociacao e estabelecimento das condicbes de trabalho pode ser um
instrumento de reequilibrio, permitindo a emancipacéao e respeito a dignidade a
eles inerente.

Ocorre que, para tanto, ndo basta apenas o reconhecimento retérico ou
formal da autonomia da vontade no campo do Direito Coletivo do Trabalho. E
necessario que a maior autonomia conferida aos trabalhadores seja
acompanhada de meios efetivos de organizagao e sustento da coletividade
obreira, a fim de se alcangar ao menos uma posicao de relativa equivaléncia de
forgas entre os atores coletivos trabalhistas. Do contrario, o distanciamento do
Estado, em vez de contribuir para uma gestdo mais democratica e participativa
da regulagao das relagdes laborais, apenas favorecera o dominio dos interesses
empresariais. Esse parece ser o grande desafio para a defesa do Direito do
Trabalho e de seus principios.

Embora o Estado tenha perdido a ascendéncia de outrora, diante do
complexo mundo globalizado contemporaneo, ainda mantém sua importancia.

Reservando para si o monopdlio da coacdo, continua decisivo para a

5% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno — “STF julga constitucional fim da contribuigdo
sindical obrigatéria”. Canal do STF no YouTube. Publicado em 29 jun. 2018. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=0SgdMkxJUVo>. Acesso em: 05 dez. 2018.
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organizagao social®’. Ao mesmo tempo que transfere a regulagdo de algumas
matérias a outros setores da sociedade, traz para si o reconhecimento da
producao juridica ndo estatal e a atuagdo impositiva, se necessaria, para a
respectiva eficacia.

Segundo expde Reginaldo Melhado,

O Estado hodierno realiza um movimento pendular, renunciando ao
poder ou trasladando seu exercicio a campos infra ou paraestatais, de
um lado, e reconduzindo a eficicia geral dos novos sistemas de direito
de textura aberta a coercitividade que ele, Estado, segue
monopolizando mediante a detenc&o unilateral dos instrumentos de
violéncia legitima, ainda imprescindiveis a regulagdo social®®.

Tem grande relevancia, portanto, o papel do constitucionalismo. As
forcas econdmicas, como visto, efetivamente influenciam na forma de
constituicdo e de regulacdo das relagdes sociais, interferindo inclusive na
configuragdo do Estado. Esse, porém, deve ser capaz de garantir a
normatividade oriunda de sua Constituicdo, a qual, conforme explicitado por
Konrad Hesse, ndo pode ser entendida como uma simples “folha de papel”,
reflexo dos “fatores reais de poder”. Ela tem “pretensao de eficacia” e “procura
imprimir ordem e conformacao a realidade politica e social”’. Nao obstante seja
determinada pela realidade social, é também determinante em relagdo a ela,
adquirindo forca normativa na medida em que realiza essa “pretensdo de
eficacia™®.

Ao constitucionalismo brasileiro cumpre, dessa forma, como afirma
Felipe Derbli, “resistir aos avangos da economia globalizada e as novas formas
de exclusdo social que lhe sao correlatas, tanto quanto possivel e necessario
para a realizagdo de seus objetivos de democracia pluralista e justiga social”°.

A Constituicdo Federal de 1988 contém importantes disposi¢coes sobre
as relagdes laborais, colocando o trabalho em posi¢cao central e conferindo
direitos fundamentais aos trabalhadores. Esses direitos constituem barreira

contra avango desenfreado do poder econdbmico e estabelecem limites

57 MELHADO, Reginaldo. Op. cit. p. 90.

58 |bidem, p. 91.

% HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Tradugdo de: MENDES, Gilmar. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 15-16.

60 DERBLI, Felipe. O principio da proibigdo do retrocesso social na Constituicao de 1988.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 41.
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civilizatorios que nao podem ser desconsiderados, tematica abordada em

capitulo proprio.

1.2 MODELO NORMATIVO TRADICIONAL DE REGENCIA DAS RELAGCOES
DE TRABALHO NO BRASIL

Como bem observa Amauri Mascaro Nascimento, existe uma relacéo
direta entre intervengdo do Estado e legislagéo e entre autonomia coletiva dos
particulares e convencao coletiva de trabalho. Quanto mais intervencao estatal,
mais amplitude é dada a legislagao. Por outro lado, a redugao da intervencao
estatal possibilita uma estrutura normativa fundamentada na negociagéo
privada®’.

Nos sistemas de Direito do trabalho € comum a convivéncia de normas
estatais e normas decorrentes de negociagao coletiva. O que os diferencia é a
importancia que se confere a cada uma dessas modalidades normativas®?.

No que se refere a experiéncia dos principais paises ocidentais,
Mauricio Godinho Delgado relata que, enquanto desde o século XIX uma
diversificada e atuante dindmica de negociagdo coletiva laboral influenciou
positivamente a estrutura democratica do conjunto social, as experiéncias mais
autoritarias, ao contrario, caracterizavam-se por um “Direito do Trabalho pouco
permeavel a atuagcéo dos sindicatos obreiros e a negociagao coletiva trabalhista,
fixando-se na matriz exclusiva ou essencialmente heterbnoma de regulagdo das
relacdes de trabalho™3.

O autor, considerando a evolucédo do Direito do Trabalho nos séculos
XIX e XX, identifica nesses paises de capitalismo central dois “padrées de
estruturagdo normativa do mercado de trabalho e das relagdes de produgao”®*.

O primeiro padrdao é o referente as sociedades democraticas
consolidadas, subdividido nos modelos de “normatizacdo autbnoma e

privatistica” e de “normatizacgéo privatistica subordinada”®.

61 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria general del Derecho del Trabajo. 1. ed. LTr, 1999,
p. 15.

62 |dem.

63 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.
146.

64 idem.

65 Ibidem, p. 147.
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O modelo de normatizagao autbnoma e privatistica € aquele em que a
o processamento dos conflitos ocorre livremente no seio da prépria sociedade
civil, produzindo-se, a partir dela, a criagdo da norma juridica. Nesse caso, a
norma juridica proveniente da negociagao coletiva generaliza-se, muitas vezes,
independentemente de produgéo legislativa pelo Estado®. Esse modelo firmou-
se nos paises de capitalismo originario, destacadamente Inglaterra e Estados
Unidos, nos quais o Direito do Trabalho comecou a se desenvolver ainda em
periodo de mercado econdmico liberal, em condicdes socioecondmicas que
viabilizaram seu sucesso®’.

O segundo modelo (normatizagao privatistica subordinada) é aquele em
que a criagcdo da norma juridica é feita pela sociedade civil,b mas com
interferéncia regulatoria estatal. Embora sem a autonomia do modelo anterior, a
normatizagdo ainda tende a ser privatistica®. Conforme ressalta Mauricio

Godinho Delgado,

o intervencionismo estatal que caracteriza o padrao de normatizagao
privatistica, mas subordinada, ndo € o substitutivo ou impeditivo da
criatividade e dinamismo privados, mas condicionador dessa
criatividade. Nesse quadro, o intervencionismo, embora questionavel,
admite claramente a franca e real participagdo da sociedade civil na
elaboracao do Direito do Trabalho®®.

A intervencao heterbnoma, nesse modelo, ndo reprime a agao privada
coletiva, permitindo normatividade que se aproxima das necessidades da
coletividade. Franga e Alemanha posterior a Segunda Guerra Mundial séo
exemplos dessa vertente®.

O segundo padrdo de estruturagdo normativa, afastando-se da gestéo
democratizante das relagbes de trabalho, tem origem autoritaria. Na
classificagdo proposta, o modelo recebe a denominacdo de “normatizacao
subordinada estatal”’’. Nele a atuagdo da sociedade civil na criagdo da norma
trabalhista é restrita. O conflito é afastado dos atores coletivos seja diretamente,

por meio de proibi¢cao legal expressa, seja indiretamente, pela absor¢cao de sua

66 |dem.
67 Ibidem, p. 150.
68 |bidem, p. 148.
69 |dem.
70 ldem.
7 |dem.



31

gestdo e solugdo pelo Estado’?. A minuciosa legislagdo estatal é a referéncia
para a solugao dos conflitos e o sistema juridico é pensado para ndo permitir o
desenvolvimento de alternativas juridicas privadas e a participagdo da sociedade
civil. Constituem exemplos do modelo em questao os regimes fascista e nazista
vivenciados na lItalia e Alemanha, respectivamente, cuja estrutura influenciou
outros paises, inclusive o Brasil”3.

Refletindo sobre os modelos abordados, o mencionado jurista afirma que
a rejeicao hoje existente quanto ao paradigma autoritario ndo permite concluséo
simplista de que é inerente a alternativa democratizante de normatizagéo
trabalhista um total afastamento do Estado. As condigbes socioecondmicas que
favoreceram o surgimento do modelo de normatizagdo autbnoma e privatistica
nos paises de capitalismo originario sado diversas das do atual contexto
histérico’*. As demais experiéncias europeias democraticas advieram em
cenario socioeconémico muito diferente, posterior ao liberalismo econémico,
aproximando-se mais do modelo de normatizacdo privatistica subordinada’®.

Nesse modelo, o intervencionismo estatal suscitado na legislagdo heterébnoma

nao se manifestava em instituicdbes e preceitos neutralizadores ou
esterelizantes da organizagdo privada coletiva. Na verdade, a
legislacdo heterbnoma fundamentalmente acelerava o processo de
generalizagdo, ao conjunto societario, dos direitos e métodos
pioneiramente abragados nos setores mais dinamicos do mercado
laboral. (...) O modelo de normatizagéo privatistica mas subordinada
mantém-se democratico, ainda que autorizando a fluéncia de uma
relevante legislagdo heterdnoma estatal’®.

A legislacdo heterbnoma, nesse modelo, nao entra em conflito com a
atuacdo coletiva, antes estimula uma gest&o trabalhista democratica”. E de se
ressaltar, contudo, que cada pais aderente ao padrédo de normatizacao
privatistica mas subordinada o faz de acordo com suas peculiaridades historicas.
As parcelas de participagcao das normatividades provenientes da sociedade civil
e do Estado variam nos ordenamentos juridicos desses paises. O modelo nédo

se descaracteriza, contudo, se a imperatividade estatal, ordinariamente dirigida

72 |dem.
73 |bidem, p. 149.
74 ldem.
5 |Ibidem, p. 150.
76 |dem.
7 |dem.
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ao Direito Individual do Trabalho, ndo tornar incompativel a auto-organizagao
coletiva dos trabalhadores e a autoadministragcao dos conflitos que resultam de
sua atuacao coletiva’®.

A classificagao acima proposta pode ser relacionada com a realizada por
Amauri Mascaro Nascimento, que identifica trés modelos de Direito do Trabalho:
0 negociado, o legislado e o misto’.

O modelo negociado se baseia na concepgao autotutelar do Direito do
Trabalho, na qual a abstencao estatal nas relagcdes de trabalho leva os proprios
interessados a procurarem solugdo as disputas laborais, mediante fixacao
negociada das normas e condi¢des de trabalho, e os sindicatos se organizarem
livremente®’. O direito coletivo do trabalho é valorizado e a negociagéo coletiva
é tida como a forma ideal de autocomposigéo e de criagdo de normas juridicas,
substituindo o papel desempenhado pela lei nos sistemas legislados. As
constituigbes ndo contém ou contém muito poucas regras laborais®!. Em tal
modelo predomina a autonomia da vontade em um cenario em que 0s proprios
interlocutores privados, conscientes de sua importante fungado na defesa de seus
direitos e interesses em uma democracia pluralista, tomam a iniciativa na
composicao dos conflitos. Valoriza-se o principio da liberdade sindical e a greve
€ considerada meio legitimo de reivindicagaos2.

O modelo legislado, contrariamente ao negociado, caracteriza-se pela
direcdo do Estado nas relagbes de trabalho e compressdo da negociagéo
coletiva, provocada por uma extensa regulamentacao legal, inclusive no plano
constitucional, retirando da autonomia privada coletiva significativa parcela do

contetido negociavel®3. Explica o autor que:

Ese modelo parte del supuesto de que el Estado es capaz de
solucionar la cuestiéon social, de que la intervencion del Estado en los
sectores econdmico y social es el medio suficiente para alcanzar ese
objetivo y de que la ley y la actuacion del Poder Ejecutivo son las
mejores maneras de regular las relaciones de trabajo. El Estado es el
tutor de los trabajadores, la Unica fuerza de proporcionar su bienestar,
y para ese fin la liberacién de las fuerzas de los particulares es

78 |bidem, p. 151.

9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit. p. 16.
80 |bidem, p. 17.

81 |dem.

82 |dem.

83 |bidem, p.19.
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insuficiente, porque invariablemente lleva a la imposicion del mas flerte
sobre el mas débil®.

Sobressaem-se nesse modelo a funcéao tutelar do Direito do Trabalho e
um certo paternalismo estatal, com reflexos na protecdo dos trabalhadores
mediante fixacdo legal de conteudos minimos para o contrato de trabalho,
restricdo dos poderes do empregador e atuagao suplementar do Estado perante
a deficiente atuacgéao sindical. A greve, em oposi¢gao ao modelo anterior, ndo é
vista com bons olhos em razdo da repercussao causada na economia € no
Estado®®.

Amauri Mascaro Nascimento ressalta que, embora o modelo legislado
tenha interagido com regimes autoritarios, pode, se adotado de maneira
desvinculada do extremismo de tais regimes, propiciar a realizagao de justica
social por meio de leis garantidoras de protegdo minima aos trabalhadores?®.

Por fim, o ultimo modelo evidenciado por Amauri Mascaro Nascimento é
o misto. Consiste em modelo “intervencionista seletivo n&o prejudicial a liberdade
de iniciativa dos particulares”®’. Ha uma combinagdo entre elementos de
intervencionismo estatal e espontaneidade, mas com énfase nessa ultima.

Dentre as caracteristicas citadas, destacamos as seguintes:

... distribucién adecuada de los espacios de la autonomia colectiva de
los particulares, como fundamento de un orden social basado en el
principio de la libertad y de la democracia, y de la tutela estatal
reorientada hacia la garantia de los derechos fundamentales del
trabajador, especialmente los derechos humanos y de la personalidad,
entre los cuales aquellos que se destinan a la proteccion de la vida, de
la salud, de la integridad fisica y del descanso del trabaljador, dejando
la definicion de otros derechos para el area de la negociacion colectiva,
desarrollada en varios niveles; rechazo del corporativismo
intervencionista del Estado; opcién por las perspectivas
neocorporativistas que repelen un sistema legislado represivo y
coercitivo; no interferencia del Estado en el movimento sindical;
reconocimiento de la riqgueza y la mutabilidad de los fenédmenos
sociales en los cuales se expresan las relaciones de trabajo en una
sociedad pluralista; (...) reglamentacion legal reducida del contrato
individual de trabajo, cuyo contenido debe ser formado mas por la
negociacion colectiva y menos por la legislacion; (...) aceptacion de la
flexibilizacion de las leyes laborales, para algunos externa, en el
sentido de englobar la adopcion de formas diversificadas de contratos
de trabajo, interna para otros, por significar alteraciones en los criterios

84 |dem.
85 |dem.
86 |Jdem
87 |bidem, p. 21.
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de jornadas de trabajos, remuneracion y extincién de los contratos de
trabajo; ...%8

Considerando os impactos da globalizagdo sobre o Estado e a
economia, abordados no tdpico anterior, 0 modelo legislado desponta como o
mais afetado em seus fundamentos. Reconhecendo esse fato, Amauri Mascaro
Nascimento indica que fatores como a internacionalizagdo dos mercados, a
competitividade entre as empresas, as transformacdes causadas pelo avanco
tecnolégico e as modificagdes do papel do Estado na ordem econémica e social
criaram condi¢gdes para reagao contra a rigidez do sistema legislado e o
desenvolvimento de politica de flexibilizagdo do Direito do Trabalho®°.

E foi justamente sobre as bases do modelo legislado que o sistema
juslaboral brasileiro foi construido. Na constatacao de Sayonara Grillo Coutinho
Leonardo da Silva, formou-se no Brasil um sistema de regulamentacéao laboral
estatutario que incorporou a contratacao coletiva apenas de maneira acessoria,
resultado de um planejamento que objetivou submeter as relagdes de emprego
a mediacao estatal®.

Como bem demonstrou Eduardo Garuti Noronha, nosso modelo
tradicional de regulacdo das relagbes de trabalho, caracteriza-se, desde a
década de 30 do século XX, por ser legislado, contrastando-se com paises de
modelos contratualistas®'. Para o cientista politico, o modelo legislado constitui-
se naquele em que "a lei € mais importante na definicdo de direitos substantivos
do trabalho que os contratos coletivos"®2.

No mesmo caminho segue Ronaldo Lima dos Santos ao afirmar que o
modelo brasileiro € considerado eminentemente legislado em razdo da doutrina
laboral em geral considerar existir um predominio da legislagao estatal sobre o
espacgo ocupado pela autonomia privada coletiva®.

Nao desconsiderando a diversidade de fatores de ordem juridica,

historica, socioldégica e cultural que contribuiram para o priviégio da

88 |dem.

89 |bidem p. 22.

% SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes coletivas de trabalho:
configuragoes institucionais no Brasil contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 243.

91 NORONHA, Eduardo Garuti. Entre a lei e a arbitrariedade: mercados e relagées de
trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 3.

92 |dem.

98 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
276.
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normatividade estatal sobre a negociagao coletiva trabalhista no Brasil, referido
autor aponta oito deles, a seguir enunciados.

Em primeiro lugar, a origem romano-germanica do nosso sistema
juridico, no qual a lei ocupa espago predominante entre as fontes do direito%.

Em segundo lugar, a origem dos acordos e convengdes coletivas em
nosso ordenamento juridico mais ligadas a imposicdo legislativa do que a
existéncia de uma pratica costumeira dos sindicatos®.

Mozart Victor Russomano observa que na Europa a origem da
negociagao coletiva ocorreu por meio de pratica social de entendimento entre
empregados e empregadores, promotora de meios de coordenagéo,
normalizacao e pacificagao das relagdes entre os acordantes. Essa pratica, que
resultou num costume e que embaragava os juristas da época, por sua forma e
efeitos juridicos®, acabou por ser reconhecida pelo Estado apos longo tempo de
hesitagao?”.

No Brasil, entretanto, o fenémeno foi o inverso:

.. reconhecida a utilidade do instituto pelo legislador, antes de té-lo
sido pelo povo e pelos sindicatos, o contrato coletivo n&o foi produto
natural de um costume e sim o produto artificial da lei. Imposto ou
facultado, nao veio de baixo para cima: do povo para o cédigo. Veio de
cima para baixo: do codigo para o povo®.

Em terceiro lugar, o predominio da nogao de autonomia privada coletiva
como poder derivado do proprio Estado, estando, consequentemente,

subordinada a lei estatal®®.

% |bidem, p. 283 e 285.

9 |dem.

% O autor expde que os convénios realizados pelos empregados e empregadores "embaragavam
os juristas da época: constituindo um acerto de vontades com determinado objeto juridico, se
aproximavam dos contratos em geral. Mas, pelo seu alcance e pelos seus efeitos - atingindo
pessoas que nao eram contratantes diretos, quer porque ndo houvessem manifestado seu
pensamento nas assembleias da entidade sindical, quer porque ndo houvessem manifestado
seu pensamento nas assembléias da entidade sindical, quer porque hovessem sido vencidas na
votacdo das mesmas - fugiam a tudo quanto se conhecia e firmara no dominio da teoria dos
contratos".

RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidagao das Leis do Trabalho. 8. ed., 2.
tir., vol. lll, Rio de janeiro: José Konfino - Editor, 1977, p. 957.

97 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidagdo das Leis do Trabalho. 8. ed.,
2. tir., vol. lll, Rio de janeiro: José Konfino - Editor, 1977, p. 956-959.

% |bidem, p. 959.

99 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit. p. 286.
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Segadas Vianna foi um dos difusores dessa influente concepcéo na
doutrina laboral brasileira. Ao discorrer sobre as teorias relativas a natureza
juridica da convengao coletiva, afirmou ser a “teoria da lei delegada” a que mais
se coaduna com o sistema legal entao vigente no Brasil e a mais conforme com
a realidade'®. Segundo esse jurista, “haveria uma delegacdo dada através da
Lei Maior, concedendo ao sindicato a prerrogativa de legislar, em ambito menor,
para as relagdes contratuais de sua classe, como verdadeira lei de grupo”®'. A
convengao, como lei delegada, obrigaria a todos inominadamente, sem, contudo,
ter poder para derrogar as leis estatais, podendo apenas ou ampliar os
beneficios nelas concedidos, vistos como condigdes minimas, ou criar outros
novos'0?,

Envereda na mesma diregdo Arion Saydo Romita ao assinalar que a
convengao se submete a lei em raz&o de toda a ordem juridica decorrer direta
ou indiretamente do Estado'®. Assevera ser “fora de duvida que, se a
Constituicao nao reconhecesse a convengao coletiva de trabalho (art. 7°, XXVI),
os instrumentos coletivos ndo teriam raz&o de existir’1%4.

A concepgdo da convencdo como lei delegada opde-se, contudo, ao
entendimento adotado em paises com grande desenvolvimento sindical, nos
quais a negociagdo coletiva é considerada como geradora de normas
auténomas, oriundas de poder originario apenas reconhecido pelo Estado'%®. Tal
formulagao vai de encontro a ja mencionada verificagao histérica de que a origem
da negociacao coletiva ocorreu espontaneamente, como expressao da atuagéo
de grupos sociais, inclusive passando por fase de negacao e de impedimento de
sua implementagao pelo Estado’®. Nao obstante isso, o entendimento classico
preponderante no Brasil € no sentido de ser a convengao coletiva uma delegagao
legislativa do Estado a sociedade civil, acabando por levar seus adeptos a

considerarem-na subordinada aos limites objetivos e subjetivos tragados pela

100 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, JoZo de
Lima. Instituicoes de Direito do Trabalho. 21. ed. atual. por Arnaldo Slssekind e Jodo de Lima
Teixeira Filho. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 1196.

101 |bidem, p. 1197.

102 |dem.

103 ROMITA, Arion Sayao. Sindicalismo — Economia — Estado Democratico — Estudos. 1. ed. Sdo
Paulo: LTr, 1993. p. 53

104 |dem.

105 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit. p. 283.

106 |bidem, p. 284.
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lei'®”. Segundo Ronaldo Lima dos Santos, comprovaria a prevaléncia dessa
concepcgao no Brasil a ordem hierarquica das fontes normativas trabalhistas
estabelecida por diversos doutrinadores, na qual as convengdes e os acordos
coletivos encontram-se em posigéo inferior a da lei'®.

Em quarto lugar, o sistema sindical com feigao corporativista, delineado
durante o Estado Novo'®.

O corporativismo nas relagdes coletivas de trabalho encontrou seu auge
durante o Estado Novo, periodo de ditadura comandada por Getulio Vargas
oficialmente declarado pela Constituicdo de 1937. Nesse periodo se desenha,
nas palavras de Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva, “uma estrutura
juridica para uma organizagao sindical que busca sua integragdo com o
Estado”"0. Passa a ser admitida, juridica e institucionalmente, apenas a atuagéo
dos sindicatos reconhecidos pelo Estado. Outros agrupamentos de fato acabam
desaparecendo no ambito da negociagao coletiva. Delineiam-se os fundamentos
do regime corporativista: “representacao legal da categoria, contribuicdes de
natureza tributaria e fungbes delegadas do Poder Publico”'''. Relata a autora

que:

O corporativismo implantado claramente a partir de 1937 adquire
vigéncia e eficacia, sendo aplicado no pais ao menos até o fim da
ditadura Vargas. Demonstrou ser um regime de controle dos sindicatos
e do mercado de trabalho, que passaram a gravitar em torno do
Executivo e dos interesses empresariais canalizados para o interior do
Estado. A Carta de 1937 afirma o carater publico assumido pelos
conflitos e os retira do ambito dos interesses privados. (...) A
constitucionalizagdo do instituto de um contrato coletivo que deveria
fixar inclusive o regime interno das empresas, além do prego do salario
e da jornada de trabalho, sem a possibilidade de recurso a greve e
subordinado a diretrizes que seriam fixadas pelo Conselho Nacional de
Economia, indicava o surgimento de uma “autonomia coletiva” nada
autbnoma, de uma autonomia publica e subordinada ao Estado dentro
de uma ordem totalmente corporativa'2.

107 |bidem, p. 283.

108 O autor transcreve as ordens hierarquicas das fontes normativas realizadas por Jorge Luiz
Souto Maior, Octavio Bueno Magano, Délio Maranhao, Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos
Flores de Moraes, Sergio Pinto Martins e Francisco Meton Marques de Lima. Em todos os casos
as normas coletivas negociadas estdo em patamar inferior a normatividade estatal.
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"1 |dem.
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O sistema corporativista desenvolvido nessa época deixou profundas
marcas, sentidas até hoje. Elas tém causado dificuldades para uma gestao
plenamente democratica das relagdes de trabalho e influenciaram nos fatores
relacionados diretamente as questdes sindicais a seguir enumerados.

Em quinto lugar, as mazelas sindicais decorrentes de assentamento no
afirmado modelo corporativista — caracterizado por ser piramidal limitado
(dividido em sindicatos, federacbes e confederacgdes), pela unicidade sindical,
pela divisdo por categorias, pela previsdo legal de base territorial minima e pela
contribui¢ao sindical compulséria (essa ultima eliminada pela reforma trabalhista
de 2017, sem, contudo, apresentar-se uma alternativa satisfatéria de custeio,
como sera aprofundado em tépico especifico) — ndo permitiu a formagéao de um
sindicalismo auténtico e verdadeiramente representativo dos interesses dos
grupos de trabalhadores''3.

Em sexto lugar, a falta de representatividade dos sindicatos
profissionais, transparecendo a ideia de dissociacdo entre vontade sindical e
vontade coletiva dos trabalhadores, levando a doutrina e jurisprudéncia a
tutelarem os trabalhadores contra as préprias entidades representativas™'4.

Em sétimo lugar, a falta de credibilidade das entidades sindicais como
verdadeiros veiculos de tutela dos interesses dos trabalhadoresS.

Por fim, em oitavo lugar, a baixa participagdo dos trabalhadores nas
decisbes sindicais, prejudicando a correspondéncia entre interesses dos
representantes e representados’'6.

A falta de representatividade e de credibilidade das entidades sindicais
e a baixa participacdo dos trabalhadores, ultimos dos fatores apontados,
relacionam-se com o ja citado desenvolvimento da negociagao coletiva e do
sistema sindical brasileiro dentro de um paradigma corporativista. Assim,
situagdes tais como a incorporacdo da atividade sindical no seio estatal, a
convengao coletiva no Brasil decorrer mais de implantagao legal do que de uma
organizacado espontdnea de atores sociais e a unicidade sindical, conferindo

monopolio de atuagdo a um unico sindicato, ndo necessariamente efetivamente

13 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit. p. 286.
114 1dem.
115 |dem.
116 |dem.
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atuante na defesa dos interesses e direitos dos trabalhadores representados,
provocaram distanciamento entre representantes e representados e evitaram a
formacgdo de uma verdadeira consciéncia coletiva entre os trabalhadores'"”.

Os componentes corporativos incorporados nos governos varguistas
foram, todavia, conforme descreve Eduardo Garuti Noronha, paulatinamente
atenuados desde 1964. Entretanto, a caracteristica de modelo legislado foi
reforcada, levando o autor a sustentar, no final da década de 90 do século
passado, a migragdo de um modelo "legislado-corporativista" para "legislado-
"pluralista"™, ainda que um pluralismo incompleto, com resquicios de
corporativismo estatal do passado"''®. O autor constatou que "o que
permaneceu, ou melhor, ampliou-se, foi seu carater legislado. Essa € a marca
permanente do modelo brasileiro de relagbes de trabalho, reafirmada durante
governos autoritarios e democraticos"!'°.

De fato, a Constituicdo Federal de 1988, apesar de ainda manter
disposicoes de indole corporativista, como o monopdlio de representagao por
meio da unicidade sindical (artigo 8°, Il) e previsdo de contribuicdo sindical
obrigatéria prevista em lei (artigo 8°, IV), deu continuidade ao processo de
afastamento do modelo corporativista. Além dos claros avancos decorrentes da
redemocratizacao, € de se ressaltar, em seu texto original, ilustrativamente, o fim
do controle politico-administrativo do Estado sobre a estrutura sindical (artigo 8°,
), anteriormente possivel por meio de intervencao do Ministério do Trabalho.

Outros avangos ocorreram, posteriormente, com a Emenda
Constitucional 24/1999, que acabou com a representacao classista, e a Emenda
Constitucional 45/2004, que restringiu a atuagcado do poder normativo na Justica
do Trabalho. Conservou-se, contudo, a proeminéncia da regulagao trabalhista
legislada, tendo a Constituicdo contribuido, nesse aspecto, com a atribuigdo de
natureza constitucional fundamental a direitos sociais e trabalhistas no rol

constante em seu Capitulo Il. Nesse sentido, o citado autor observa:

A introdugao de novos direitos e a elevacao do status de direitos sociais
para o nivel constitucional foi a forma como os constituintes
responderam a agenda da transigdo e mantiveram o padréo legislado
das questdes do trabalho. Mais que isso, através da Constituicdo

"7 Ibidem, p. 284.
118 NORONHA, Eduardo Garuti. Op. cit. p. 3, 5, 19 e 22.
119 |bidem, p. 22.
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tornaram-se mais dificeis de serem revogados. O corporativismo foi em
grande parte minado com a Nova Constituicdo. Mas ndo naquilo que
antecede o préprio corporativismo Varguista, isto é, a preponderancia
da lei sobre os contratos. O modelo tornou-se mais legislado do que
era e menos corporativista. Migrou de legislado-corporativo para
legislado-"pluralista"120.

A manutengao do carater legal de regulacédo das relagdes de trabalho
também é percebida por Arion Sayao Romita. Afirma o autor, em texto escrito na

década de 90, que:

... apesar do timido fomento outorgado pela Constituicdo de 1988 a
negociagao coletiva, a influéncia da lei é incomparavelmente superior
da convengéo coletiva. O direito do trabalho, no Brasil, € basicamente
o direito legislado. Nao se pode esperar muito do direito
convencional'?!.

Influenciada pelos fatores histdricos, faticos e sistémicos acima
descritos, a interpretacdo do ordenamento juridico juslaboral realizada pela
doutrina e jurisprudéncia trabalhista também contribuiu para a manutencéo da
concepgao predominante de prevaléncia do legislado sobre o negociado e de
acentuada restricao as possibilidades da negociagao coletiva.

Em consonancia com essa concepgéao, pode-se mencionar, inicialmente,
o entendimento pelo qual a totalidade das disposi¢des legais trabalhistas é
considerada ndo sujeita a alteragdes in pejus.

E o caso de Alice Monteiro de Barros, que sustenta emergir do artigo 9°
da CLT a primazia da lei sobre o0 acordo e a convengao coletiva. Para ela o
dispositivo traduziria uma “decorréncia do intervencionismo estatal, no afa de
corrigir desigualdades”?2. A previsdo do artigo 444 do mesmo diploma legal,
constituiria, ainda, segundo a jurista, uma vedacéao especifica a contrariedade da

lei pela negociagdo coletiva’®3. Os dispositivos citados contém a seguinte

redacgao:
Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na
presente Consolidagao.

120 |bidem, p. 28.

21 ROMITA, Arion Sayao. Op. cit. p. 53

122 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
LTr, 2009. p. 1267.

123 |dem.
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Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulagao das partes interessadas em tudo quanto ndao contravenha
as disposi¢cbes de protegao ao trabalho, aos contratos coletivos que
Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Por outro lado, estritamente sob o ponto de vista de reserva legal,
doutrinadores como Sérgio Pinto Martins reconhecem uma imperatividade
apenas parcial, sem excluir outras hipéteses sob diferentes angulos de analise.
Sustentam que a norma negociada ndo pode contrariar norma legal que
estabelecga regras de Direito Econdmico ou de politica salarial de governo, nos
termos do artigo 623 da CLT"?*:

Art. 623. Sera nula de pleno direito disposicdo de Convencgdo ou
Acbérdo que, direta ou indiretamente, contrarie proibigdo ou norma
disciplinadora da politica econémico-financeira do Govérno ou
concernente a politica salarial vigente, ndo produzindo quaisquer
efeitos perante autoridades e reparticdes publicas, inclusive para fins
de revisao de precos e tarifas de mercadorias e servigos.

A prevaléncia da lei também é sustentada em torno da nogao de “ordem
publica”, caracteristica da norma que a tornaria absolutamente indisponivel.

Sob esta ética, expressiva parcela da doutrina considera todas ou quase
todas as normas trabalhistas detentoras dessa caracteristica. Adepto dessa
corrente, Arion Sayao Romita considera que a atividade do Estado, comandada
pelo interesse geral, busca a realizagdo do bem comum e essa, por sua vez,
remeteria & nogdo de ordem publica'®. Sustenta que “o direito positivo do
trabalho se exprime basicamente por meio de normas de ordem publica” e que
“ndo estara longe da verdade quem afirmar que, no direito do trabalho, ndo ha
lei dispositiva”'?8. Citado autor propde a solugéo para o conflito normativo da

seguinte maneira:

Para efeitos praticos, as normas de ordem publica devem ser tidas por
aquelas que resolvem em seu favor o conflito que surgir entre elas e
as outras formas de expresséao do direito. As normas de ordem publica
impéem sua superioridade a outras normas cuja aplicagdo afastam,
porque tal superioridade decorre do critério hierarquico do
condicionamento juridico, como explica Nikitas Aliprantis. No conflito
entre a lei e a convencao coletiva de trabalho, prevalece a segunda
quando celebrada durante a vigéncia da norma geral para outorgar

24 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 848.
125 ROMITA, Arion Sayao. Op. cit. p. 55
126 |dem.
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maiores vantagens aos trabalhadores (principio da condicdo mais
benéfica). O mesmo, contudo, ndo ocorre na situagéo inversa. Se a
convengao coletiva preexiste a lei, o conflito se resolve em favor desta,
pois a norma geral impera sobre a manifestagao da vontade setorial'?’.

Outros doutrinadores procuram estabelecer uma divisao entre normas
trabalhistas revestidas ou ndo de ordem publica, de modo a diferenciar o alcance
das normas negociadas.

Amauri Mascaro Nascimento sustenta constituir a legislagdo o veiculo
da concretizacdo do principio protetor. Seria inerente aos direitos humanos
sociais 0 estabelecimento de garantias minimas inderrogaveis, incapazes de
serem sempre asseguradas pela negociagao coletiva, razdo pela qual haveria
direitos trabalhistas que ndo poderiam ser objeto de livre disposi¢ao pelos atores
coletivos'?. Esses direitos, por interessarem a toda a sociedade, seriam de
ordem publica. Segundo mencionado autor, teriam essas caracteristicas o direito
a integridade fisica, a saude, ao descanso, a liberdade de trabalho, de
consciéncia e de convicgdo politica, garantidos pela legislagao'?.

Assevera referido jurista dever a analise do alcance da autonomia
coletiva iniciar-se pela diferenciagdo entre leis proibitivas e dispositivas.
Proibitivas seriam as leis que, em seu proprio texto, impedem os particulares de
dispor de modo diverso do que foi regulado°. Seria o caso da cominagao de
nulidade prevista no artigo 623 da CLT, acima transcrito. Ja as leis dispositivas
seriam aquelas que “ndo vedam ajustes decorrentes da autonomia privada e
permitem que um ato negocial constitua um direito de modo diverso do por elas
preceituado”®!. Entretanto, mesmo nao existindo literal proibigdo, a lei poderia
produzir efeitos restritivos sobre a normatizagdo negociada se tratasse de
matéria de ordem publica’?. Ja a melhoria do regramento em favor dos
trabalhadores seria sempre bem-vinda.

Amauri Mascaro Nascimento reconhece, todavia, algumas dificuldades
verificadas na doutrina trabalhista brasileira. Em primeiro lugar, afirma que “nem

sempre ficam claras e literais as proibicdes da lei. Ha casos em que essas
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proibicdes estdo meramente implicitas”’33. Em segundo lugar, salienta ndo ser o
conceito de ordem publica de facil conhecimento'34.

E também bastante difundida a formulagdo de Mauricio Godinho
Delgado a respeito do por ele denominado “principio da adequagao setorial
negociada”, objetivando fornecer critérios para a harmonizagao entre as regras

provenientes da lei e as da criatividade juridica dos atores coletivos'3:

Pelo principio da adequagao setorial negociada as normas autbnomas
juscoletivas construidas para incidirem sobre certa comunidade
econdmico-profissional podem prevalecer sobre o padrdo geral
heterbnomo justrabalhista desde que respeitados certo critérios
objetivamente fixados. Sao dois esses critérios autorizativos: a)
quando as normas autdbnomas juscoletivas implementam um padrao
setorial de direitos superior ao padrdao geral oriundo da legislagao
heterbnoma aplicavel; b) quando as normas auténomas juscoletivas
transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de
indisponibilidade apenas relativa (e nao de indisponibilidade
absoluta) '3,

O primeiro critério adapta-se a tradicional possibilidade de derrogacéo in
mellius. O segundo critério estabelece uma clivagem entre matérias de
indisponibilidade relativa e de indisponibilidade absoluta. As matérias de
indisponibilidade relativa, segundo o jurista, qualificar-se-iam em razao de sua
propria natureza, a exemplo daquelas relativas a modalidade de pagamento
salarial, tipo de jornada pactuada e fornecimento ou ndo de utilidades e suas
repercussdes no contrato, ou em razdo de expressa permissao legal, como nas
hipoteses constitucionalmente previstas no artigo 7°, VI, Xlll e XlIV, da

Constituicdo Federal'®”, a seguir transcritas:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢ao social:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengado ou
acordo coletivo;

Xl - duragéo do trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacgao de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de
trabalho;

133 |dem.

134 |dem.
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XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva;

Ja as matérias de indisponibilidade absoluta seriam aquelas “imantadas
por uma tutela de interesse publico”'®®. Como se percebe, o autor também se
vale da nog¢ao de ordem publica, constituindo para ele as matérias com tal

caracteristica

patamar civilizatério minimo que a sociedade democratica nao
concebe ver reduzido em qualquer segmento econdmico-profissional,
sob pena de se afrontarem a prépria dignidade da pessoa humana e a
valorizagdo minima deferivel ao trabalho (arts. 1°, Ill, e 170, caput,
CF/88)"%,

Estariam abrangidas pela indisponibilidade absoluta as normas
constitucionais em geral (ressalvadas as exceg¢des como as do artigo 7°, VI, XIlI
e XIV), as normas de tratados e convengdes internacionais vigorantes no plano
interno e as normas legais infraconstitucionais que asseguram patamares de
cidadania ao individuo que labora, estas ultimas exemplificadas com os preceitos
relativos a saude e seguranca no trabalho, normas concernentes a bases
salariais minimas, normas de identificacdo profissional e dispositivos
antidiscriminatoérios 0.

A jurisprudéncia trabalhista recepcionou a ideia da superioridade da lei
vinculada a nogédo de ordem publica. Exemplificativamente, podem-se citar os
entendimentos consubstanciados nas Sumulas 364, Il e 437, I, do Tribunal

Superior do Trabalho, nos quais essa concepgao é expressamente externada:

SUM-364 ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. EXPOSICAO
EVENTUAL, PERMANENTE E INTERMITENTE (inserido o item Il) -
Res. 209/2016, DEJT divulgado em 01, 02 e 03.06.2016

(...)

I - Nao é valida a clausula de acordo ou convencgao coletiva de trabalho
fixando o adicional de periculosidade em percentual inferior ao
estabelecido em lei e proporcional ao tempo de exposigao ao risco,
pois tal parcela constitui medida de higiene, saude e seguranga do
trabalho, garantida por norma de ordem publica (arts. 7°, XXII e XXIll,
da CF e 193, §1°, da CLT).

SUM-437 INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E
ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversdo das

138 |bidem, p. 177.
139 |dem.
140 | dem.
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Orientagdes Jurisprudenciais n°s 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-I)
- Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

(...)

Il - E invalida clausula de acordo ou convencgéo coletiva de trabalho
contemplando a supresséao ou redugao do intervalo intrajornada porque
este constitui medida de higiene, saude e seguranca do trabalho,
garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXIlI,
da CF/1988), infenso a negociagao coletiva.

O entendimento predominante no Brasil, pelo menos até as mais
recentes decisbdes do Supremo Tribunal Federal e as altera¢des legais efetuadas

pela reforma trabalhista, foi sintetizado por Ronaldo Lima dos Santos:

Assim, em nossa doutrina, predomina o seguinte pensamento: a) a lei
€ considerada hierarquicamente superior aos acordos e convengdes
coletivas; b) as normas coletivas ndo podem estabelecer disposicdes
menos favoraveis aos trabalhadores que as contidas na lei (reformatio
in pejus); c) as normas coletivas s6 podem estabelecer condi¢des
menos favoraveis quando a propria lei instituidora do direito o permitir,
como as hipéteses previstas no art. 7°, incisos VI, XllI, XIV, XXVI, da
Constituicdo Federal de 1988; d) as normas coletivas tém prevaléncia
quando preveem condigdes mais favoraveis que as previstas em lei'4!.

O Direito do Trabalho no Brasil se desenvolveu e se consolidou,
portanto, predominantemente sob os moldes de regulacéo legislada, limitando
significativamente o espago de atuagdo da negociagao coletiva.

A atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e as recentes
mudancas legislativas empreendidas pela reforma trabalhista de 2017
trouxeram, contudo, novos contornos para o tema da regéncia normativa das
relagdes de trabalho.

Nos proximos itens do presente capitulo serao analisados os elementos
que indicam caminho para um protagonismo da normatividade negocial e uma

eventual superagcdo do dominio do modelo legislado.

141 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit. p. 282.
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1.3 DA NORMATIVIDADE LEGAL PARA A NORMATIVIDADE NEGOCIAL

1.3.1 Caminho indicado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em

relacdo a negociacao coletiva

O Supremo Tribunal Federal julgou, durante a presente década, casos
importantes ligados a matéria trabalhista. Algumas decisbes causaram rupturas
em entendimentos tradicionais dos tribunais laborais.

Numa analise com acentuado tom critico, Aldacy Rachid Coutinho afirma
que, a partir de meados de 2014, constata-se na mais alta corte do pais um
dominio da racionalidade econémica eficientista em detrimento da racionalidade
juridica de estrita legalidade, trazendo uma retragdo na perspectiva de protecéo
dos direitos trabalhistas'2. Nessa perspectiva, a autora cita jugados relativos a
temas como terceirizacdo (Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.923/DF,
julgamento em 16.04.2015)'43, quitagdo ampla e irrestrita em Plano de Dispensa
Voluntaria (Recurso Extraordinario 590.415/SC, julgamento em 30.04.2015)"44,
fim da ultratividade de instrumentos normativos decorrentes de negociagao
coletiva (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 323, liminar ad
referendum do Pleno concedida em 13.03.2017)'%° e horas in itinere (Segundo
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 895.759/PE, julgamento em
09.12.2016)"46 .

Sob outro angulo, favoravel aos posicionamentos adotados, defende-se
uma indispensavel adaptagdo do Direito do Trabalho a nova realidade global.
Talvez o principal mote para a aprovacado da reforma trabalhista tenha sido
justamente a necessidade de “modernizagdo” das relagdes de trabalho. Essa
preocupacao de atualizacdo das relagdes laborais em face de um mundo
globalizado e uma realidade de crise econbmica ¢€ identificada em
posicionamentos de ministros do Supremo Tribunal Federal. Pode-se citar a

afirmacao contida no voto do Ministro Marco Aurélio no Recurso Extraordinario

142 COUTINHO, Aldacy Rachid. Retrocesso social em tempos de crise ou havera esperanga para
o Direito do Trabalho? Uma analise da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, vol. 83, n. 3, p. 17-58, jul./set. 2017. p. 23 e 34.

143 |bidem, p. 35-37.

144 bidem, p. 38-41.

145 |bidem, p. 41-44.

148 |bidem, p. 45-46.
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590.415/SC' — relativo a importante julgamento para a negociagdo coletiva que
sera aqui analisado — no sentido de que “... No mundo globalizado, tem-se a
integragdo do Brasil. O Brasil ndo pode ficar na contramdo desse mundo
globalizado”™®. No mesmo julgamento, igualmente serve de exemplo a
preocupacao demonstrada pelo Ministro Gilmar Mendes em relacdo a
repercussao da inovagéao tecnoldgica e da globalizagdo no mercado de trabalho,
as quais afirma serem “verdadeiras assassinas de vagas”'#?. Segundo referido
ministro, surgiria desse fato a necessidade de valorizagdo da negociagao
coletiva, que poderia atuar como mecanismo de manutengao de empregos™°°.

Atendo-se ao tema desse trabalho, serdo abordadas, a seguir, as
emblematicas decisdes nos Recursos Extraordinarios 590.415/SC e 895.759/PE
e no Segundo Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 895.759/PE.
Desses julgados pode-se extrair a atual leitura constitucional do Supremo
Tribunal Federal sobre a negociagéo coletiva e sobre a relagéo de precedéncia
entre negociado e legislado. Tal leitura influenciara, no tema, a posterior reforma
trabalhista de 2017, como se vera a frente.

A primeira decisao refere-se ao Recurso Extraordinario 590.415/SC,
julgado em 30 abril de 2015"™'. O Plenério do Supremo Tribunal Federal,
acompanhando voto condutor do Ministro Relator Luis Roberto Barroso, decidiu,
contrariando entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, que é possivel ser
conferida quitacdo ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de
emprego por meio de adesao voluntaria do empregado a plano de dispensa
incentivada (PDI) oriundo de negociagéo coletiva em que essa condi¢do tenha
constado expressamente do respectivo instrumento.

Dentre as fundamentagbes apresentadas no acérdao do Tribunal
Superior do Trabalho, ressaltamos, sinteticamente, a de que a quitagdo somente
liberaria o empregador das parcelas estritamente constantes no termo de

147 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415/SC. Relator: Ministro
Luis Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Julgamento em: 30.04.2015. Publicado em: 29.05.2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf>
Acesso em 05 nov. de 2018.

148 |bidem, p. 1 do voto do Ministro Marco Aurélio.

149 Ibidem, p. 1 do voto do Ministro Gilmar Mendes.

150 |bidem, p. 2 do voto do Ministro Gilmar Mendes.

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415/SC. Relator: Ministro
Luis Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Julgamento em: 30.04.2015. Publicado em: 29.05.2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf>
Acesso em 05 nov. de 2018.
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rescisdo, nos termos do artigo 477, § 2°, da CLT'"?, e a de que os direitos
trabalhistas seriam indisponiveis e irrenunciaveis.

Em seu voto, o Ministro Relator expds ser necessario, para o
enfrentamento da matéria, a definicdo do alcance da autonomia da vontade no
campo do Direito do Trabalho, indicando duas razbes responsaveis por sua
limitacdo a serem analisadas. A primeira relacionada a condi¢ao de inferioridade
dos empregados perante o empregador e a segunda relacionada ao modelo de
normatizacao trabalhista adotado pelo ordenamento positivo brasileiro3.

Quanto ao primeiro aspecto, reconheceu a desigualdade econémica e
de poder no ambito das relagdes individuais, motivo justificador de serem as
normas heterbnomas estatais regentes dessas relagdes voltadas a defesa do
trabalhador hipossuficiente. A situagao de inferioridade comprometeria o livre
exercicio da autonomia individual da vontade'%*. Essa logica protetiva no campo
das relagdes individuais, presente na Constituicdo ao consagrar grande numero
de direitos trabalhistas, também se encontraria no art. 477, §2°, da CLT e na
Sumula 330 do TST'5®. Ao seu ver, a assimetria entre empregador e empregado
nao se colocaria, contudo, a0 menos com a mesma forga, nas relagdes

coletivas '8,

152 Transcreve-se o artigo com a atual redagdo do caput, conforme alteragdo promovida pela Lei
13.467/2017: “Art. 477. Na extingdo do contrato de trabalho, o empregador devera proceder a
anotacao na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos 6rgaos
competentes e realizar o pagamento das verbas rescisoérias no prazo e na forma estabelecidos
neste artigo.

(...)

§ 2° - O instrumento de rescisdo ou recibo de quitagdo, qualquer que seja a causa ou forma de
dissolugéo do contrato, deve ter especificada a natureza de cada parcela paga ao empregado e
discriminado o seu valor, sendo valida a quitagédo, apenas, relativamente as mesmas parcelas.
153 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415/SC. Relator: Ministro
Luis Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Julgamento em: 30.04.2015. Publicado em: 29.05.2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf>
Acesso em 05 nov. de 2018. p. 6 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

154 Ibidem, p. 6-7 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

185 SUM-330 QUITACAO. VALIDADE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A quitacdo passada pelo empregado, com assisténcia de entidade sindical de sua categoria, ao
empregador, com observancia dos requisitos exigidos nos paragrafos do art. 477 da CLT, tem
eficacia liberatéria em relagao as parcelas expressamente consignadas no recibo, salvo se
oposta ressalva expressa e especificada ao valor dado a parcela ou parcelas impugnadas.

I - A quitagdo ndo abrange parcelas nao consignadas no recibo de quitagdo e,
consequentemente, seus reflexos em outras parcelas, ainda que estas constem desse recibo.

Il - Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a vigéncia do contrato de trabalho,
a quitacao é valida em relagédo ao periodo expressamente consignado no recibo de quitacao.
156 p. 7.
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Quanto ao segundo aspecto, expde a classificagdo doutrinaria que divide
os modelos de normatizagdo de acordo com o predominio de normas de origem
autdonoma ou com o predominio de normas de origem estatal'®’.

O modelo de normatizagao autbnoma, correspondente as democracias
consolidadas e defendido pela Organizagao Internacional do Trabalho, foi

apresentado nos seguintes termos:

Nos modelos de normatizagdo autbnoma, os conflitos entre capital e
trabalho s&o, como regra, resolvidos no dmbito da sociedade civil,
através de mecanismos de negociacdo coletiva entre sindicatos,
associagdes profissionais e trabalhadores. Pode haver legislagcao
estatal tutelando os direitos mais essenciais ou dispondo sobre
procedimentos a serem observados no ambito das negociagdes
coletivas, mas as normas que regulam as relagdes de trabalho sao
produzidas pelos particulares, com consideravel liberdade, através de
instrumentos similares aos acordos e convengdes coletivas?s8.

O modelo de normatizacdo heterbnoma, por sua vez, de padréao
corporativo-autoritario, cujos exemplos classicos foram a lItalia fascista e a
Alemanha nazista e que tiveram influéncia sobre o Brasil € descrito como aquele

que

rejeita a autocomposigéo e a produgéo de normas privadas, através da
submissao do conflito trabalhista ao rigoroso controle do Estado, direta
ou indiretamente, no ultimo caso, por meio de uma legislagdo
minuciosa, que procura se antecipar e/ou eventualmente sufocar o
embate entre empregadores e trabalhadores. Nesse caso, a disciplina
das relagées de trabalho provém fundamentalmente do Estado®°.

No voto foi apontado o desenvolvimento do Direito do Trabalho no Brasil
durante longo periodo autoritario e a transi¢do, a partir da atual Constituicéao,
para um modelo justrabalhista mais democratico e auténomo, prestigiador da
negociacgao coletiva e da autocomposi¢ao dos conflitos trabalhistas por meio dos
sindicatos, em conformidade com o extraido de seus artigos 7°, VI, Xlll, XIV e
XXVle 8° 1,111, V, VI, VIl e VIINIEO:

157 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415/SC. Relator: Ministro
Luis Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Julgamento em: 30.04.2015. Publicado em: 29.05.2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf>
Acesso em 05 nov. de 2018. p. 8 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

158 |bidem, p. 8 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

59 |dem.

160 |bidem, p. 9-11 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
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A Constituigdo reconheceu as convengdes e os acordos coletivos como
instrumentos legitimos de prevencgéo e de autocomposigéo de conflitos
trabalhistas; tornou explicita a possibilidade de utilizagdo desses
instrumentos, inclusive para a redugao de direitos trabalhistas; atribuiu
ao sindicato a representagdo da categoria; impds a participacdo dos
sindicatos nas negociagdes coletivas; e assegurou, em alguma
medida, a liberdade sindical, vedando a prévia autorizagdo do Estado
para a fundagéo do sindicato, proibindo a intervengéo do Poder Publico
em tal agremiacao, estabelecendo a liberdade de filiacdo e vedando a
dispensa do diretor, do representante sindical ou do candidato a tais
cargos'61,

Prossegue o Relator explanando que o novo modelo justrabalhista
proposto pela Constituicdo segue a tendéncia mundial de valorizagdo da
negociagao coletiva, em consonancia com as Convengdes 98/1949 e 154/1981
da Organizagéo Internacional do Trabalho, aderidas pelo Brasil'2.

Transcreve-se os dispositivos e os destaques conforme efetuados no

voto63:

Convencao n. 98/1949:

“Art. 4° — Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas
apropriadas as condigdes nacionais, para fomentar e promover o
pleno desenvolvimento e utilizagao dos meios de negociagao
voluntaria entre empregadores ou organizagcées de empregadores e
organizacbes de trabalhadores com o objetivo de regular, por meio de
convengdes, os termos e condi¢cdes de emprego.” (Grifou-se)

Convencao n. 154/1981:

“Art. 2 — Para efeito da presente Convengdo, a expressao
‘negociagao coletiva’ compreende todas as negociagdes que tenham
lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de empregadores
OuU uma organizagao ou varias organizagbes de empregadores, e, de
outra parte, uma ou varias organizagbes de trabalhadores, com fim de:
a) fixar as condigbes de trabalho e emprego; ou

b) regular as relagdées entre empregadores e trabalhadores; ou

c) regular as relagbes entre os empregadores ou suas organizagdes e
uma ou varias organizagdes de trabalhadores, ou alcangar todos estes
objetivos de uma s6 vez.” (Grifou-se)

“Art. 5 — 1. Deverao ser adotadas medidas adequadas as condigbes
nacionais no estimulo a negociagao coletiva.

2. As medidas a que se refere o paragrafo 1 deste artigo devem prover
que:

a) a negociagao coletiva seja possibilitada a todos os empregadores e
a todas as categorias de trabalhadores dos ramos de atividade a que
aplique a presente Convencao;

61 Ibidem, p. 10 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
162 |bidem, p. 11 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
163 |bidem, p. 11-3 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
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b) a negociacgao coletiva seja progressivamente estendida a todas
as matérias a que se referem as alineas a, b e ¢ do artigo 2° da
presente Convengao;

c) seja estimulado o estabelecimento de normas de procedimentos
acordadas entre as organizagdes de empregadores e as organizagdes
de trabalhadores;

d) a negociagéo coletiva ndo seja impedida devido a inexisténcia ou ao
carater impréprio de tais normas;

e) os orgaos e procedimentos de resolucdo dos conflitos
trabalhistas sejam concedidos de tal maneira que possam
contribuir para o estimulo a negociagao coletiva.” (Grifou-se)

Também foi citado excerto da Recomendacdo n. 163/1981, que

suplementa a Convencao n. 154/1981164:

“8. Se necessarias, devem ser tomadas medidas condizentes com
as condigdes nacionais para que os procedimentos para a
solugcao de conflitos trabalhistas ajudem as partes a encontrar
elas préprias a solugdo da disputa, quer o conflito tenha surgido
durante a negociagédo de acordos, quer tenha surgido com relagéo a
interpretacdo e a aplicacdo de acordos ou esteja coberto pela
Recomendacgao sobre o Exame de Queixas, de 1967” (grifou-se).

Diante da exposicédo realizada, o Ministro Relator considerou que a
rigorosa limitagdo da autonomia da vontade verificada no direito individual do
trabalho n&o ocorre no direito coletivo trabalho. Nas suas palavras, a
Constituicdo de 1988 “prestigiou a autonomia coletiva da vontade como
mecanismo pelo qual o trabalhador contribuira para a formulagdo das normas
que regerdo a sua propria vida, inclusive no trabalho (art. 7°, XXVI, CF)"165,

Afirma nao se verificar nas relagdes coletivas de trabalho a mesma
assimetria de poder presente nas relagbes individuais de trabalho e,
consequentemente, ndo estar a autonomia coletiva da vontade sujeita aos

mesmos limites da autonomia individual'®®. Explica que:

O empregador, ente coletivo provido de poder econdmico, contrapde-
se a categoria dos empregados, ente também coletivo, representado
pelo respectivo sindicato e munido de consideravel poder de barganha,
assegurado, exemplificativamente, pelas prerrogativas de atuagéo
sindical, pelo direito de mobilizagéo, pelo poder social de pressao e de
greve'®7,

164 Ibidem, p. 13 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
165 |dem.
166 |bidem, p. 14 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
167 |dem.
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Ressalta ser o Direito Coletivo do Trabalho regido por principios préprios,
destacando o “principio da equivaléncia dos contratantes coletivos”'8. Acentua
na doutrina na doutrina de Mauricio Godinho Delgado relacionada a esse
principio a disponibilizagdo, pelo ordenamento juridico, tanto ao ator coletivo
obreiro quanto ao empresarial, de instrumentos eficazes de atuacao e pressao
e, portanto, de negociagao. A disparidade entre o trabalhador, individualmente
observado, e o empresario seriam, dessa forma, reduzidas, perdendo sentido a
acentuada diretriz protecionista e intervencionista caracteristica do direito
individual do trabalho'®®.

No voto ha ainda citagdo doutrinaria de obra de Amauri Mascaro
Nascimento, enfatizando-se trecho no qual é afirmado que o principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas destina-se a atuar na esfera do direito
individual, ndo na do direito coletivo do trabalho. As relagcbes coletivas seriam
regidas pelo principio da liberdade sindical e da autonomia coletiva dos
particulares'’°.

A decisdo se fundamenta, igualmente, no “principio da lealdade na
negociagao coletiva”, pelo qual “os acordos devem ser negociados e cumpridos
com boa-fé e transparéncia”’!. Sendo as partes equivalentes, ndo se poderia
aplicar o principio tutelar para negar validade ao que foi negociado
coletivamente. Caso contrario, as relagbes reguladas pelos instrumentos
negociais coletivos se desestabilizariam com prejuizo a confianga no proprio
mecanismo de negociagdo coletiva’’?.

O ultimo principio apontado é o da adequacao setorial negociada, ja
explanado neste trabalho quando abordado o posicionamento da doutrina
trabalhista sobre a relagéo de precedéncia entre a norma legal e a negociada.
Segundo esse principio, seria possivel que a normatividade negociada
prevalecesse sobre a normatividade legal, mesmo que restringindo direitos,
desde que nao fossem transacionadas parcelas trabalhistas de indisponibilidade

absoluta’”3. Embora reconhecido no voto que o critério definidor dessas parcelas

168 |dem.
169 |bidem, p. 15 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
170 |dem.
71 Ibidem, p. 16 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
72 |dem.
173 |dem.
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€ vago, afirma o Relator, fundamentando-se na doutrina do referido principio,
que a protegao contra a negociagao que estabelecga nivel inferior ao legal recairia
apenas sobre os direitos correspondentes a um “patamar civilizatorio minimo”'74.
Sao dados como exemplos de direitos que compdem esse patamar “a anotacao
da CTPS, o pagamento do salario minimo, o repouso semanal remunerado, as
normas de saude e seguranga do trabalho, dispositivos antidiscriminatoérios, a
liberdade de trabalho etc.”75.

No voto afirma-se dever a legislacdo heterbnoma preservar apenas
direitos relacionados a esse patamar civilizatério minimo, podendo os demais
direitos serem objetos de negociagao coletiva, que, assim, constituiria “um
valioso mecanismo de adequagdo das normas trabalhistas aos diferentes
setores da economia e a diferenciadas conjunturas econémicas”!’®.

Em tépico do voto intitulado “A relagdo entre negociagcdo coletiva e
democracia: maioridade civica do trabalhador”, o Ministro Relator evidencia a
negociagao coletiva como um “mecanismo de consolidagdo da democracia e de

consecucao auténoma da paz social”'’’. Diz que:

A negociagdo coletiva é uma forma de superacéo de conflito que
desempenha fungéo politica e social de grande relevancia. De fato, ao
incentivar o dialogo, ela tem uma atuacéo terapéutica sobre o conflito
entre capital e trabalho e possibilita que as préprias categorias
econOmicas e profissionais disponham sobre as regras as quais se
submeterdo, garantindo aos empregados um sentimento de valor e de
participacdo. E importante como experiéncia de autogoverno, como
processo de autocompreensdo e como exercicio da habilidade e do
poder de influenciar a vida no trabalho e fora do trabalho78.

Ja a concepcgao por ele chamada de “paternalista”, ndo permitiria a
coletividade dos trabalhadores tomarem suas proprias decisdes e aprenderem
com seus proprios erros, contribuindo para a “permanente atrofia de suas
capacidades civicas e, por consequéncia, para a exclusdao de parcela

consideravel da populagdo do debate publico™°.

74 |dem.

175 |bidem, p.16-17 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
176 |bidem, p. 17 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
77 Ibidem, p. 18 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
78 |dem.

179 |dem.
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Defende-se no voto ndo deve ser vista com bons olhos “a sistematica
invalidagdo dos acordos coletivos de trabalho com base em uma légica de
limitacdo da autonomia da vontade exclusivamente aplicavel as relacbes
individuais de trabalho”'.

Salienta-se que enquanto o cumprimento e atuacao leal e transparente
das partes em relagao ao acordado contribui para um ambiente de confianga
essencial ao diadlogo e a negociagao, o seu repetido descumprimento causa o
descrédito dos instrumentos de negociagdo, podendo trazer prejuizos aos
préprios trabalhadores, em razéo da inclusao dos riscos de descumprimento na
avaliagdo quanto a utilizagao desses instrumentos'®’,

No que se refere aos planos de demissao incentivada, narrou-se seu
surgimento na década de oitenta como recurso adotado pelas empresas para
sobreviverem aos efeitos da globalizagdo. Esse recurso permitiria a reducéo da
repercussao social das dispensas num cenario de inevitabilidade da queda do
nuamero de postos de trabalho e asseguraria aqueles que optassem pelo
desligamento da empresa condicdes econbmicas mais vantajosas do que
aquelas recebidas em virtude da mera dispensa. As dispensas coletivas, por
outro lado, teriam como consequéncias “greves, comogao, desemprego e
oneragao do seguro social”182,

No caso analisado foi realizada a seguinte constatagao:

... a previsao de que a adesao ao PDI ensejaria a resciséo do contrato
de trabalho com a quitagdo plena de toda e qualquer parcela do
contrato de trabalho eventualmente pendente de pagamento constou
do regulamento que aprovou o PDI no Banco, do formulario pelo qual
a reclamante manifestou sua adesado ao PDI, do termo de resciséo e
do instrumento de quitagdo assinado pela reclamante83,

Relatou-se que a quitagao plena foi objeto de acordo coletivo, aprovado
primeiramente pelos préprios trabalhadores, em assembleia convocada para
esse fim e, posteriormente, convalidado pelo sindicato em assembleia sindical,

devido as pressdes da categoria, constando no acordo coletivo firmado que a

180 |bidem, p. 19 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
181 Ibidem, p. 19-20 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
182 |bidem, p. 20 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
183 |bidem, p. 21 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
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concordancia sindical se dava em razédo da “vontade da grande maioria da classe
representada”’®*.

Entendeu o julgador ter havido no caso “inequivoco exercicio da
autonomia da vontade coletiva da categoria dos bancarios”, ndo sendo possivel
questionar a “legitimidade representativa do sindicato” nem a “consciéncia da
categoria dos empregados” sobre a implicagao da clausula referente a quitagao,
tendo em vista a pressao exercida pelos proprios trabalhadores pela aprovacao
do acordo'®.

Conforme o voto, coube a autonomia individual da vontade apenas
decidir sobre a adesdo ao Plano de Demissdo Incentivada, nos termos
previamente aprovados coletivamente. Ao escolher aderir ao plano, a reclamante
ndo teria aberto méao de parcelas trabalhistas indisponiveis, constituidoras de
“patamar civilizatério minimo”. Apenas teria transacionado “eventuais direitos de
carater patrimonial ainda pendentes, que, justamente por serem “eventuais”,
eram incertos, configurando res dubia”'.

Considerou-se que a decisao recorrida, ao ndo reconhecer a quitacao
plena outorgada pela reclamante, violou o artigo 7°, XXVI, da Constituigao
Federal, por negar reconhecimento a “acordo coletivo com base em
fundamentos legitimos™'8’.

No final do voto, o Ministro Relator fez esclarecimentos sobre a liberdade
sindical. Reconheceu entender-se que, embora a Constituicdo de 1988 tenha
dado inicio a transigdo para “um regime de maior valorizagdo da liberdade
sindical”, manteve, contraditoriamente, “alguns relevantes institutos do antigo
sistema corporativista do pais, institutos que comprometeriam, em medida
relevante, a plena liberdade sindical’'®. Cita o sistema de unicidade sindical, a
representatividade de acordo com a categoria profissional e o financiamento
compulsaério e genérico do sindicato (esse ultimo elidido pela reforma trabalhista
de 2017, posterior a decisdo ora tratada), nos termos do artigo 8°, Il e IV da

Constituicdo Federal'®. Asseverou que a manutengdo desses institutos

184 |bidem, p. 21-22 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
185 |bidem, p. 22-23 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
186 |bidem, p. 23-24 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
187 |bidem, p. 25 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

188 |bidem, p. 26 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

189 |dem.
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corporativistas impediu a “formacdo espontanea dos sindicatos”'®. Expds as

seguintes vicissitudes:

Com base territorial, representatividade e recursos garantidos, os
sindicatos ficam menos jungidos a vontade de seus associados e, sem
a possibilidade de concorréncia com outros sindicatos, nao sao
motivados a melhorar seu desempenho ou a se bater por maiores
ganhos para a categoria'®'.

A Constituicao de 1988, dessa forma, ndo teria garantido a plena
liberdade sindical e teria inviabilizado a ratificacdo da Convencao n. 87 da
Organizacao Internacional do Trabalho pelo Brasil’®?. Constou no voto afirmar-

se que o nao reconhecimento dessa plena liberdade sindical

impacta negativamente sobre a representatividade do sindicato,
podendo comprometer a ideia de equivaléncia entre os entes coletivos
e justificar a incidéncia do principio da protegao sobre o direito coletivo
do trabalho nos mesmos termos das relagbes individuais
trabalhistas®3.

Ressalvou-se, contudo, ter ficado evidenciada, no caso analisado,

participacao e efetiva manifestagdo da vontade da categoria profissional:

E importante notar, contudo, que, no caso em exame, a participagéo
direta dos trabalhadores no processo de negociagdo do PDI e do
acordo coletivo que o aprovou demonstra a efetiva mobilizagao de toda
a categoria em torno do assunto. Lembre-se de que, diante das
resisténcias do sindicato em convocar assembleia para deliberar sobre
0 assunto, os trabalhadores convocaram assembleia prépria, pela qual
decidiram aprova-lo. Na sequéncia, pressionaram o sindicato, foram as
ruas, manifestaram-se as portas do TRT, até que a assembleia sindical
fosse convocada. Uma vez convocada, compareceram a ela e
convalidaram a aprovagéao ja deliberada pelos trabalhadores. Nao ha
como afirmar, portanto, que a aprovacao do acordo coletivo, nos seus
exatos termos, ndo era a verdadeira vontade da categoria. Ao
contrario, tal aprovacédo se deu a despeito da resisténcia do proprio
sindicato94,

Por fim, é afastada na decisdo a afirmagao constante em acdérdao do
Tribunal Superior do Trabalho no sentido de que “o empregado merece protecgao,

inclusive, contra a sua propria necessidade ou ganancia”, referente a julgamento

190 |dem.

191 |dem.

192 |dem.

193 |bidem, p. 26-27 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
194 |bidem, p. 27 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
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do ano de 2007, uniformizador do entendimento sobre a matéria na Justica

Especializada:

Nao se pode tratar como absolutamente incapaz e inimputavel para a
vida civil toda uma categoria profissional, em detrimento do explicito
reconhecimento constitucional de sua autonomia coletiva (art. 7°, XXVI,
CF). As normas paternalistas, que podem ter seu valor no ambito do
direito individual, sdo as mesmas que atrofiam a capacidade
participativa do trabalhador no ambito coletivo e que amesquinham a
sua contribuigdo para a solugdo dos problemas que o afligem. E
através do respeito aos acordos negociados coletivamente que os
trabalhadores poderdo compreender e aperfeigoar a sua capacidade
de mobilizagdo e de conquista, inclusive de forma a defender a plena
liberdade sindical. Para isso é preciso, antes de tudo, respeitar a sua
voz1%,

A conclusao foi por dar provimento ao recurso extraordinario para
“assentar a validade do termo de quitagao plena assinado pela reclamante, a luz
do art. 7°, XXVI, CF, e declarar a improcedéncia do pedido inicial'%,

Os demais ministros que participaram do julgamento acompanharam o
voto do ministro relator de forma unénime, alguns trazendo outros argumentos.

O Ministro Teori Zavascki, em seu voto, considerou nao haver no atual
estagio do Direito Constitucional Brasileiro “base normativa para considerar que
as entidades sindicais sejam tidas juridicamente como uma espécie de entidade
de relativamente incapazes”'®’. Ponderou ndo poder ser tida a reserva mental
como principio inerente a negociagao coletiva na seara do Direito Coletivo do
Trabalho, aplicando-se o artigo 110 do Cdédigo Civil'®8, norma universal oriunda
do principio do pacta sunt servanda. Afirmou que, embora o empregado mereca
a protecado da lei, entender a reserva mental como um principio do Direito
Coletivo do Trabalho atuaria contra o préprio fortalecimento desse ramo
juridico°.

O Ministro Luiz Fux se manifestou expondo firmar o empregado, ao

aderir voluntariamente ao plano de demissao incentivada, um acordo

195 |bidem, p. 27-28 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

19 |bidem, p. 28 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

197 |bidem, p. 1 do voto do Ministro Teori Zavascki.

198 “Art. 110. A manifestagdo de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito a reserva
mental de ndo querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha conhecimento”.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415/SC. Relator: Ministro
Luis Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Julgamento em: 30.04.2015. Publicado em: 29.05.2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf>
Acesso em 05 nov. de 2018. p. 1 do voto do Ministro Teori Zavascki.
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extrajudicial com forga de coisa julgada. Asseverou que o empregado, antes de
reclamar judicialmente, deveria “promover uma anulagdo do plano, ou uma
anulagdo daquela quitagdo que promoveu...”?%. Ressaltou a incidéncia da boa-
fé objetiva e do principio do pacta sunt servanda®'.

A Ministra Carmen Lucia reafirmou a diferenciagao de tratamento juridico
entre o plano individual e o plano coletivo e, com base no principio da boa-fé,
nao ser possivel, depois de efetuado o ajuste, “buscar o melhor dos mundos
acrescentando-se algo que quebra a base, a estrutura do que levou aquela
conclus&o”®?,

O Ministro Gilmar Mendes iniciou seu voto ressaltando a repercussao da
inovagao tecnoldgica e da globalizagdo sobre o mercado de trabalho como
“verdadeiras assassinas de vagas™. Afirmou ter a Constituicdo Federal
valorizado de forma enfatica as convengdes e os acordos coletivos, citando os
artigos 7°, XXVI, VI, Xlll e XIV. Admitiu a negociagdo coletiva como um

mecanismo de manutencédo de empregos em tempos de crise econdmica:

Veja-se a referéncia no inciso VI, e talvez aqui se trate de uma situacéo
de exemplaridade, quando se diz que se assegura a "irredutibilidade
do salario, salvo o disposto em convenc¢éo ou acordo coletivo". Veja-
se que é uma clausula de grande importancia, mas o proprio
constituinte previu que pode haver uma situagdo em que, para a
mantenga do emprego, seria necessaria a redugdo. E nds temos
inumeros exemplos disto no plano internacional. Vossa Exceléncia
acompanha tanto a crise europeia, e sabemos que isso vem ocorrendo
sistematicamente, porque a grave crise € a crise da falta de
emprego?%4,

No voto também foi referida a observancia do pacta sunt servanda e da

boa-fé objetiva, por meio da formula do ndo venire contra factum proprium:

Quer dizer, a tutela aqui vai (...) a um limite demasiadamente largo ao
pretender, realmente, tutelar este trabalhador, mas fortalecendo uma
atitude de deslealdade negocial. Por outro lado, o ministro Barroso ja o
apontou bem, isto vem contra o preconizado no texto constitucional
porque debilita a ideia de negociagdo coletiva e de acordos coletivos.
(...) Exatamente, anula-se parte do acordo, mas mantém-se a
obrigacao do trabalhador naquilo que ele acedeu. Ora, se se trata de
um modelo comutativo, de um modelo correspectivo, isto resulta numa

200 |pidem, p. 1-2 do voto do Ministro Luiz Fux.

201 |dem.

202 |bidem, p. 1 do voto da Ministra Carmem Lucia.
203 |pidem, p. 1 do voto do Ministro Gilmar Mendes.
204 |bidem, p. 2 do voto do Ministro Gilmar Mendes.
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pratica desleal. Entédo, eu concluia, Presidente, dizendo que talvez o
TST tenha de fazer uma reflexdo com base no proprio Evangelho:
talvez querendo fazer o bem, esta fazendo o mal2%,

O Ministro Marco Aurélio criticou o paternalismo e afirmou, como ja
exposto no inicio deste tépico, que o Brasil ndo pode ficar na contramao do
mundo globalizado?°¢. Destacou ter sido firmado, no caso analisado, acordo
coletivo para atender aos interesses da categoria dos trabalhadores, tendo o
sindicato cedido a presséo apds inicial posicionamento contrario ao plano?®’.
Disse que os beneficios pela adesao foram, no caso, mais favoraveis do que
seria 0 montante das verbas rescisorias?.

O ministro Ricardo Lewandowski, ultimo a votar, salientou ndo se tratar
0 caso em questao de situagao sob a incidéncia do direito individual do Trabalho,
em que o trabalhador é hipossuficiente. Expds que, quando estdo de um lado o
sindicato e, de outro, uma empresa, a situagcao seria de paridade de armas,
ambos estariam em igualdade de condigbes, ndo havendo que se falar em
hipossuficiéncia?®®. Reforgou a importancia do respeito ao contrato, ao ato
juridico perfeito e a boa-fé objetiva, principios universais também aplicaveis as
relacdes de trabalho?'°.

Igualmente merecem destaque, em relacdo ao tema da negociagéo
coletiva, as decisdes proferidas nos autos de Recurso Extraordinario 895.759/PE
e Segundo Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 895.759/PE, nas quais
sdo reafirmados os fundamentos do acima aludido Recurso Extraordinario
590.415/SC.

Levou-se a apreciagdo da mais alta corte do pais, no Recurso
Extraordinario 895.759/PE?'", a validade de clausula normativa oriunda de
negociacao coletiva pela qual se suprimia o pagamento das chamadas horas in

itinere.

205 |bidem, p. 3 do voto do Ministro Gilmar Mendes.

206 |bidem, p. 1 do voto do Ministro Marco Aurélio.

207 |bidem, p. 2-3 do voto do Ministro Marco Aurélio.

208 |pidem, p. 3 do voto do Ministro Marco Aurélio.

209 |pidem, p. 1 do voto do Ministro Ricardo Lewandowski.

210 |pidem, p. 2 do voto do Ministro Ricardo Lewandowski.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 895.759/PE. Relator: Ministro
Teori Zavascki. Julgamento em: 08.09.2016. Publicado em: 12.09.2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310267537 &ext=.pdf> Acesso em 05
nov. de 2018.
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O Tribunal Superior do Trabalho, por meio da sua Subsecgédo |
Especializada em Dissidios Individuais, tinha considerado invalida a clausula
negociada ao julgar os Embargos em Embargos de Declaracdo em Recurso de
Revista n° 1928-03.2010.5.06.02412'2, Posicionou-se no sentido de que a norma
contida no artigo 58, § 2° da CLT, com a redagédo dada pela Lei n° 10.243 de
20012" (a redagao foi modificada posteriormente pela reforma trabalhista de
2017) revestia-se de natureza de ordem publica, assecuratéria de condigdes
minimas de prote¢cdo ao trabalho, ndo passivel de supressdo por meio de
negociagao coletiva.

Relevante transcrever a ementa do julgamento, que expressa
consolidado posicionamento da doutrina e jurisprudéncia laborais desenvolvidos

no tépico 1.2 deste trabalho?':

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N.°
11.496/2007. HORAS IN ITINERE. SUPRESSAO. NORMA
COLETIVA. INVALIDADE.

1. O principio do reconhecimento das convengdes e acordos coletivos
de trabalho, consagrado no artigo 7°, XXVI, da Constituicdo da
Republica, apenas guarda pertinéncia com aquelas hip6teses em que
o conteudo das normas pactuadas nao se revela contrario a preceitos
legais de carater cogente.

212 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Embargos de Declaragdo em Recurso
de Revista 296-02.2017.5.14.0005. Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais. Relator:
Ministro Lelio Bentes Corréa. Julgamento em: 14.08.2014. Publicado em: 22.08.2014. Disponivel
em:
<http://aplicacaob.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=ht
mi&highlight=true&numeroFormatado=E-ED-RR%20-%201928-
03.2010.5.06.0241&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAMNFAAK&dataPublicacao=11/04/2
014&localPublicacao=DEJT&query=> Acesso em 05 nov. de 2018.

213 “Art. 58 - A duragdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada,
nao excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que ndo seja fixado expressamente outro limite.
(...)

§ 2° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por
qualquer meio de transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo quando,
tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o empregador
fornecer a condugéao”.

214 Nesse sentido, é apontado no acérdao: “Sélida é a jurisprudéncia desta Corte superior no
sentido da tese que ora se sufraga, consoante se observa dos seguintes precedentes de Turmas,
todos envolvendo a mesma questdo e a mesma reclamada: RR-1218-12.2012.5.06.0241,
Relatora Ministra Dora Maria da Costa, 8% Turma, DEJT de 07/01/2014; AIRR-180-
62.2012.5.06.0241, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma, DEJT de 18/10/2013;
AIRR-12-60.2012.5.06.0241, Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32
Turma, DEJT de 17/05/2013; AIRR -190-43.2011.5.06.0241, Relator Ministro Fernando Eizo
Ono, 42 Turma, DEJT de 31/10/2012; AIRR-277-96.2011.5.06.0241, Relator Ministro lves Gandra
Martins Filho, 72 Turma, DEJT de 21/09/2012; AIRR -320-33.2011.5.06.0241, Relator Ministro
Emmanoel Pereira, 5% Turma, DEJT de 21/09/2012; AIRR-34340-62.2008.5.06.0271, Relator
Ministro Lelio Bentes Corréa, 12 Turma, DEJT de 24/09/2010”.

Ibidem, p. 10.
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2. O pagamento das horas in itinere esta assegurado pelo artigo 58, §
2°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, norma que se reveste do
carater de ordem publica. Sua supressido, mediante norma coletiva,
ainda que mediante a concessdo de outras vantagens aos
empregados, afronta diretamente a referida disposicao de lei, além de
atentar contra os preceitos constitucionais assecuratérios de condigdes
minimas de protecao ao trabalho. Resulta evidente, dai, que tal avenca
nao encontra respaldo no artigo 7°, XXVI, da Constituicdo da
Republica. Precedentes da SBDI-I.

3. Recurso de embargos conhecido e nao provido?'s.

O Ministro Teori Zavascki, em decisao monocratica (artigo 557, § 1° - A,
do CPC/1973), proferida em 8 de setembro de 201626, afastou, contudo, o
tradicional entendimento da Justica Especializada. Afirmou, na sua
fundamentacédo, que o acérddo do Tribunal Superior do Trabalho néo se
encontrava “em conformidade com a ratio adotada no julgamento do RE
590.415”, no qual o Supremo Tribunal Federal “conferiu especial relevancia ao
principio da autonomia da vontade no &mbito do direito coletivo do trabalho™'”.

A ratio do julgado citado, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, foi

citada na decis&o nos seguintes termos:

. (@) “a Constituicdo reconheceu as convengdes e 0s acordos
coletivos como instrumentos legitimos de prevencdo e de
autocomposicdo de conflitos trabalhistas; tornou explicita a
possibilidade de utilizagcdo desses instrumentos, inclusive para a
reducdo de direitos trabalhistas; atribuiu ao sindicato a representagao
da categoria; impds a participagdo dos sindicatos nas negociagbes
coletivas; e assegurou, em alguma medida, a liberdade sindical (...)";
(b) “a Constituicao de 1988 (...) prestigiou a autonomia coletiva da
vontade como mecanismo pelo qual o trabalhador contribuira para a
formulagcdo das normas que regerdo a sua propria vida, inclusive no
trabalho (art. 7°, XXVI, CF)”; (c) “no ambito do direito coletivo, ndo se
verifica (...) a mesma assimetria de poder presente nas relagdes
individuais de trabalho. Por consequéncia, a autonomia coletiva da
vontade ndo se encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia
individual”; (d) “(...) ndo deve ser vista com bons olhos a sisteméatica
invalidagéo dos acordos coletivos de trabalho com base em uma légica
de limitacdo da autonomia da vontade exclusivamente aplicavel as
relagées individuais de trabalho”2'8,

215 |bidem, p. 1.

216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 895.759/PE. Relator: Ministro
Teori Zavascki. Julgamento em: 08.09.2016. Publicado em: 12.09.2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310267537 &ext=.pdf> Acesso em 05
nov. de 2018.

217 |bidem, p. 4.

218 |bidem, p. 3.
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Também constou na decisdo que a prépria Constituicdo Federal admite
que as normas coletivas disponham sobre salario (artigo 7°, VI) e jornada de
trabalho (artigo 7°, Xlll e XIV), inclusive com redugado temporaria de remuneracao
e fixagdo de jornada diversa da constitucionalmente estabelecida?'®.

O julgador afirmou n&o ter constatado extrapolagdo dos “limites da
razoabilidade”, pois a limitagdo do direito legalmente previsto teve como

contrapartida a concessao de outras vantagens??°, a saber:

... fornecimento de cesta basica durante a entressafra; seguro de vida
e acidentes além do obrigatério e sem custo para o empregado;
pagamento do abono anual aos trabalhadores com ganho mensal
superior a dois salarios-minimos; pagamento do salario-familia além do
limite legal; fornecimento de repositor energético; adogdo de tabela
progressiva de producao além da prevista na Convencao Coletiva??'.

Por fim, ressaltou ndo ter havido objecdo quanto a validade da
deliberagdo que resultou no acordo coletivo, devendo-se presumir legitima a
manifestagédo de vontade sindical???.

Em julgamento do Segundo Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 895.759/PE?23, realizado em 09 de dezembro de 2016, a Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal manteve a decisdo monocratica, negando
provimento aos agravos regimentais de forma unanime.

O Ministro Teori Zavascki atuou como relator dos agravos regimentais e
reafirmou em seu voto as razdes de decidir do voto condutor do acérdao oriundo

do julgamento do Recurso Extraordinario 590.415/SC, nos seguintes termos:

O Pleno desta Corte analisou, no julgamento do RE 590.415, a
validade de acordo coletivo de trabalho que aprovou Plano de
Dispensa Incentivada (PDI) ao qual aderiu o empregado, outorgando
ao empregador quitagdo ampla e irrestrita de toda e qualquer
importancia a qual poderia fazer jus, em contrariedade ao que dispde
o art. 477, § 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho. No voto
condutor do acérdao, o Ministro Roberto Barroso discorreu longamente
acerca das bases sobre as quais se assentou o voto prolatado por S.

219 |bidem, p. 4.

220 |l dem.

221 |bidem, p. 3.

222 |bidem, p. 4.

223 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
895.759/PE. Segunda Turma. Relator: Ministro Teori Zavascki. Segunda Turma. Julgamento em:
09.12.2016. Publicado em: 23.05.2017. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12923110> Acesso em 05
nov. de 2018.




63

Ex.2, no sentido da validade do acordo coletivo celebrado entre as
partes. Na ocasido, o relator ponderou que a assimetria entre
empregador e empregados nao se coloca, nas relagdes coletivas de
trabalho, com a mesma forga que nas relagdes individuais. Nessa linha,
sustentou que a Constituigdo “reconheceu as convengdes e os acordos
coletivos como instrumentos legitimos de prevencdo e de
autocomposicao de conflitos trabalhistas”, tornando explicita inclusive
“a possibilidade desses instrumentos para a redugao de direitos
trabalhistas”. Destacou S. Ex.?, por outro lado, que, de acordo com o
principio da adequacao setorial negociada, as normas coletivas de
trabalho podem prevalecer sobre “o padrao geral heterbnomo, mesmo
que sejam restritivas dos direitos dos trabalhadores, desde que nao
transacionem setorialmente parcelas justrabalhistas de
indisponibilidade absoluta”. Observou, quanto a esse ponto, que:
“Embora, o critério definidor de quais sejam as parcelas de
indisponibilidade seja vago, afirma-se que estdo protegidos contra a
negociagao in pejus os direitos que correspondam a um “patamar
civilizatério minimo”, como a anotagcdo da CTPS, o pagamento do
salario minimo, o repouso semanal remunerado, as normas de saude
e seguranga do trabalho, dispositivos antidiscriminatérios, a liberdade
de trabalho etc. Enquanto tal patamar civilizatério minimo deveria ser
preservado pela legislagdo heterbnoma, os direitos que o excedem
sujeitar-se-iam a negociagdo coletiva, que, justamente por isso,
constituiria um valioso mecanismo de adequacdo das normas
trabalhistas aos diferentes setores da economia e a diferenciadas
conjunturas econdmicas”. O Ministro relator consignou, assim, que “a
concepgao paternalista que recusa a categoria dos trabalhadores a
possibilidade de tomar as suas préprias decisdes, de aprender com
seus proprios erros, contribui para a permanente atrofia de suas
capacidades civicas e, por consequéncia, para a exclusédo de parcela
consideravel da populagdo do debate publico”. ...224

No que se refere a questdo trazida a julgamento no Recurso
Extraordinario 895.759/PE, o Ministro Relator afirmou ser valido o acordo
coletivo celebrado por considerar que a previsao legal de cémputo de horas in
itinere na jornada de trabalho ndo € direito de indisponibilidade absoluta,
integrante de patamar civilizatério minimo, hipétese na qual o ajuste ndo seria
valido, nos termos do precedente paradigma??®. Considerou ser o pagamento
pelas horas in itinere parcela de natureza salarial, devida pelo empregador em
razdo do periodo no qual o empregado é transportado até local de trabalho de
dificil acesso ou ndo servido de transporte regular, relacionando-se, portanto, a
salario e jornada de trabalho, tematicas em relagdo as quais a Constituigdo
Federal autoriza negociagdo coletiva (artigo 7°, VI, Xlll e XIV)?26,

Valendo-se da doutrina de Amauri Mascaro Nascimento, O Ministro

Relator asseverou que as disposigdes relativas a jornada de trabalho sdo normas

224 |bidem, p. 6-8.
225 |bidem, p. 8.
226 |bidem, p. 8-10.
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113

autbnomas-heterébnomas”; transacionaveis, desde que nao haja renuncia e
sejam observadas as normas de protecido ao trabalho”??’. Com base nesse

raciocinio, entendeu dever ser reputado valido

o acordo coletivo firmado entre as partes, por meio do qual
transacionou-se direito ao cdmputo das horas in itinere na jornada
diaria de trabalho por outros beneficios, cuja razoabilidade foi
assentada tanto pelo Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regiao (fls.
123, doc. 3) quanto pelo TST (fl. 6, doc. 29)228,

Entendeu, também, que a transacao efetuada ndo importou violagcéo a
norma de proteg¢ao ao trabalho, uma vez que n&o implicou aumento do tempo a
disposicdo no local de trabalho, ressaltando que o trabalhador ndo presta
qualquer servigo durante as horas in itinere®?°.

Tendo em vista os argumentos expostos, considerou, ao fim, valido o
acordo coletivo “por meio da qual transacionado o direito ao cémputo, na jornada
diaria de trabalho, de 2 horas e 30 minutos de trajeto pela concessédo de
vantagens de natureza pecuniaria e outras utilidades”?%.

Da leitura das decisdes acima narradas, podem ser extraidas diretrizes,
de acordo com o entendimento Supremo Tribunal Federal, relacionadas a
negociagao coletiva e a relagdo entre negociado e legislado, condensadas a
seqguir:

Em primeiro lugar, no plano das relagdes coletivas de trabalho a
assimetria entre empregado e empregador nao se verifica na mesma intensidade
que nas relacdes individuais, de modo que a autonomia coletiva da vontade nao
se sujeita aos mesmos limites da autonomia individual.

Incide no Direito Coletivo do Trabalho o principio da equivaléncia dos
contratantes coletivos. O ordenamento juridico disponibiliza a ambos os atores
coletivos trabalhistas instrumentos eficazes de atuagdo, pressédo e negociacéo,
nao se justificando, nesse campo, a mesma protecdo e intervengao
caracteristica do direito individual do trabalho.

Ressalta-se, contudo, o reconhecimento de que a Constituicdo Federal

de 1988, ao manter alguns institutos do sistema corporativista, ndo garantiu a

227 |bidem, p. 10.
228 |bidem, p. 11.
229 |dem.

230 |bidem, p. 12.
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plena liberdade sindical. A auséncia de plena liberdade sindical, por sua vez, ao
prejudicar a representatividade do sindicato, tem a potencialidade de
comprometer a equivaléncia entre os contratantes coletivos e, nos termos do
voto do Relator do Recurso Extraordinario 590.415/SC, justificar a incidéncia do
principio da protegcdo nos mesmos moldes incidentes sobre as relagdes
individuais de trabalho?3'.

Dessa forma, abriu-se a possibilidade de aplicar o mesmo regime
protetivo das relagdes individuais as questdes relacionadas a negociagcao
coletiva na hipotese de a representatividade sindical ser deficiente.

No caso objeto do Recurso Extraordinario 590.415/SC, considerou-se
que houve participagcdo e efetiva manifestacdo da vontade da categoria
profissional, inclusive pressionando o proprio sindicato pela aprovagao do acordo
coletivo.

Ja no caso relativo ao Recurso Extraordinario 895.759/PE, presumiu-se
legitima a manifestagédo de vontade sindical em raz&o de n&o ter havido objecao
quanto a validade da deliberagdo que resultou no acordo coletivo. A decisédo
nesse caso sugere, portanto, que a atuacéo sindical se presume valida, cabendo
as partes a alegacéao de deficiéncia de representagao, caso existente.

Em segundo lugar, é possivel que a norma coletiva negociada prevaleca
sobre a norma legal, mesmo restringindo direitos, desde que nao transacionadas
parcelas trabalhistas de indisponibilidade absoluta. A protecdo contra a
negociagao que estabelega nivel inferior ao legal recai apenas sobre os direitos
correspondentes a um “patamar civilizatério minimo”. Os demais direitos podem
ser objeto de negociagcdo coletiva, constituindo essa, assim, “um valioso
mecanismo de adequacgdo das normas trabalhistas aos diferentes setores da
economia e a diferenciadas conjunturas econdmicas”%2.

Embora tenha sido reconhecido que o critério definidor das parcelas de
indisponibilidade absoluta é vago, foram exemplificados no voto do Relator do
Recurso Extraordinario 590.415/SC como direitos correspondentes a um

L]

“patamar civilizatério minimo”: “a anotagdo da CTPS, o pagamento do salério

231 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415/SC. Relator: Ministro
Luis Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Julgamento em: 30.04.2015. Publicado em: 29.05.2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf>
Acesso em 05 nov. de 2018. p. 26-27 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

232 |bidem, p. 17 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
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minimo, o repouso semanal remunerado, as normas de saude e seguranga do
trabalho, dispositivos antidiscriminatorios, a liberdade de trabalho etc”33. Nota-
se que os direitos apontados estao ligados a direitos fundamentais, o que sugere
que esses estariam resguardados. No segundo capitulo sera enfrentada a
questao dos direitos fundamentais como limitadores da negociagéo coletiva, ao
qual se remete o leitor.

Extrai-se dos julgados acima analisados do Supremo Tribunal Federal
que a nocao de “parcelas trabalhistas de indisponibilidade absoluta”, conectada
a nogao de “patamar civilizatério minimo”, €, para aquela Corte, mais restrita do
que a nocgao de “ordem publica” tradicionalmente concebida pela Justica do
Trabalho e que abrangeria uma quantidade muito maior de direitos laborais
considerados como condigbes minimas de trabalho. Tanto é assim que, nos dois
casos concretos, a Suprema Corte, contrariando o posicionamento do Tribunal
Superior do Trabalho, ndo considerou indisponiveis os diretos transacionados
por negociagao coletiva. A discussao parece, contudo, ainda seguir aberta em
virtude da falta do estabelecimento de critérios precisos para a definicdo dos
direitos revestidos de indisponibilidade absoluta.

Em terceiro lugar, o principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas € aplicavel apenas no plano do direito individual do trabalho. As
relagdes coletivas sao regidas pelo principio da liberdade sindical e da autonomia
coletiva dos particulares.

Em quarto lugar, a supressdo ou reducdo de direitos trabalhistas de
disponibilidade relativa exige contrapartida reciproca razoavel.

No caso relativo ao Recurso Extraordinario 895.759/PE, o Ministro Teori
Zavascki afirmou nao ter constatado que o acordo coletivo em questédo
extrapolou os limites da razoabilidade, pois “embora tenha limitado direito
legalmente previsto, concedeu outras vantagens em seu lugar, por meio de
manifestagéo de vontade valida da entidade sindical”?3*. Retornando ao assunto
no julgamento do Segundo Agravo Regimental no Recurso Extraordinario

895.759/PE, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal considerou que o

233 |bidem, p.16-17 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

234 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 895.759/PE. Relator: Ministro
Teori Zavascki. Julgamento em: 08.09.2016. Publicado em: 12.09.2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310267537 &ext=.pdf> Acesso em 05
nov. de 2018. p. 4.
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direito trabalhista discutido era transacionavel desde que n&o houvesse
renincia®3®., Reafirmou a razoabilidade dos beneficios concedidos pela
supressao do direito trabalhista questionado, reputando valido o acordo
coletivo?®6.

A nado aplicagdo do principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas no plano do direito coletivo do trabalho, ndo significa, como se
observa, a possibilidade de simples renuncia de direitos por meio de negociacao
coletiva.

O entendimento de necessidade de contrapartida reciproca alinhava-se
a posicionamento majoritario até entdo consolidado na jurisprudéncia trabalhista.
Apods a reforma de 2017, contudo, reacendeu-se discussdo, em razao da nova
disposicdo contida do paragrafo 2° do artigo 611-A, da CLT?¥’, como sera
abordado no item 2.2.

Por fim, a diretriz de prestigiar a Constituicdo Federal de 1988 a
negociacgao coletiva e a autocomposi¢ao dos conflitos trabalhistas.

No voto do Relator do Recurso Extraordinario 590.415/SC, destacou-se
que o texto constitucional “reconheceu as convencdes e os acordos coletivos
como instrumentos legitimos de prevengdo e de autocomposi¢céo de conflitos
trabalhistas”, “tornou explicita a possibilidade de utilizagcado desses instrumentos,
inclusive para a redugdo de direitos trabalhistas™3® e “prestigiou a autonomia
coletiva da vontade como mecanismo pelo qual o trabalhador contribuira para a
formulagdo das normas que regerdo a sua prépria vida, inclusive no trabalho”?%.

Afirmou-se que cabe ao interprete rever o conteudo de normas

235 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
895.759/PE. Segunda Turma. Relator: Ministro Teori Zavascki. Segunda Turma. Julgamento em:
09.12.2016. Publicado em: 23.05.2017. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12923110> Acesso em 05
nov. de 2018. p. 10.

236 |bidem, p. 11.

237 “Art. 611-A. (...)

(...)

§ 2° Ainexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em convengao coletiva
ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do
negocio juridico”.

238 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415/SC. Relator: Ministro
Luis Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Julgamento em: 30.04.2015. Publicado em: 29.05.2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf>
Acesso em 05 nov. de 2018. p. 10 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

239 |bidem, p. 13.
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infraconstitucionais contrarias a essa racionalidade constitucional no campo
coletivo?®. E de se destacar que o Ministro Teori Zavaski afirmou que no
julgamento do Recurso Extraordinario 590.415/SC o Supremo Tribunal Federal
“conferiu especial relevancia ao principio da autonomia da vontade no ambito do
direito coletivo do trabalho™?41.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal promoveu, portanto, uma
releitura das relagdes coletivas justrabalhistas no Brasil, indicando a superagcao
de uma visdo restrita da autonomia coletiva da vontade na regulagdo das
relagcdes laborais. Nao muito tempo depois, a Lei n. 13.467 de 2017 (reforma
trabalhista) positivou expressamente essa concepcgao.

O tema e as mudangas legislativas implementadas na relagdo entre

negociado e legislado ser&o objeto dos préximos topicos.

1.3.2 Mudangas trazidas pela Lei n. 13.467 de 2017 (reforma trabalhista) na

relagao entre negociado e legislado

Como visto no item anterior, a jurisprudéncia do Supremo tribunal
Federal caminhou para o reconhecimento de um avan¢o da normatividade
autdbnoma sobre 0s espacos ocupados pela normatividade estatal, interpretando
a Constituicdo Federal de forma a valorizar e fortalecer o objeto dos ajustes
firmados por meio da negociacgao coletiva.

A Lein. 13.167 de 2017 (reforma trabalhista) atuou na mesma direcao
no campo infraconstitucional.

Serdo expostas, a seguir, as principais alteragdes promovidas pela
reforma no tema da negociagdo coletiva, com énfase na relagdo entre o

negociado e o legislado.

240 |dem.

241 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 895.759/PE. Relator: Ministro
Teori Zavascki. Julgamento em: 08.09.2016. Publicado em: 12.09.2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310267537 &ext=.pdf> Acesso em 05
nov. de 2018. p. 4.
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1.3.2.1 Analise pela Justica do Trabalho do conteudo dos instrumentos de
negociacgao coletiva e “Principio da intervengdo minima na autonomia da vontade

coletiva”

A Lein. 13.167 de 2017 incluiu o paragrafo 3° no artigo 8° da CLT, com

0 seguinte teor:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justiga do Trabalho, na falta
de disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de
acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre
o interesse publico.

(...)

§ 3° No exame de convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos
elementos essenciais do negécio juridico, respeitado o disposto no art.
104 da Lei no10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e
balizara sua atuagdo pelo principio da intervencdo minima na
autonomia da vontade coletiva. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

Visando garantir efetividade aos termos ajustados nas convengdes e
acordos coletivos, o legislador reformista pretendeu restringir as possibilidades
de analise da Justica do Trabalho sobre o conteudo da negociagéo coletiva.

Ao querer afastar do ramo especializado do Poder Judiciario o controle
com énfase tutelar sobre as clausulas firmadas, prescreveu analise apenas sob
a Otica civilista, prevendo limitacdo do exame dos instrumentos coletivos
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico,
respeitado o artigo 104 do Cdédigo Civil**>. Com isso, demonstra-se a intengéo
de tornar clara a separagao entre o campo do Direito Individual do Trabalho,
marcado por uma clara légica protetiva, do campo do Direito Coletivo do
Trabalho, que se aproximaria mais da ideia de uma relagdo privada entre
individuos livre e iguais, na qual a racionalidade tutelar ndo se aplicaria.

Reforga essa intengdo a previsdo legal do nominado “principio da
intervengcdo minima na autonomia da vontade coletiva”, criagado legal que nao

decorre da tradicional interpretacdo sobre o ordenamento juridico construida

242°Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.”.
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pela doutrina e jurisprudéncia trabalhistas no Brasil, conforme visto no item 1.2,
embora parega estar mais alinhada a recente jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal explicitada no item 1.3.1.

A definicdo dos seus exatos significado e contornos certamente ainda
serao objeto de muita discussao na doutrina e na jurisprudéncia. Nao obstante,
percebe-se o propodsito do legislador reformador de proporcionar a maxima
confirmacéao dos efeitos do acordo de vontades no plano laboral coletivo.

Com efeito, na proposta de projeto de lei da reforma trabalhista (EM n.
36/2016 MTB)?**3, encaminhada ao Poder Legislativo pelo Presidente da
Republica e convertida no Projeto de Lei n. 6.787/2017, que posteriormente deu
origem a Lein. 13.467/2017, o Ministério do Trabalho adotou como um dos eixos
das mudangas propostas a “valorizagdo da negociagdo coletiva entre
trabalhadores e empregadores™#4. Na fundamentagao, o Ministro do Trabalho a
época demonstrou preocupagdo com a inseguranga juridica advinda das
constantes revisdes dos ajustes coletivos efetuadas pelo Poder Judiciario e falta

de uma clara definigcdo dos limites da autonomia coletiva:

O Brasil vem desde a redemocratizagcado em 1985 evoluindo no dialogo
social entre trabalhadores e empregadores. A Constituicdo Federal de
1988 € um marco nesse processo, ao reconhecer no inciso XXVI do
art. 7° as convengbes e acordos coletivos de trabalho. O
amadurecimento das relagdes entre capital e trabalho vem se dando
com as sucessivas negociagdes coletivas que ocorrem no ambiente
das empresas a cada data-base, ou fora dela. Categorias de
trabalhadores como bancarios, metallirgicos e petroleiros, dentre
outras, prescindem ha muito tempo da atuacdo do Estado, para
promover-lhes o entendimento com as empresas. Contudo, esses
pactos laborais vem tendo a sua autonomia questionada judicialmente,
trazendo inseguranca juridica as partes quanto ao que foi negociado.
Decisdes judiciais vem, reiteradamente, revendo pactos laborais
firmado entre empregadores e trabalhadores, pois ndo se tem um
marco legal claro dos limites da autonomia da norma coletiva de
trabalho?4.

243 BRASIL. Ministério do Trabalho. EM n. 36/2016 MTB, de 22 de dezembro de 2016. Ministro
Ronaldo Nogueira de Oliveira. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1520055&filename=
Tramitacao-PL+6787/2016> Acesso em 22 nov. de 2018.

244 |dem.
245 BRASIL. Ministério do Trabalho. EM n. 36/2016 MTB, de 22 de dezembro de 2016. Ministro
Ronaldo Nogueira de Oliveira. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1520055&filename=
Tramitacao-PL+6787/2016> Acesso em 22 nov. de 2018.
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Na justificativa ministerial também houve referéncia a decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 590.415/SC, analisada
pormenorizadamente no topico 1.3.1, ressaltando-se do voto do Ministro Relator
a afirmacao de nao existir no direito coletivo do trabalho a mesma assimetria
verificada no direito individual e, consequentemente, ndo estar a autonomia
coletiva sujeita os mesmos limites da autonomia individual. Também foi indicada
fundamentacdo dessa decisao judicial asseverando o fato de que os direitos
excedentes ao reconhecido como patamar civilizatério minimo estariam sujeitos
a negociagao coletiva, a qual, por isso, revelar-se-ia como importante meio de
adequacao das normas trabalhistas aos diferentes setores da economia e a
diferenciadas conjunturas econdémicas?*.

O objetivo de assegurar os termos da pactuagdo é confirmada logo em

seguida:

Essas discussdes demonstram a importancia da medida ora proposta,
de valorizagao da negociagao coletiva, que vem no sentido de garantir
o alcance da negociagao coletiva e dar seguranga ao resultado do que
foi pactuado entre trabalhadores e empregadores?+’.

Na proposta de projeto de lei encaminhada a Presidéncia da Repubilica,
o texto legal sugerido foi quase idéntico aquele que foi finalmente aprovado para
o paragrafo 3° do artigo 8° da CLT. O texto, inicialmente previsto para integrar o
paragrafo primeiro do artigo 611-A, que no projeto propunha hipéteses em que
a convengao coletiva e o acordo coletivo teriam “for¢a de lei”, tinha a seguinte

redacio:

§ 1° No exame da Convengédo ou Acordo Coletivo, a Justica do
Trabalho analisara preferencialmente a conformidade dos elementos
essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei
no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cdédigo Civil., balizada sua
atuagao pelo principio da interven¢gdo minima na autonomia da vontade
coletiva248,

O dispositivo foi aprovado com pequena alteracédo de redacgao e incluido
no paragrafo 3° do artigo 8° da CLT pela Lei n. 13.467 de 2017.

246 |dem.
247 |dem.
248 |dem.
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Ja o artigo 611-A foi aprovado com texto que tornou ainda mais explicita
a intencéo do legislador. Em vez de dispor a respeito de hipoteses nas quais os
instrumentos decorrentes de negociagao coletiva teriam “for¢ca de lei”, o texto
final passou a referir hipoteses em que tais instrumentos teriam “prevaléncia
sobre a lei”.

O artigo 611-A aprovado, inserido topograficamente no Titulo VI da CLT
(“Convencgbdes coletivas de trabalho”), passou apenas a remeter, em seu
paragrafo 1°, ao disposto no paragrafo 3° do artigo 8°, dando, assim, maior
generalidade ao criado principio da intervencdo minima da autonomia da
vontade e sugerindo sua influéncia sobre todo o sistema. Transcreve-se a

redacao final que entrou em vigor:

Art. 611-A. A convencéo coletiva e 0 acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

(...)

§ 1° No exame da convencao coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 3° do art.
8° desta Consolidagao.

Ha vozes sustentando a inconstitucionalidade do paragrafo 3° do artigo
8° da CLT por violagao ao principio da inafastabilidade da jurisdicéo, previsto no
artigo 5°, XXXV, da Constituigdo Federal. Para Cleber Lucio de Almeida, o novo
dispositivo legal seria inconstitucional por tentar impedir a avaliagédo do conteudo

do negacio juridico pelo Poder Judiciario:

E patente a afronta ao art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica,
segundo o qual a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito, o que significa que a lei ndo pode
impor ao Poder judiciario que, no exame de um negdcio juridico,
despreze o seu conteudo, inclusive a titulo de intervengdo na
autonomia da vontade coletiva?4°.

Ronaldo Lima dos Santos igualmente entende ser o dispositivo celetista

em questdo inconstitucional por se tratar de “norma infraconstitucional com

249 DE ALMEIDA, Cleber Lucio. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na perspectiva da
reforma trabalhista: a mutagédo genética do direito do trabalho no Brasil. In: MIESSA, Elisson;
CORREIA, Henrique (Org.). A reforma trabalhista e seus impactos. Salvador: Jus PODIVM,
2018, p. 685.
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objetivo de limitar o exercicio do poder jurisdicional da Justica do Trabalho”2%.

Afirma que:

... somente o legislador constituinte possui o poder de regulamentar ou
limitar o exercicio da atividade jurisdicional, sendo inclusive vedado ao
poder constituinte derivado a abolicdo do referido poder; seja como
orgao institucional, seja pelo esvaziamento, total ou parcial da sua
funcgao jurisdicional (art. 60, §4°, CF/88)25.

Referido jurista também adere aos que entendem ter havido violagao ao
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. Assevera ser 0 acesso universal a
jurisdicdo uma garantia fundamental, n&o passivel de supressao parcial ou total
nem mesmo pelo poder constituinte derivado?®2.

Independentemente do reconhecimento da inconstitucionalidade do
paragrafo 3° do artigo 8° da CLT, o mesmo autor expde ndo haver 6bice a analise
do conteudo normativo dos instrumentos coletivos, chegando a essa concluséo
ao se valer de argumento de apurada técnica decorrente da natureza juridica
dos acordos e convencgdes coletivas.

Relata, inicialmente, o entendimento prevalecente na doutrina e na
jurisprudéncia no sentido de terem eles natureza mista ou hibrida®®3. A natureza

hibrida é explicada nos seguintes termos:

A teoria mista é praticamente resumida na classica e célebre definicao
de Francesco Carnelluti, segundo a qual “O contrato coletivo € um
hibrido, que tem corpo de contrato e alma de lei; mediante o
mecanismo contratual desempenha uma forga, que transcende o
direito subjetivo, e desencadeia um movimento, que vai além da
relacdo juridica entre as partes”. Possui corpo de contrato, porque se
aperfeicoa como um acordo de declaragcao de vontades; tem alma de
lei, porque, em seu conteudo, regula relagdes juridicas em principio
abstratas, que se concretizam ad futurum com a sua aplicagdo?*.

250 SANTOS, Ronaldo Lima dos. A reforma trabalhista e a contratagao coletiva: prevaléncia do
negociado sobre o legislado. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (Org.). A reforma
trabalhista e seus impactos. Salvador: Jus PODIVM, 2018, p. 718.

251 |dem.

252 |pidem, p. 718-719.

253 |bidem, p. 720. O autor afirma na mesma pagina que adotam essa corrente a maioria absoluta
dos juslaboralistas, indicando, ilustrativamente, Kaskel-Dersch, Nipperdey, Nikish, Hrotoschin,
Paul Durand, Jaussaud, Rivero, Savatier, Octavio Bueno Magano, Carlos Moreira de Luca e
Mozart Victor Russomano.

254 |dem.
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Os instrumentos coletivos teriam, portanto, uma face contratual e uma
face normativa. O aspecto contratual referir-se-ia as clausulas de envoltura e as
clausulas obrigacionais. Aquelas disporiam sobre pressupostos de validade e de
existéncia da norma convencional e estas seriam responsaveis pela fixacdo de
direitos e obrigacbes aos sujeitos pactuantes. J& o aspecto normativo se
manifestaria pelas clausulas normativas e seria composto pelo “conjunto de
disposi¢des que regulamentam as relagdes individuais de trabalho2%5.

Ao dissertar sobre o conteudo da convencao coletiva de Trabalho,
Segadas Vianna também faz referéncia aos trés tipos de clausulas
mencionadas, conforme sistematizagdo da doutrina realizada por Kaskel e
Hueck-Nipperdey?%¢. A “envoltura” corresponderia as “regras sobre forma,
duragédo, terminacéo e revisdo”. O “elemento obrigatorio” seria o “constituido
pelas disposi¢cbes que fixam as obrigagdes que assume cada uma das partes
contratantes”. O “elemento normativo”, por fim, seria “o0 conjunto de normas
destinadas a reger o contrato de trabalho™®’.

Tendo em vista o carater normativo dos acordos e convengdes coletivas,
esses nao se equiparariam, de acordo com o posicionamento de Ronaldo Lima
dos Santos, aos negocios juridicos individuais, de forma que a limitagédo
arquitetada no paragrafo 3° do artigo 8° da CLT, ao dispor que a analise da
Justica do Trabalho se restringiria a “conformidade dos elementos essenciais do
negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cadigo Civil)’, no maximo poderia se referir apenas “as
clausulas de envoltura e algumas clausulas obrigacionais das normas coletivas,
pois somente estas devem ser entabuladas em conformidade com os elementos
de existéncia e validade do negdcio juridico™®. Dessa forma, ndo seria possivel
falar em proibicdo de analise do mérito das normas coletivas com base na
primeira parte do dispositivo legal examinado®®°.

Essa construgao nao teria o condao de afastar, entretanto, a incidéncia

do “principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva”, previsto

255 |dem.

256 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de
Lima. Op. cit. p. 1199.

257 |bidem. p. 1199-1200.

258 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit., p. 720-721.

259 |bidem, p. 721.
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na segunda parte do paragrafo 3° do artigo 8° da CLT, sobre o aspecto normativo
dos instrumentos coletivos, permanecendo, ainda, uma possivel limitacdo da
atividade judicial a depender da interpretacdo conferida a tal principio.

Mesmo ndo se aceitando a argumentagcdo baseada na diferenciagéo
entre aspecto contratual e aspecto normativo dos instrumentos coletivos, a
prescrita analise nos termos dos parametros do artigo 104, 1l, do Cddigo Civil,
nao seria capaz de, por si s6, afastar o controle do conteudo das normas
coletivas pelo Poder Judiciario. E que, nos termos da norma civilista, o objeto
licito é necessario para a validade no negdcio juridico. Assim sendo, o juiz
podera verificar a conformidade da norma coletiva trabalhista acordada com o
ordenamento juridico.

Infringindo a norma coletiva apreciada disposi¢cdo legal trabalhista
protetiva de indisponibilidade absoluta, a Justica do Trabalho poderia, sendo
provocada, reconhecer a invalidade do ajuste efetuado e atribuir as devidas
consequéncias juridicas decorrentes. A prépria CLT passou a contar com rol de
direitos cuja supressao, por meio de negociagao coletiva, € considerada objeto
ilicito de convencéao ou acordo coletivos, conforme se observa do artigo 611-B.
Nao faria sentido, portanto, excluir da Justica do Trabalho a verificagdo da
validade do conteudo da norma coletiva.

De qualquer forma, a redagao do novel paragrafo 3° do artigo 8° da CLT,
trazida pela reforma trabalhista, aponta para uma clara intengao de fortalecer a

autonomia privada coletiva em sua interacdo com a normatividade estatal.

1.3.2.2 Positivagao da regra geral de prevaléncia da convengéao coletiva e do
acordo coletivo sobre a lei e de rol taxativo de direitos que nao podem ser objeto

supressao ou de reducao

A lei n. 13.467 de 2017 inseriu o artigo 611-A na CLT, prevendo
hipoteses em que o acordo e convengao coletiva tém prevaléncia sobre a lei, nos

seguintes termos:

Art. 611-A. A convencgao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem
sobre: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;
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Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos
para jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei
no 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condigcéo
pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se
enquadram como fungdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneragéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas
pelo empregado, e remuneragao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado;

XIl - enquadramento do grau de insalubridade;

Xl - prorrogagao de jornada em ambientes insalubres, sem licenga
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente
concedidos em programas de incentivo;

XV - participagao nos lucros ou resultados da empresa.

§ 12 No exame da convencdo coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 32 do art.
8¢ desta Consolidagao. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

A expressao “entre outros”, constante no caput do artigo, sugere serem
meramente exemplificativas as hipoteses de prevaléncia da convencao e do
acordo coletivo de trabalho sobre a lei, explicitadas nos incisos | a XV.

Essa constatacao é confirmada em interpretacdo conjunta com o artigo
611-B, igualmente incluido pela reforma trabalhista, que enumera taxativamente
as hipdteses nas quais sao consideradas ilicitas a supressao ou a reducao de

direitos pelos instrumentos coletivos:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengéo coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a redugao
dos seguintes direitos: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

| - normas de identificagdo profissional, inclusive as anotagdes na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

Il - valor dos depdsitos mensais e da indenizagao rescisoéria do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico (FGTS);

IV - salario minimo;

V - valor nominal do décimo terceiro salario;

VI - remuneragéo do trabalho noturno superior a do diurno;

VIl - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua
retengao dolosa;

VIII - salario-familia;

IX - repouso semanal remunerado;

X - remuneragéo do servigo extraordinario superior, no minimo, em
50% (cinquenta por cento) a do normal;

XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado;
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XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a
mais do que o salario normal;

XIII - licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias;
XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei;

XV - protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo
de trinta dias, nos termos da lei;

XVII - normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em
lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVIIl - adicional de remuneragdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas;

XIX - aposentadoria;

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;
XXI - agéo, quanto aos créditos resultantes das relagées de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos
e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de
trabalho;

XXIl - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador com deficiéncia;

XXIII - proibigao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores
de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condi¢ao de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXIV - medidas de protecéo legal de criangas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso;

XXVI - liberdade de associagao profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de n&o sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio
dele defender;

XXVIII - definicdo legal sobre os servigos ou atividades essenciais e
disposicdes legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis
da comunidade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

XXX - as disposigdes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394,
394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidagao.

Paragrafo unico. Regras sobre duragédo do trabalho e intervalos nao
sdo consideradas como normas de saude, higiene e seguranga do
trabalho para os fins do disposto neste artigo.

Os dois novos artigos citados demonstram ter pretendido o legislador
reformista estabelecer, como regra geral, a prevaléncia das normas
coletivamente negociadas sobre a lei. Quis permitir, portanto, a ampla
possibilidade de supressdo ou reducao de direitos trabalhistas por meio de
negociagao coletiva, excepcionado exclusivamente as hipéteses previstas nos
incisos do artigo 611-B, da CLT.

Visando reforgar a ideia da valorizagdo da autonomia da vontade
coletiva, previu, no paragrafo primeiro do artigo 611-A, da CLT, a observancia,

no exame da convengao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, do disposto
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no paragrafo 3° do art. 8° do mesmo diploma, dispositivo positivador do “principio
da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva”, versado no tépico
anterior.

Essa previsao de possibilidade de prevaléncia, de forma geral, da norma
trabalhista coletivamente negociada, compatibiliza-se, a principio, com a atual
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, exposta no item 1.3.1, que atribuiu
especial relevancia ao principio da autonomia da vontade coletiva e considerou
ter a Constituicdo Federal de 1988 prestigiado a negociagcdo coletiva e a
autocomposigao dos conflitos trabalhistas.

Conforme anteriormente visto, aquela Corte ja tinha considerado ser
possivel a prevaléncia de norma coletiva negociada sobre a norma legal, mesmo
restringindo direitos, desde que nao transacionadas parcelas trabalhistas de
indisponibilidade absoluta. Essa indisponibilidade absoluta estaria relacionada
apenas a hipoteses restritas, nas quais estivessem em jogo direitos
correspondentes a um patamar civilizatério minimo, permitindo, portanto, que os
demais direitos pudessem ser objeto de negociagao coletiva. Embora no RE
590.415/SC tenha-se reconhecido a vagueza do critério definidor da
indisponibilidade  absoluta, = exemplificou-se = como  sendo  direitos
correspondentes a um “patamar civilizatério minimo”: “a anotagao da CTPS, o
pagamento do salario minimo, o repouso semanal remunerado, as normas de
saude e seguranca do trabalho, dispositivos antidiscriminatoérios, a liberdade de
trabalho etc.”2%9.

Numa perspectiva de ampla possibilidade de prevaléncia das normas
coletivas negociadas sobre a lei, torna-se necessario uma definicdo mais clara
de quais direitos que, por sua ascendéncia no ordenamento juridico,
constituiriam o mencionado patamar civilizatério minimo e seriam, portanto,
dotados de indisponibilidade absoluta.

A visdo do Supremo Tribunal Federal ndo é compativel, como também

ja exposto, com a nog¢ao de “ordem publica” tradicionalmente concebida pela

260 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415/SC. Relator: Ministro
Luis Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Julgamento em: 30.04.2015. Publicado em: 29.05.2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf>
Acesso em 05 nov. de 2018. p. 16-17 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
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Justica do Trabalho, que, sob esse manto, tende a abranger como indisponiveis
a grande maioria das normas legais trabalhistas.

Entendemos n&o haver como negar constituirem os direitos
fundamentais limites a normatizacao coletiva, tendo em vista sua importancia e
hierarquia no sistema juridico.

Além dos direitos fundamentais expressamente arrolados no texto
constitucional, podem ser igualmente considerados, em razao da clausula de
abertura prevista no artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal®!, normas
implicitas no texto constitucional, normas oriundas de tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos — recepcionadas como equivalentes as
emendas constitucionais (artigo 5°, paragrafo 3° da Constituicdo Federal®®?) ou
na qualidade de normas supralegais — e, até mesmo, normas
infraconstitucionais densificadoras de direitos fundamentais.

Da leitura dos direitos indisponiveis exemplificados no RE 590.415/SC,
acima citados, percebe-se serem ou estarem majoritariamente ligados a direitos
fundamentais, correlacionados aos artigos 5°, caput, | e Xlll e 7°, IV, VII, XV,
XXI1, XXX, XXXI e XXXII, da CF23,

261 “Art, 5° (...)

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

262 “Art, 5° (...)

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

263 “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢ao;

XIIl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer;

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social:

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educacéao, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos que |he
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim;

VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneragao variavel;
XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
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Assim, pode-se concluir que, a principio, os direitos fundamentais
estariam incluidos na concepg¢do do Supremo Tribunal Federal de patamar
civilizatorio minimo, constituindo limites a negociacéo coletiva.

As hipoteses contidas no artigo 611-B da CLT, acrescentado pela
reforma, correspondem a diversos direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal ou sédo deles decorrentes, fato que também corrobora o
entendimento favoravel a indisponibilidade dos direitos fundamentais.

Nao se mostra possivel, porém, a restrita delimitagado de quais seriam os
direitos imantados pela indisponibilidade absoluta, objetivada pelo citado
dispositivo da CLT, pois, dessa forma, estar-se-ia afastando-se toda a
potencialidade normativa que emerge dos direitos fundamentais.

A limitagdo imposta pelos direitos fundamentais opera-se a partir da
I6gica decorrente da propria natureza superior propria dessa categoria juridica,
ndo a partir de balizamento realizado por lei ordinaria. Sdo as normas
infraconstitucionais que devem ser lidas e interpretadas a luz das normas
constitucionais € ndo o contrario. Assim, as hipoteses de indisponibilidade
absoluta contidas no artigo 611-B da CLT devem ser tidas como meramente
indicativas.

O filtro dos direitos fundamentais incide, de igual modo, sobre as
hipéteses de prevaléncia da norma coletiva negociada sobre a lei acobertadas
pelo artigo 611-A da CLT, seja para eventualmente invalida-las, seja para
controlar a amplitude da flexibilizagdo pretendida na negociagéo coletiva, nao se
podendo conceber que, uma vez admitida a prevaléncia da norma coletiva, os
atores coletivos estejam livres, sem nenhum controle, para implementar qualquer
tipo de disposi¢cao normativa negocial.

De qualquer maneira, a nova configuragdo da negociagéo coletiva que
se apresenta parece incentivar os operadores juridicos a partir, ao invés de uma

geral impossibilidade da redugao ou supressao dos direitos trabalhistas, de uma

XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranca;

XXX - proibi¢cdo de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admisséo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admisséo do
trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicado de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos;
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ampla permissdo para a atuagdo da autonomia da vontade coletiva,
preservando-se apenas o nucleo juridico intransponivel.

Em continuidade, o préximo capitulo aprofundara, sob o ponto de vista
do impacto dos direitos fundamentais sobre o sistema juridico e sobre o instituto
da negociagao coletiva, a perspectiva de limitagcdo da normatividade negocial

dentro da atual conjuntura de alargamento da autonomia da vontade coletiva.

2 LIMITES A NEGOCIAGAO COLETIVA

2.1 TRABALHO NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988 E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

As relagbes de trabalho ainda sdo influenciadas pela estruturacéo
juridica derivada da racionalidade cientifica moderna, que estabeleceu uma
clivagem conceitual e abstrata distinguindo o trabalhador, sujeito da relagao
contratual, do trabalho, objeto dessa relagao?%“.

Para a regulacdo dessas relagdes, o Direito do Trabalho, em sua
construcao liberal, socorreu-se no Direito Privado, valendo-se do instrumento
juridico do contrato, idealizado, como sabido, para o transito patrimonial®®°.

Conforme Assevera José Antonio Peres Gediel,

Na sociedade de mercado, a acumulagéo e o transito do patriménio
privado exigiram das disciplinas juridicas, em geral, e do Direito
Privado, em especial, a inclusao de todos os bens da vida, que tenham
valor econdmico ou social, na categoria de coisa, res, para que possam
ser dispostos e adquiridos, por meio da livre contratagao entre iguais,
mediante a atribuicdo de um prego26®,

Explica o autor que o Direito do Trabalho, em sua vertente liberal, ao
utilizar o contrato como instrumento juridico, manejou o trabalho como objeto de

uma operagdo econdmica numa relagdo juridica contratualizada®’. Nessa

264 GEDIEL, José Antonio Peres. A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo
trabalhador. In: COUTINHO, Aldacy Rachid ... [et. al]; SARLET, Ingo Wolfgang (org.)
Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2003. p. 151.

265 |bidem, p. 152.

266 |bidem, p. 151-152.

267 |bidem, 152.
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perspectiva, a relevancia do trabalhador cingia-se a qualidade de sujeito titular
de um bem com valor econémico?%8,

Essa racionalidade segue aquela informadora da teoria da relagao
juridica, desenvolvida pela Escola Pandectista alema, no século XIX, e que
influenciou as codificagdes civis. Nela, conforme apontam Luiz Edson Fachin e
Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, o Direito cria modelos para as relagdes sociais
consideradas dignas de regulagéo ou protecdo?®®. Separaram-se, dessa forma,
relacbes sociais abrigadas pelo manto juridico, aptas a operacionalizar o
exercicio de direitos subjetivos, ou excluidas dele?’°. Conforme expdem os

autores,

o Estado-legislador, por meio de tal proceder, impde molduras juridicas
em que pretende abarcar ndo s6 as potenciais relagdes travadas no
mundo dos fatos, mas dirigir o comportamento social ao preenchimento
de tais molduras. Os modelos de relagdes juridicamente relevantes nao
poderiam, porém, se ater as vicissitudes das relagdes faticas. O mundo
relevante para o Direito é reduzido, por essa via, a categorias gerais e
abstratas. A Escola Pandectista buscou, portanto, criar uma pretensa
“realidade juridica” baseada em modelos...?"".

O sujeito de direito é visto, na modelagem estabelecida, como mero
elemento da relagéao juridica. Tal concepgao, nas palavras dos referidos juristas,
“trata-se de habil instrumento ideoldgico que atende a manutencdo de uma
dimenséo patrimonialista do Direito Civil"272.

A Pandectistica desloca o elemento unificador do sistema de Direito Civil
do sujeito para o modelo de relagao juridica, ou seja, para o interior do proprio
sistema juridico, que passa a encontrar seu fundamento em si mesmo. Os
modelos criados, afirmados como neutros, na verdade escondiam sua ideologia
fundante: “um intenso patrimonialismo, que precisa de uma ordem que assegure
uma auto-reproducgédo”™’3. Se o proprio sujeito, ainda que abstrato, fosse o

elemento unificador do sistema, em algum momento ocorreria uma crise de

268 |dem.

269 FACHIN, Luiz Edson; Ruzyk, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Cédigo Civil: uma andlise critica. In: COUTINHO, Aldacy Rachid ... [et.
all; SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constitui¢ao, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 93.

270 |dem.

211 |dem.

272 |pidem, p. 94.

273 |bidem, p. 94-95.
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legitimagdo de um direito dissociado da realidade concreta e excludente
daqueles néo encaixados no formulado modelo juridico de proprietarios?74.

Nessa arquitetura, sO haveria direitos subjetivos se houvesse
correspondéncia a um modelo juridico, ndo tendo acesso a eles o sujeito ndo
inserido em determinado modelo previamente estabelecido de relagao
juridica?’®,

De acordo com a percepcédo dos citados autores, “os direitos, nessa
racionalidade, ndo surgem por conta da existéncia concreta da pessoa humana
dotada de dignidade — e sujeita a necessidades — mas, sim, pela sua insergéo
em um modelo de relagéo juridica™’8. Dessa forma, surge a indagagao de como
se colocaria a questdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
decorrentes do principio da dignidade da pessoa, que trazem consigo
racionalidade evidentemente diversa. Esses direitos poderiam ter dificultada sua
efetivagdo, em virtude do “estatuto da exclusdo” produzido pela estrutura da
codificacdo?’’.

Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk descrevem que a
abstracao juridica prosperada pela Escola Pandectista acentuou-se no século
XX, com “a pretenséo de depuragao metodoldgica do Direito por Kelsen e com
o desenvolvimento de uma racionalidade sistémica no Estado e, por
consequéncia, do direito”?’8. A respeito dessa racionalidade sistémica, oportuno

colacionar os ensinamentos dos mencionados juristas:

A racionalidade sistémica se instaura em uma perspectiva de
legitimacao formal, pela repeticdo automatica de agdes sociais no
ambito de instituicbes. A concepcao, defendida por autores como
Niklas Luhmann, reputa os sistemas como formas de estabilizagdo das
expectativas, que, com a complexidade da vida concreta, poderiam, na
auséncia de uma racionalidade sistémica, ser continuamente
frustradas. A institucionalizacdo, nesse passo, consiste na escolha de
quais expectativas normativas serdo abrangidas pelo sistema,
excluindo as demais. (...) O que nao esta institucionalizado, ndo integra
o sistema e, portanto, esta por ele excluido. A semelhanca dessa
ordem de idéias com a concepgao de relagdo juridica pela Parte Geral
das codificagbes é inequivoca. Luhmann admite a possibilidade de
resisténcias as instituicdes, visando a sua modificagdo. Aponta, porém,
a dificuldade de vencer a estabilidade das instituicées, deixando claro

274 |bidem, p. 94.
275 |bidem, p. 95.
276 |dem.
277 |dem.
278 |dem.
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que a provavel conseqiiéncia para aqueles que tentam fazé-lo é a
exclusdo do sistema?’°,

Seguem os autores expondo ser a dificuldade de rompimento da
racionalidade sistémica agravada pela complexidade e massificacdo da
sociedade contemporénea, na qual o sujeito, conforme vislumbra Pietro
Barcellona, fragmenta-se em diversos papéis, constituindo-se em um “sujeito

débil"280;

O “sujeito débil” é aquele que, na economia capitalista contemporanea
— que também pode ser reputada uma estrutura sistémica —, se aliena
no consumo, e s6 tem relevancia quando veste uma das diversas
“mascaras” que a contemporaneidade impde. O sujeito débil,
definitivamente, ndo tem relevancia pelo seu “ser”, mas, sim, conforme
o papel que ele ocupa em dado momento no interior do sistema. Os
modelos, na contemporaneidade, se multiplicam, operando uma cisao
do sujeito. Trata-se do apice da abstragao: a pessoa nada mais € que
um sujeito massificado, que s6 adquire relevancia quando se insere em
um dos diversos modelos, de relevancia pontual, em dada situagao
juridica®s1,

Nessa ordem de ideias o sujeito — fragmentado em diversos papéis ou
modelos em estruturas sistémicas e relevante para o Direito de acordo com a
posicado juridica dentro deles assumida—, nao € visto como tal, em sua
concretude, como “sujeito de necessidades” ou “pessoa de carne e 0ss0"%2. O
Direito Privado, construido sobre influéncia dessa racionalidade baseada no
modelo de relagao juridica, favorece a manutengdo de uma ordem sistémica
autorreferente?®3.

A racionalidade que forjou o Direito Privado estendeu-se ao Direito do
Trabalho, transportando para esse ramo os conceitos de relagéo juridica e o
instrumento civilista do contrato.

Conquanto o Direito do Trabalho, em estagio de seu desenvolvimento,
tenha se afirmado como uma disciplina juridica autbnoma, com a construgéo de
principios e categorias proprias e o estabelecimento de um olhar diferenciado

sobre a relagdo social por ele regulada, ndo perdeu o vinculo com a

279 |bidem, p. 95-96.
280 |bidem, p 96.

281 |dem.

282 |dem.

283 |bidem, p. 97.
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racionalidade sistémica e de abstracdo do sujeito. Conforme assevera José

Antbénio Peres Gediel,

o Direito do Trabalho tentou se desvencilhar da visdo puramente
privatista do trabalho e atender, parcialmente, as reivindicagbes dos
trabalhadores, mas, parece ter permanecido preso a fungao
instrumental que Ihe fora atribuida pelo mercado e a formulagao tedrica
liberal assentada sobre a fragmentacdo conceitual entre trabalho e
personalidade do trabalhador284,

Ressalta o autor ter o arcaboucgo teorico trabalhista se preocupado
principalmente com a atividade laboral objetivada em seu pre¢co ou em seu valor
social, mas desvinculada do sujeito que a realiza. O trabalhador aparece, dessa
forma, dissociado do trabalho que expressa sua subjetividade?®.

A Constituicao Federal de 1998 permite, porém, uma ruptura dessa
racionalidade excludente.

O principio da dignidade da pessoa humana foi erigido como fundamento
da Republica (artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal)?®, estruturando a ordem
juridica brasileira a partir dela e dos direitos fundamentais.

O trabalho, por sua vez, assume posicao axiolégica central. Os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa constituem, da mesma forma, fundamento
da Republica (artigo 1°, IV, da Constituicdo Federal)?®’.

Esses trés valores fundantes do Estado brasileiro sdo retomados pelo
texto constitucional ao dispor sobre os fundamentos da ordem econdmica,

igualmente fundada na “valorizagcédo do trabalho e na livre iniciativa”, tendo por

284 GEDIEL, José Antonio Peres. Op. cit. p. 153.

285 | dem.

286 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

(...)

Il - a dignidade da pessoa humana;

287 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

(--)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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fim “assegurar a todos existéncia digna” (artigo 170, caput, da Constituicdo
Federal)?®8.

A ordem social é estabelecida pela Constituicdo tendo como base “o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais™°.

No Titulo da Constituicdo Federal relacionado ao Direitos e Garantias
Fundamentais, o trabalho é declarado como um direito social (artigo 6° da
Constituicdo Federal)?® e é firmado rol de direitos que visam a melhoria da
condigdo social dos trabalhadores (artigo 7° da Constituicdo Federal)?*'.

A visdo conjunta e sistematica desses dispositivos normativos permite
uma nova leitura sobre o trabalho e sua relagdo com o sujeito.

O trabalho é muito mais que sua expressao econdmica. Além de sua
relevancia social, € imanente a propria pessoa do trabalhador e essencial a
diversos aspectos da subjetividade e da vida concreta do ser humano. Essa

conexao é percebida por Leonardo Vieira Wandelli ao afirmar que:

E no trabalho e na sua auséncia que se jogam as possibilidades de
realizagdo das necessidades, autorrealizagao, participagao societaria,
reconhecimento e constru¢do da subjetividade, fortalecimento da
saude psiquica, escolha e consecugcdo de um projeto de vida,
integragdo cultural e a perspectiva de transformagao das estruturas
econdmico-sociais. Em suma, uma parcela significativa de tudo que
ocorre de mais relevante no tempo de vida dessas pessoas. A
prestacdo entregue pelo trabalhador ao disponibilizar sua forca de
trabalho leva consigo, inseparavel, a pessoa do trabalhador, o trabalho
vivo. A separagao entre tempo de trabalho e tempo de vida é, portanto,
mera negagao da vida no trabalho. E a auséncia de possibilidade de
trabalho é auséncia de possibilidade de vida digna. Por isso a protegao
juridica do trabalho é essencial para a protecao e respeito a dignidade
humana. Portanto, uma constituicdo e um direito constitucional que nao
estejam intensamente vinculados ao mundo do trabalho estao alheios
a vida concreta da maioria das pessoas?®2.

288 “Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: ...”

289 “Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar
e a justica sociais”.

290 “Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

291 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigao social:

do cumprimento das obrigagdes tributarias, principais e acessorias, decorrentes da relagédo de
trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos |, Il, I, X, XII, XXV e XXVIIl, bem como
a sua integragao a previdéncia social.

292 WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho:
fundamentacgao e exigibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2012, p. 222.
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No mesmo sentido, ressalta José Anténio Peres Gediel que “o trabalho
concebido como uma projecao indissociavel da personalidade do trabalhador se
identifica com as condi¢des existenciais necessarias ao desenvolvimento fisico,
psiquico e social do sujeito”?%3.

N&o ha, portanto, como dissociar o trabalhador, enquanto pessoa, e o
trabalho por ele desempenhado. Nessa perspectiva, denota-se a intima ligacao
do trabalho com a dignidade da pessoa humana, podendo-se dizer, dessa forma,
ser o trabalho dimenséo essencial desse principio?®4.

Quando a pessoa humana dotada de dignidade substitui o patrimdnio no
centro do ordenamento juridico & possivel, conforme expressam Luiz Edson
Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk “uma abertura para a concretude da
vida"2%,

Bem retrata Aldacy Rachid Coutinho que:

... A primazia do trabalho sobre o capital determina que o direito esta
pelo e para o homem. O homem n&o estd a servico dos interesses
traduzidos no direito. O mercado nao pode influenciar, direcionar o
Direito do Trabalho. O mercado nao existe, € um espacgo de trocas, no
qual as relagdes juridicas se estabelecem. A economia n&o existe. E
uma criagao, histérica e temporal. Existimos nés, de carne e 0sso. Nés,
sujeitos desejantes?,

Considerando a essencialidade do trabalho para a vida concreta das
pessoas, para a sociedade e para os préprios valores fundantes da Constituicao
Federal de 1988, a efetivagdo dos direitos fundamentais pode exigir que os
operadores juridicos tragam para o Direito racionalidades nao-sistémicas, para
além dos modelos reprodutores da racionalidade patrimonialista sobre a qual a
ordem sistémica foi edificada?®”. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes de trabalho alca-se, portanto, como uma chave para a

constitucionalizagao do Direito do Trabalho calcada numa visao humana e social.

293 GEDIEL, José Antonio Peres. Op. cit. p. 151.

2%4 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. cit. p. 226.

295 FACHIN, Luiz Edson; Ruzyk, Carlos Eduardo Pianovski. Op. cit. p. 97.

29% COUTINHO, Aldacy Rachid. Propostas para uma ressignificagdo do Principio da Protecao. In:
FERRAREZE FILHO, Paulo; MATZENBACHER, Alexandre (Org.). Protegcao do trabalhador:
perspectivas pés-constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 57.

297 |dem.
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A efetividade dos direitos fundamentais, notadamente os trabalhistas,
possibilitando a conformacdo da realidade social, depende, todavia, do
asseguramento a esses direitos de um regime juridico diferenciado, assunto

disposto a seguir.

2.1.1 Direitos trabalhistas fundamentais e seu o regime juridico

A nota que, no campo normativo, confere especial grandeza aos direitos
fundamentais em relacdo aos demais direitos € o0 seu regime juridico
diferenciado. Com efeito, os direitos fundamentais somente podem ser assim
verdadeiramente considerados, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, “quando e na
medida em que lhes €& reconhecido (e assegurado) um regime juridico
privilegiado no contexto da arquitetura constitucional™2°8.

Em razado da relevancia e dignidade dos direitos fundamentais, podem
ser identificadas — conforme aponta referido jurista, cuja teorizagdo é aqui
utilizada como base — trés caracteristicas principais desse regime juridico
diferenciado, oriundas do direto constitucional positivo brasileiro, sem excluir
outras decorrentes.

Primeiramente, a supremacia hierarquica inerente as normas
constitucionais, originada da positivagcdo de direitos fundamentais na prépria
constituicdo, sem prejuizo de outros que assim também sejam considerados
fundamentais por meio da clausula de abertura prevista no artigo 5°, §2°, da
Constituicdo Federal®®®, previstos ou ndo no texto constitucional, situando-as no

topo do ordenamento juridico3°°,

2% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. In: SARLET, Ingo Wolfgang; VIEIRA DE MELLO FILHO, Luiz
Philippe; FRAZAO, Ana de Oliveira (Coord.). Dialogos entre o Direito do Trabalho e o Direito
Constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.
30.

299 Art. 5° (...)

(-.)

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicado ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

300 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 279.
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Em segundo lugar, considerando a natureza constitucional ou
equiparada®®! dos direitos fundamentais, o asseguramento a esses direitos de
uma posicao de preeminéncia, por meio do estabelecimento de limites a reforma
constitucional, tanto formais (procedimento mais dificultoso) quanto materiais
(clausulas pétreas), consoante o artigo 60 da Constituicdo Federal3°?,
protegendo-os, assim, contra o esvaziamento ou supressao por parte dos
poderes constituidos3%3,

Finalmente, a aplicagdo direta das normas de direitos fundamentais e
vinculacio imediata das entidades publicas e, com as adaptacbdes necessarias,
dos atores privados3®4, nos termos do artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal3%.

Do exposto regime juridico diferenciado ou qualificado dos direitos
fundamentais, firmado pela Constituicdo Federal, decorrem outras

caracteristicas, destacando-se, para este trabalho, como sera analisado

301 Para o autor, “a abertura material do sistema dos direitos fundamentais, que, resto, reclama
a identificagdo de um conceito material de direitos fundamentais, exige um regime juridico-
constitucional privilegiado e em principio equivalente ao regime dos direitos fundamentais
expressamente consagrados como tais pelo constituinte. Dito de modo mais resumido, € possivel
partir do pressuposto de que pelo menos em principio o regime juridico dos direitos
fundamentais, estejam ou nao sediados no Titulo Il da CF, é o mesmo, ...” Ibidem, p. 283.

302 “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-
se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencao federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode
ser objeto de nova proposta na mesma sesséo legislativa”.

303 |dem.

SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. In: SARLET, Ingo Wolfgang; VIEIRA DE MELLO FILHO, Luiz
Philippe; FRAZAO, Ana de Oliveira (Coord.). Dialogos entre o Direito do Trabalho e o Direito
Constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
30.

304 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 279.

305 “Art, 5° (...)

(...)

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata.”.
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posteriormente, a questao dos limites as restricbes de direitos fundamentais, na
qual se adentrara nas tematicas da vedacédo do retrocesso e da protecdo do
nucleo essencial.

Ha, como se sabe, quem defenda a inaplicabilidade do exposto regime
aos direitos sociais e trabalhistas previstos na Constituicdo, ndo reconhecendo
a fundamentalidade desses direitos, ou uma aplicagao parcial, mais fragil, a partir
de uma interpretagao constitucional restritiva.

Sob o ponto de vista material, a fundamentalidade desses direitos ja foi
demonstrada quando evidenciada a centralidade do trabalho na ordem juridica
brasileira e sua ligagdo com a dignidade humana. Independente da perspectiva
material, contudo, a fundamentalidade configura-se, como observa Ingo

Wolfgang Sarlet,

especialmente pela relevancia daquele bem juridico na perspectiva das
opgdes do constituinte, acompanhada da atribuicdo da hierarquia
normativa correspondente e do regime juridico-constitucional
assegurado pelo constituinte as normas de direitos fundamentais”30,

Deve-se respeitar, portanto, as opcdes do Poder Constituinte, néo
cabendo aos aplicadores juridicos estabelecerem novos juizos de valor
demeritérios em relagdo aos bens juridicos arrolados e declarados como
fundamentais na Constituicao Federal.

Apesar de existirem direitos amplamente reconhecidos como
fundamentais pelos diversos ordenamentos juridicos estatais, podendo-se falar
em uma certa consensualidade, a exemplo de valores como vida, liberdade,
igualdade e dignidade humana3?’, os Estados conferem importancias diferentes
para os diversos bens e valores, de forma a acarretar escolhas diferentes em
relacdo ao que é dotado de fundamentalidade e, consequentemente, ao que
deve ser beneficiado pelo regime juridico qualificado. Mesmo os valores comuns
sdao recepcionados e considerados de forma distinta pelas ordens
constitucionais3®®. A analise da fundamentalidade ndo pode, portanto, ser

dissociada da realidade de cada ordem constitucional3°,

306 |bidem, p. 280.
307 |dem.
308 |dem.
309 | dem.
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A definicao da fundamentalidade de acordo com o critério de relevancia
dos bens e valores juridicos para cada constituinte é constatada em dois
esclarecedores exemplos trazidos por Ingo Wolfgang Sarlet, que demonstram as
diferentes concepcodes, prioridades e escolhas politicas dos constituintes em
face das particularidades de cada Estado.

O primeiro refere-se ao direito a saude, fundamental na Constituigao
brasileira (artigo 6°), mas nao revestido do mesmo atributo da Constituicao
espanhola de 1978, muito embora n&o se questione, como ressalta o autor, “a
fundamentalidade da salde para a vida e dignidade da pessoa™"°.

O segundo exemplo, que interessa diretamente a abordagem desse
trabalho, é a atribui¢ao, pela constituicdo, de fundamentalidade a determinados
direitos trabalhistas, como ocorre no caso brasileiro com os direitos trabalhistas
listados no artigo 7° da Constituicdo Federal, fato ndo verificado em outras
constituicdes3'".

Nao se pode negar que a inclusao de direitos sociais e dos trabalhadores
nas constituicdes ndo garante a esses direitos, por si s6, uma efetiva protecao
social superior em comparagao aos Estados nos quais nao foi adotara tal postura
politica. Ha Estados em que, mesmo sem referida previsdo constitucional, a
protecdo no tema se encontra em patamar mais elevado gragas a outros fatores,
tais como a legislagéo ordinaria, as politicas publicas implementadas®'?, o nivel
de desenvolvimento social ja alcancado e/ou a existéncia de sistema de
regulacédo das relagdes de trabalho assegurador de um maior equilibrio entre
capital e trabalho, sem a necessidade de intervencao estatal mais acentuada.

E notério o caso da Alemanha, pais cujos direitos sociais ndo foram
revestidos de fundamentalidade, n&o sendo previstos nem mesmo
constitucionalmente. Ndo obstante, tornou-se referéncia de modelo de Estado
Social, demonstrando a possibilidade de existéncia dessa modalidade estatal
sem a positivagdo constitucional de direitos sociais. Se essa auséncia de

consagragao constitucional ndo foi um problema para esse pais nas décadas do

310 |bidem, p. 281

811 Idem.

812 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. In: SARLET, Ingo Wolfgang; VIEIRA DE MELLO FILHO, Luiz
Philippe; FRAZAO, Ana de Oliveira (Coord.). Dialogos entre o Direito do Trabalho e o Direito
Constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. S&0 Paulo: Saraiva, 2014, p.
17.
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século passado de grande crescimento econémico e de desenvolvimento sem
precedentes do modelo social de estado, causou dificuldades a dogmatica alema
a partir da década de 70, em razdo do advento de crise econdmica®'3. A solidez
civilizatéria alema permitiu, todavia, o encontro de uma forma de protecao
constitucional reforgada dos direitos sociais no principio do Estado Social®*'4, do
qual originou-se o desenvolvimento do chamado principio da vedacdo do
retrocesso social®'®, que sera aprofundado no topico subsequente.

O fato de diversos Estados nao preverem direitos sociais e trabalhistas
em suas Constituicdes, ou ndo os consagrarem como fundamentais, e de
existirem varios casos em que, mesmo sem tal previsdo ou consagragao,
verificarem-se melhores niveis de protegao social, é utilizado como reforgo
argumentativo por aqueles que entendem pela desnecessidade e inconveniéncia
da insergédo desses direitos no texto constitucional®'®. Parece-nos, todavia, que
essa constatagdo sugere o contrario: em realidades como a brasileira, a
positivagao constitucional e/ou o reconhecimento da fundamentalidade € algo
realmente necessario, conforme identificado pelos constituintes, permitindo a
disponibilizagao de instrumentos voltados a diminuigao do déficit social ao longo
do desenvolvimento do pais, necessidade talvez ndo tdo premente em outras
comunidades mais desenvolvidas nesse aspecto.

A admissao da fundamentalidade de todos os direitos arrolados no
catalogo do Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 é percebida na
conceituacéo de Ingo Wolfgang Sarlet sobre direitos fundamentais. Objetivando
contemplar as particularidades da ordem constitucional brasileira, referido jurista

define tais direitos como

313 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos Direitos Sociais enquanto
direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 240.

Como assevera Jorge Reis Novais, “apesar da referida opgao constitucional anti-consagragéo
dos direitos sociais, a sociedade alema, na pratica, atribuia as prestagbes sociais entretanto
realizadas verdadeira dimensao materialmente constitucional, mas a dogmatica n&o dispunha de
quaisquer meios juridico-constitucionais para a sua defesa. Tratando-se de meras realizagées
do legislador ordinario, elas estariam naturalmente, como qualquer outra lei ordinaria, & mercé
do poder de conformacéo e auto-revisibilidade do mesmo legislador.” Ibidem, p. 241.

314 A Constituicdo alema estabelece no artigo 20, §1°, que “A Republica Federal da Alemanha é
um Estado federal, democratico e social”.

ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Disponivel em:
<https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf> Acesso em 29 dez. de 2018.

315 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit, p. 241.

316 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 17.
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todas as posigdes juridicas concernentes as pessoas (naturais ou
juridicas, consideradas na perspectiva individual ou transindividual)
que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram,
expressa ou implicitamente, integradas a constituicao e retiradas da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, bem como todas
as posigdes juridicas que, por seu conteudo e significado, possam lhes
ser equiparadas, tendo, ou ndo, assento na constituigdo formal3'7.

Esse conceito, como explicitado pelo préprio autor, inspira-se na

proposta de Robert Alexy, segundo a qual

os direitos fundamentais podem ser definidos como aquelas posigoes
que, do ponto de vista do direito constitucional, sao tao relevantes que
seu reconhecimento ou nao reconhecimento nao pode ser deixado a
livre disposigao do legislador ordinario318.

Todos os bens juridicos e direitos relevantes ao constituinte originario,
selecionados e expressos na Constituicdo como direitos fundamentais, gozam
da mesma importancia juridica no sistema constitucional, devendo desfrutar do
mesmo regime juridico, incluindo-se a protecdo em face da atuagao dos Poderes
Constituidos.

Diante da auséncia de expressa previsdo em sentido contrario na
Constituicao Federal de 1988, parece mais acertado o entendimento de que ela
conferiu um regime juridico Unico para a integralidade dos direitos fundamentais.
Esse entendimento ndo é, todavia, unanime. Para além da questdo da
fundamentalidade, ha, como ja adiantado, posicionamentos restritivos quanto a
aplicacao integral do regime diferenciado préprio dos direitos fundamentais aos
direitos trabalhistas aqui defendidos como fundamentais.

No que concerne a aplicagdo direta dos direitos trabalhistas
fundamentais, encontra-se na doutrina entendimento que, embora minoritario,
considera o alcance do paragrafo 1° do artigo 5° da Constituigdo Federal limitado

apenas aos direitos individuais e coletivos previstos no mesmo artigo3®.

317 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 281.

318 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, 2. ed., p. 407. Apud: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 281.

O autor transcreve o original em alemao: “Grundrechte des Grundgesetzes sind Positionen, die
vom Standpunkt des Verfassungsrechts aus so wichtig sind, dass ihre Gewahrung oder
Nichtgewahrung nicht der einfachen parlamentarischen Mehrheit (iberlasse werden kann”.

319 Nesse sentido se posicionaram Jodo Pedro Gebran Neto e Sérgio Fernando Moro:
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A interpretacdo com base na localizagao topografica ndo se sustenta,
porém, nem mesmo considerando o texto literal do dispositivo, o qual menciona
de forma geral “normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais”, tal
como inscrito na denominacgao do titulo Il da Constituicao Federal (“Dos Direitos
e Garantias Fundamentais”), onde esta incluido o capitulo I, relativo aos
“Direitos Sociais”3?.

Se adotada a mencionada interpretagao restritiva, forcosamente também
nao teriam aplicabilidade imediata, conforme atenta Ingo Wolfgang Sarlet, os
direitos politicos e de nacionalidade, igualmente reconhecidos como direitos
fundamentais pela Constituicdo Federal, ndo havendo elementos para acreditar
e se presumir que essa fosse a intengdo do constituinte3?!.

Deve-se, portanto, maximizar a eficacia dos direitos fundamentais
sociais, nos termos do preceito do paragrafo 1° do artigo 5° da Constituigéo
Federal, presumindo-se a auséncia de legislagdo nao impedir a aplicagcao
imediata e a geragao de efeitos por esses direitos3?2.

Ha também aqueles que defendem ndo estarem os direitos sociais
incluidos entre as clausulas pétreas.

Nesse sentido posicionou-se, exemplificativamente, lves Granda Martins
Filho, Ex-presidente do Tribunal Superior do Trabalho, para o qual a Constituicao
Federal de 1988 teria albergado o “principio da flexibilizacdo das normas
trabalhistas” mediante negociacdo coletiva®?®. Em artigo publicado, referido
jurista partiu do raciocinio de que se a Constituicdo permite a “flexibilizagcdo” do

salario e da jornada, pilares basicos do Direito do Trabalho, todos os demais

GEBRAN NETO, Jodo Pedro Gebran. A aplicagdao imediata dos direitos e garantias
individuais: a busca de uma exegese emancipatdria. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 153 e s.
MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e efetivagcdo judicial das normas
constitucionais. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Programa de Pés-graduagao em Direito,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2000. p. 42 e s.

820 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. In: SARLET, Ingo Wolfgang; VIEIRA DE MELLO FILHO, Luiz
Philippe; FRAZAO, Ana de Oliveira (Coord.). Dialogos entre o Direito do Trabalho e o Direito
Constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.
36.

321 |bidem, p. 37.

822 |bidem, p. 42 e 44.

823 MARTINS FILHO, Ives Granda da Silva. Os Direitos Fundamentais e os Direitos Sociais na
Constituicdo de 1988 e sua defesa. Revista Juridica Virtual, Brasilia, vol. 1, n.4, ago. 1999, p.
2. Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/download/1069/1052> Acesso em
02 fev. 2019.
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direitos poderiam igualmente ser flexibilizados3?*. Segundo o jurista, tal principio
iria mais além, justificando o n&o reconhecimento dos Direitos Sociais como

clausulas pétreas:

Mais do que isso: admitindo a Constituigdo o principio da flexibilizagcédo
para os Direitos Sociais, reconhece que nao constituem clausulas
pétreas (CF, art. 60, § 4°), sendo passiveis de alteragao e redugao por
Emenda Constitucional. Na realidade, o que se assegura ao
trabalhador é o direito a um salério justo e uma jornada de trabalho
limitada, mas a "quantificagao" desse direito é suscetivel de adequagéao
as circunstancias de cada momento325,

Também se constata polémica na aceitacdo dos Direitos Sociais como
clausulas pétreas em face da dicgao literal do inciso IV do paragrafo 4° do artigo
60 da Constituicao Federal, que se reporta somente aos “direitos e garantias
individuais™?6, nao fazendo referéncia expressa aos direitos fundamentais em
geral®?’. Para a corrente defensora da aplicagao restritiva, a opgao pelos direitos
individuais teria sido uma opg¢ao do constituinte, em decorréncia da diferenca
entre esses direitos e os direitos sociais, estes ultimos caracterizados por direitos
a prestacdo, dependentes da disponibilidade de recursos para sua
implementagdo328.

A interpretacgao literal também implicaria aceitar, consoante afirma Ingo
Wolfgang Sarlet, que ndo apenas os Direitos Sociais, mas igualmente os Direitos
de Nacionalidade, os Direitos Politicos (exceto o direito de sufragio constante no
inciso 1V do paragrafo 4° do artigo 60 da Constituicdo Federal) e até mesmo os
Direitos Coletivos previstos no proprio artigo 5° da Constituicdo Federal nao
estariam acobertados pela protecdo em questéo (ilustrativamente, o mandado
de seguranga individual teria status diferente do coletivo), pois reservada apenas

aos direitos individuais®2°.

824 |dem.

325 |dem.

326 “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4° N&o sera objeto de deliberagédo a proposta de emenda tendente a abolir:

(...)

IV - os direitos e garantias individuais.

327 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 224.
328 |dem.

829 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit, p. 55-56.
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A concepcdo restritiva pode-se objetar, todavia, ndo estabelecer a
Constituicdo brasileira diferenciacdo ou primazia entre direitos de
liberdade/defesa e direitos de sociais3%.

Da mesma forma, nem todos os Direitos Sociais, a exemplo de diversos
direitos trabalhistas, estédo relacionados ao fornecimento de prestagdes materiais
estatais, exercendo igualmente, e, em muitos casos, predominantemente fungao
defensiva®!. Mesmo nas hipdteses em que se exigem prestagdes materiais,
atravessadas pelas discussdes em torno da reserva do possivel, o Estado nao
poderia se furtar da atribuicido de uma eficacia minima aos direitos sociais,
preservando um minimo existencial.

E de se ressaltar, ainda, conforme argumenta o citado jurista, que todos
os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo Federal seriam, em
ultima analise, direitos de titularidade individual, ainda que alguns tenham

expressao coletiva. Nesse sentido, afirma:

E, em primeira linha, especialmente na perspectiva subjetiva, que o
individuo tem assegurado o direito de voto, assim como é o individuo
que tem direitos a saude, assisténcia social, aposentadoria, etc. Até
mesmo o direito a um meio ambiente saudavel e equilibrado (art. 225
da CF), em que pese seu habitual enquadramento entre os direitos da
terceira dimensao, pode ser reconduzido a uma dimensao individual,
pois mesmo um dano ambiental que venha a atingir um grupo
dificiimente delimitdvel de pessoas (individuos) gera um direito a
reparacdo para cada prejudicado. Ainda que ndo se queira
compartilhar esse entendimento, ndo ha como negar que nos
encontramos diante de uma situagado de cunho notoriamente individual
da absoluta maioria dos direitos fundamentais332.

Mostra-se mais acertada a interpretagao sistematica da Constituicdo
reconhecedora da natureza de clausula pétrea aos Direitos Sociais. Por tal
interpretacédo, entende-se, conforme sintetiza Paulo Gustavo Gonet Branco,
participarem os Direitos Fundamentais Sociais da esséncia da concepc¢ao de
Estado Democratico acolhida pela Constitui¢cao, a qual concebeu, em seu Titulo
I, como fundamentos da Republica, a dignidade da pessoa humana e o valor

social do trabalho, e, como seus objetivos fundamentais, a construgcao de

330 |bidem, p. 57.

331 |dem.

Nesse sentido, pode-se exemplificar com os dispositivos limitadores do tempo de trabalho (artigo
7°, Xlll, XIV, XV e XVII, da CF), antidiscriminatérios (artigo 7°, XXX, XXXI, XXXIl e XXXIV, da
CF) e de protecao a seguranga e saude no trabalho (artigo 7°, XXIl e XXVIlI, da CF).

832 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit, p. 59.
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sociedade justa e solidaria, a erradicagao da pobreza e da marginalizagao e
redugdo das desigualdades regionais®®3. A respeito dessa concepgao, expde o

autor:

Como as clausulas pétreas servem para preservar os principios
fundamentais que animaram o trabalho do constituinte originario e
como este, expressamente, em titulo especifico da Constituicao,
declinou tais principios fundamentais, situando os direitos sociais como
centrais para a sua idéia de Estado democratico, os direitos sociais ndo
podem deixar de ser considerados clausulas pétreas334.

Dessa forma, o constituinte teria dito menos do que queria33®.

Reafirma-se, portanto, a fundamentalidade dos direitos sociais
trabalhistas assim declarados pela Constituicdo Federal de 1988 e a
aplicabilidade integral, em relagéo a esses, do regime juridico especial proprio
dos direitos fundamentais.

Tais direitos, regentes das relagbes de emprego, conformam tanto a
atuacao estatal quanto a atuacado privada, contendo normas expressamente
dirigidas a deveres e obrigagdes do empregador. Considerando a superioridade
hierarquica dos direitos fundamentais e a impossibilidade de sua supressao até
mesmo por Emenda Constitucional, necessario concluir ser vedado as normas
decorrentes de negociagcdo coletiva contrariarem os preceitos trabalhistas
fundamentais.

A legislagdo ordinaria, notadamente a trabalhista, pode desempenhar
importante papel de densificacdo dos direitos fundamentais nas relagcbes de
emprego. Assim, também podem ser objeto de protegdo contra posterior
tentativa de alteragdo promovida pelo préprio legislador ou pelos atores coletivos
trabalhistas, por meio de negociagao coletiva. Nesse ponto, insere-se o tema da

vedacao do retrocesso.

333 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Op. cit., p. 224.

334 1dem.

335 |bidem, p. 225.



98

2.1.2 Principio da vedacéao do retrocesso.

Tem-se entendido proibir o principio da vedacéao do retrocesso, sob pena
de inconstitucionalidade, que a densificacdo de um direito fundamental realizada
por meio de lei seja elidida por lei posterior que esvazie seu conteudo ou sua
eficacia.

Nesse tema é bastante difundida a licdo de Luis Roberto Barroso no
sentido de que, por esse principio, “se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patriménio
juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido”336.

Para Felipe Derbli, “havera retrocesso social quando o legislador,
comissiva e arbitrariamente, retornar a um estado correlato a uma primitiva
omissdo constitucional ou reduzir o grau de concretizagdo de uma norma
definidora de direito social™3’. Sustenta o autor concluir-se logicamente néo ser
possivel, uma vez cumprindo o legislador a obrigacdo estabelecida pela
Constituicdo de editar leis concretizadoras dos direitos fundamentais sociais,
revoga-las sem a substituicdo por outra regulamentagcao ou reduzir, de forma
arbitraria ou desproporcional, o patamar conquistado338.

A vedacao do retrocesso nédo é prevista expressamente pelo direito
positivo. Constitui um principio implicito, decorrente do sistema constitucional.

Elementos implicitos sdo, de forma geral, naturais a linguagem, nao
sendo exclusividade do texto juridico-normativo. E razoavel aceitar ndo se ter
conseguido explicitar, na elaboragao dos textos normativos, toda a complexidade
do substrato histérico convergente para a definigdo dos principios e regras
positivados e que, por meio desses, pretendeu-se expressar. Ha todo um

conjunto de informagdes preexistentes e presumidas influenciadores da

336 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites
e possibilidade da Constituigcao brasileira. 6. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 158.
337 DERBLI, Felipe. O principio da proibigdo do retrocesso social na Constituicao de 1988.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 240.

338 DERBLI, Felipe. A aplicabilidade do principio da proibigcdo do retrocesso social no direito
brasileiro. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel; (Coord.). Direitos sociais.
Fundamentos, judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 344.
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interpretagéo que se faz das normas®®. Como observa Estefania Maria de

Queiroz Barboza, se tanto a Constituicdo quanto outras leis escritas sédo

uma tentativa de comunicar as normas juridicas, entédo seu significado
€ influenciado pelos principios de comunicagao linguistica, entre os
quais o que determina que em nenhuma comunidade seu conteldo
esta totalmente expresso nas palavras utilizadas para demonstra-1o340.

A existéncia de principios implicitos € admitida pela propria Constituicéo
Federal ao prever em seu artigo 5° § 2° que os direitos e garantias nela
expressos "nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados"3*'.

Embora ndo escritos, os principios constitucionais implicitos tém o
mesmo efeito jurigeno tipico dos principios constitucionais expressos de
invalidar a legislagao ordinaria incompativel, desvelando-se sua importancia no
controle de constitucionalidade3#2.

Ingo Wolfgang Sarlet apresenta argumentos que fundamentam o
reconhecimento do principio da vedacdo do retrocesso como um principio
implicito343.

Aponta, inicialmente, a sua derivacdo do principio do Estado
democratico e social de Direito e a ligagado deste ultimo com os principios da
seguranca juridica e da protegdo da confianga, principios que conferem

estabilidade as relagdes juridicas e a prépria ordem juridica como tal3#4.

339 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e segurancga juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 154-155.

340 |bidem. p. 155.

341 Conforme afirma Paulo Ricardo Schier, esse dispositivo significaria muito pouco se apenas
pretendesse admitir a existéncia de principios fundamentais implicitos, uma vez que para a
constatacao destes seria suficiente a atividade hermenéutica. Para ele o dispositivo estabelece
uma clausula de abertura dos direitos fundamentais, de forma a abranger, além de valores
expressos e implicitos dentro do catalogo do Titulo Il da Constituicdo, igualmente valores
expressos e implicitos fora dele.

SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do
neoconstitucionalismo. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo
Horizonte, ano 5, n. 20, abr./jun. 2005, p. 158.

342 |bidem. p. 157.

343 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 464-466.

344 Ibidem, p. 451-452 e 464-465.
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Segundo o autor, no pensamento constitucional contemporaneo
consolidou-se a ideia de que um Estado de Direito € também um Estado de
segurancga juridica, pois, do contrario, eventual maioria parlamentar poderia
submeter a comunidade a leis abusivas. Tem-se considerado, assim, a

seguranga juridica como

subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do
Estado de Direito. Assim, para além de assumir a condigédo de direito
fundamental da pessoa humana, a seguranca juridica constitui
simultaneamente principio fundamental da ordem juridica estatal...345.

O valor seguranca é acolhido pela Constituicdo Federal. E mencionado
genericamente como bem juridico a ser assegurado no Preambulo34® e no caput
de seu artigo 5°%4’. O principio da seguranca juridica encontra-se homenageado
em diversos dispositivos fulcrais, a exemplo dos principios da legalidade (artigo
59, 1l, da CF), do devido processo legal (artigo 5°, LIV, da CF), da anterioridade
da lei penal (artigo 5°, XXXIX, da CF) e da irretroatividade tributaria (artigo 150,
lll, “@”, da CF) e ja foi considerado em decisdes do Supremo Tribunal Federal
como subprincipio do Estado de Direito342.

Dentro das dimensdes do principio da seguranga, insere-se, de forma
mais especifica e dirigida ao tema aqui abordado, a protegcdo em face de
medidas retrocessivas.

A Constituicdo promove a protecado contra atos de cunho retroativo ao

prever a preservacao do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa

345 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica:
Dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibigdo de retrocesso social no
direito Constitucional Brasileiro. [2005]. p. 4-5, Disponivel em:
<http://www.tex.pro.br/images/stories/PDF _artigos/aeficacia_ingo_wlfgang_sarlett.pdf> Acesso
em 26 ago. 2017.

346 “PREAMBULO

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.

347 “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:”

348 Mandados de Seguranca 22357/DF (Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em
27/05/2004) e 24268/MG (Relatora Ministra Ellen Gracie. Julgamento em 05/02/2004).




101

julgada (artigo 5°, XXXVI, da CF). As clausulas pétreas também constituem
protecao contra atos do poder constituinte reformador em face de determinados
conteudos (artigo 60, § 4°, da CF). Para além dessas hipoteses, a vedagéo do
retrocesso também demanda protecdo relacionada a medidas de efeitos
prospectivos34°.

Insere-se nesse ultimo aspecto a protegado contra atos que pretendam
eliminar a concretizacao de direitos sociais efetuada por lei, desempenhando a
seguranca juridica, conforme percebe Ingo Wolfgang Sarlet, papel de grande

relevancia no momento atual:

(...) justamente em face da instabilidade institucional, social e
econOmica vivenciada (...), que inevitavelmente tem resultado numa
maratona reformista, igualmente acompanhada por elevados niveis de
instabilidade, verifica-se que o reconhecimento, a eficacia e a
efetividade do direito a segurangca cada vez mais assume papel de
destaque na constelagdo dos principios e direitos fundamentais320.

Referido jurista também aponta a derivagao do principio da vedagao do
retrocesso do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, Ill, da CF). Nas suas palavras, este

principio,

exigindo a satisfagdo — por meio de prestagbes positivas (e, portanto,
de direitos fundamentais sociais) — de uma existéncia condigna para
todos, tem como efeito, na sua perspectiva negativa, a inviabilidade de
medidas que fique aquém deste patamar3s!,

A decorréncia igualmente é extraida do principio da maxima eficacia e
efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais (artigo 5°, § 1°, da

CF)32. A previsdo de aplicagdo imediata das normas definidoras dos direitos e

349 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 453-454 e 465.

350 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica:
Dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibigédo de retrocesso social no
direito Constitucional Brasileiro. [2005]. p. 7. Disponivel em:
<http://www.tex.pro.br/images/stories/PDF_artigos/aeficacia_ingo wlfgang_sarlett.pdf> Acesso
em 26 ago. 2017.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 464.

352 |dem.
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garantias fundamentais implica a geracdo de efeitos juridicos
independentemente de edicdo de normas regulamentadoras, submetendo desde
sua vigéncia os trés poderes da republica.

Como bem salienta Daniel Wunder Hachem,

(...) a previsao surge como forma de superar a ideia de que os direitos
fundamentais sé ganham operatividade apds serem enunciados pelo
legislador ordinario, inteleccdo propria da racionalidade vigente na
Europa continental do século XIX ...3%3,

Tal principio ndo afasta a exigéncia, contudo, de algum nivel de
regulamentagdo dos direitos fundamentais para que estes sejam
adequadamente efetivados. Considerando caber ao operador juridico maximizar
a eficacia e aplicacdo das normas fundamentais, se estas se encontrarem
densificadas, originando direitos subjetivos aos cidadaos, qualquer legislacédo
ordinaria que simplesmente revogue a legislagcdo regulamentar deve ser

considerada inconstitucional. Nesse sentido, argui Luis Roberto Barroso:

... 0 que se veda é o ataque a efetividade da norma, que foi alcangada
a partir de sua regulamentacédo. Assim, por exemplo, se o legislador
infraconstitucional deu concretude a uma norma programatica ou
tornou viavel o exercicio de um direito que dependia de sua
intermediagdo, ndo podera simplesmente revogar o ato legislativo.354

Necessario afirmar, a essa altura, ndo estar se defendendo que o
principio da vedacdo do retrocesso estabeleca uma proibicdo absoluta de
alteracdo da legislagcdo infraconstitucional regulamentadora dos direitos
fundamentais. Esse debate ganha ainda maior relevancia em face dos direitos
sociais, especificamente em sua dimensao principal, que exige do Estado

deveres de promogao dependentes da existéncia de recursos3.

353 HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial e direitos fundamentais econdmicos e sociais:
distingbes e pontos de contato a luz da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. In: BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito publico no Mercosul:
intervencgao estatal, direitos fundamentais e sustentabilidade. Belo Horizonte: Férum, 2013,
p. 206.

354 BARROSO, Luis Roberto. op. cit. p. 158-159.

355 Como expde Jorge Reis Novais, os direitos fundamentais devem ser vistos como um todo, de
modo que de cada direito fundamental se possa extrair ao mesmo tempo deveres estatais de
respeitar, de proteger e de promover. O dever de respeitar esta conectado com a abstencéo de
intervir por parte do Estado, associada normalmente aos direitos de liberdade. O dever de
proteger, por sua vez, esta relacionado a protecdo estatal em face de agbes de terceiros. Por
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Deve-se deixar claro ndo ser o condicionamento financeiro exclusividade
dos direitos sociais. Atinge todos os direitos fundamentais, inclusive os direitos
de liberdade, classicamente considerados direitos negativos. Como bem ressalta
Jorge Reis Novais, os direitos de liberdade nédo teriam grande efetividade sem
as prestacOes estatais positivas destinadas a garanti-los institucionalmente,
prestagbes essas que exigem enorme quantidade de verbas publicas3%. O fato
dos custos vultosos com esses direitos “serem vistos como “naturais”, inerentes
a propria existéncia do Estado de Direito, € que leva a ndo contabiliza-los, a
manté-los ocultos, ao contrario do que se tende, em contrapartida, a fazer
salientar relativamente aos muito mais controvertidos diretos sociais™%’.

NZo se pode ignorar, dentro de um contexto de escassez moderada3%8,
a primazia dos poderes legislativo e executivo em selecionar prioridades, definir
politicas publicas e gerir recursos publicos. Isso abrange, inclusive, a
possibilidade de priorizagdo de algumas prestagcdes sociais em detrimento de
outras, com o consequente deslocamento e remanejamento de meios estatais e
recursos financeiros entre as diversas areas. Entender de forma oposta geraria
um engessamento inaceitavel da atuagao da esfera politica. Nesse aspecto,

expde Ingo Wolfgang Sarlet que uma proibicdo absoluta

ndo apenas implica a afetagdo substancial da necesséria possibilidade
de revisdao que € peculiar a fungdo legislativa, mas também
desconsidera a indispensavel possibilidade (e necessidade) de
reavaliagdo global e permanente das metas da agdo estatal e do
proprio desempenho na consecugio de tais metas...3%°

fim, o dever de promocgao implica prestagdes por parte do Estado, funcdo que normalmente
prepondera nos direitos sociais, mas ndo sdo sua unica expressao.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. 1. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 97.

3% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais. 1. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 94.

Na mesma pagina encontra-se a seguinte exemplificagcdo: “... bastaria considerar o que ocorre
com esse direito negativo tradicional que é o direito de propriedade. Sem o poderoso arsenal de
normas, instituicdes, funcionarios, proteccdo policial ou aparelho e intervencdo judiciais
destinados a garantir, preventiva ou repressivamente, a efectividade do direito a propriedade
privada, o direito negativo seria incapaz de desenvolver quaisquer efeitos praticos”.

357 |bidem, p. 95.

358 Jorge Reis Novais afirma que nas situagdes tipicas de Estado Social a escassez ndo é
absoluta, mas sim moderada, pois, na pratica, sempre ha algum dinheiro para a efetivagao de
direitos sociais. Simultaneamente, contudo, ha varias possibilidades de escolha do destino dos
recursos disponiveis. Ibidem, p. 91.

359 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 467.
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A implementagcdo progressiva dos direitos sociais, ideia promovida
internacionalmente®®, e dos direitos trabalhistas, consubstanciada no artigo 7°,
caput, da Constituicao Federal, ndo deve, portanto, ser aceita e analisada sob
um ponto de vista isolado. Por outro lado, conforme prudentemente assevera o
citado jurista, também n&o se pode dar razdo aos que defendem uma liberdade
total de conformacao ao legislador, com autonomia para voltar atras nas suas
decisdes, sob a justificativa de o conteudo dos direitos fundamentais ser
indetermindvel sem sua regulamentagdo, pois estar-se-ia conferindo ao
parlamento poder de disposicdo de conteudo essencial de direitos
fundamentais®®'.

Por ter natureza de principio, a vedacao do retrocesso encerra apenas
uma protecéo relativa. De acordo com a teoria de Robert Alexy, principios séo
mandamentos de otimizagéo, “sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes™®2. Podem, portanto, ser satisfeitos em graus variados3®3.
Diferentemente, as regras ou sao satisfeitas ou ndo satisfeitas®4. Em um conflito
de regras, a solugao ocorre no campo da validade. Quando ndo ha uma clausula
de excecgéao que elimine o conflito, uma das regras deve ser considerada invalida.
A colisdo de principios, por sua vez, ocorre no campo do peso. Um dos principios
conflitantes devera prevalecer, sob determinadas condi¢cbes, sem invalidar o

outro3®6%.

%0 O Decreto n® 591, de 6 de julho de 1992 aceitou na ordem interna brasileira o pacto
internacional sobre direitos econémicos, sociais e culturais. O documento internacional prevé em
seu artigo 2°, item 1, que “Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esforgo préprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais,
principalmente nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que
visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas
legislativas”.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica:
Dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibigédo de retrocesso social no
direito Constitucional Brasileiro. [2005]. p. 21. Disponivel em:
<http://www.tex.pro.br/images/stories/PDF _artigos/aeficacia_ingo_wlfgang_sarlett.pdf> Acesso
em 26 ago. 2017.

362 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.
ed. 3. tir. S&0 Paulo: Malheiros, 2014. p. 90.

363 |dem.

364 |bidem, p. 91.

385 |bidem p. 92-94.
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No caso concreto, cabera, portanto, a realizagao de sopesamento. Mas
0 nucleo essencial do principio da vedacgao retrocesso, de qualquer forma, deve
ser preservado. Esse nucleo consiste, conforme ensinamento de Paulo Ricardo

Schier e Adriana da Costa Ricardo Schier

na proibi¢cao dirigida ao legislador ordinario de revogar normas cujos
conteudos tenham condensado direitos fundamentais. Para incidir tal
protecao, é necessario que esses conteidos gozem de uma aceitagéo
geral e ainda estejam referidos ao nucleo essencial dos direitos
regulamentados3%6.

O legislador esta, assim, vinculado ao nucleo essencial do direito
fundamental concretizado que desfrute de um consenso geral.

O consenso geral deve ser observado, segundo os autores citados, “em
relacdo a relevancia do conteudo trazido pela legislagdo infraconstitucional,
como requisito que garanta a maxima efetividade do direito regulado”®”.

Preciso mencionar, porém, que ha critica na doutrina quanto a adogao
da teoria da vedacao do retrocesso em paises em que as Constituicbes alcam
direitos sociais a categoria de direitos fundamentais.

E que essa teoria, conforme explana Jorge Reis Novais, teve origem e
ganhou densidade na realidade alema, pais que, por néo ter os Direitos Sociais
consagrados na Constituigdo, buscou no principio constitucional do Estado
Social a construcdo de limites a intervengdes legislativas cerceadoras de
beneficios sociais anteriormente concedidos®®®. O principio da proibigdo do
retrocesso seria, nesse contexto, nas palavras do autor, “uma invengéo aleméa
para resolver uma dificuldade ou uma eventual lacuna alema”3%°,

O citado jurista se surpreende com o sucesso de tal principio nas ordens
constitucionais em que os direitos sociais sao juridicamente reconhecidos como
constitucionais e fundamentais e, portanto, sujeitos a protegdo proépria
decorrente desse status, considerando desnecessaria a “importagao” da

construgdo teodrica estrangeira®’®. Assevera valer-se a teoria da proibicdo do

366 SCHIER, Paulo Ricardo; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico adequado e a
clausula de proibigdo de retrocesso social. Revista de Direito da Administragao Publica,
Niter6i, ano 2, vol. 1, n°1, 2016, p. 213.

367 |dem.

38 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 240.

369 |bidem, p. 241.

370 |bidem, p. 241-247.
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retrocesso dos recursos ja desenvolvidos na teoria da restricdo aos direitos

fundamentais:

... Com efeito, basta considerar o elenco de principios ou critérios a que
a concepgao da proibi¢ao relativa recorre para limitar o legislador que
retrocede, para imediatamente se perceber que se trata, pura e
simplesmente, dos chamados Ilimites aos limites dos direitos
fundamentais, ou seja, dos limites constitucionais, préprios do Estado
de Direito, que os poderes publicos tém de observar quando restringem
os direitos fundamentais. Da observancia dos limites aos limites
depende a legitimidade constitucional da restricdo, exatamente da
mesma forma que da sua observancia dependeria, segundo os
defensores da proibigéo relativa, a legitimidade constitucional do dito
retrocesso’"".

Menciona Jorge Reis Novais que os Direitos Sociais, por sua natureza,
estdo intrinsicamente sujeitos a uma reserva do financeiramente possivel,
dependo da existéncia de recursos pelo Estado. Critica, assim, a ideia a de
progressividade, considerando insustentavel acreditar na permanente
majoragao dos recursos disponiveis ao longo do tempo, ressaltando pode haver
situacdes de crise em que seria necessario e admissivel retroceder no nivel de
realizacao anteriormente proporcionado372.

Ressalva, ainda, que, diante de uma realidade de recursos limitados, a
alocacdo desses, num Estado Democratico, segue primordialmente as
prioridades definidas pelo legislador e pelo poder politico instituido. Nesse

sentido, faz as seguintes reflexdes:

(...) um aparente retrocesso pontual nos niveis de realizagido de um
dado direito social pode perfeitamente ser justificado pela necessidade
de prossecugdo de um outro direito social; a diminuicdo dos niveis de
acesso de um determinado grupo ou camada da populagédo a um certo
beneficio pode ser justificada pelo aumento dos niveis de acesso de
um outro grupo ou camada social ao mesmo ou a um outro direito
social373.

Em que pese as respeitaveis ponderagdes do mencionado jurista
portugués, a recep¢ao do principio da proibigdo do retrocesso mostra-se viavel
e compativel com as particularidades da ordem juridica brasileira, notadamente

em relacdo aos direitos trabalhistas, complementando e reforgando, com as

371 lbidem, p. 246.
372 |bidem, p. 243.
373 |dem.
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devidas adaptacgdes, a protegcdo emanada da teoria das restricbes aos direitos
fundamentais.

A Constituigdo brasileira, diferentemente da portuguesa®”*, acolhe os
direitos trabalhistas como direitos sociais no Capitulo Il (“Dos direitos sociais”)
do Titulo Il (“Dos direitos e garantias fundamentais”). Levando em conta as
peculiaridades do direito constitucional positivo brasileiro, Ingo Wolfgang Sarlet
atenta nao significar o qualificativo “social” exclusivamente uma atuacgao positiva
do Estado por meio de presta¢gdes materiais destinadas ao asseguramento de
condigbes minimas para uma vida digna3’®. Expressa o autor serem igualmente

sociais

direitos que asseguram e protegem um espago de liberdade ou mesmo
dizem com a protecdo de determinados bens juridicos para
determinados segmentos da sociedade, em virtude justamente de sua
maior vulnerabilidade em face do poder estatal, mas acima de tudo
social e econémico, como se verifica justamente no caso dos direitos
dos trabalhadores (...)%7®

Os direitos trabalhistas como direitos sociais na Constituicdo brasileira
estabelecem um patamar civilizatério minimo, incompativel com o retrocesso. A
nocao de progressividade das condi¢cdes sociais dos trabalhadores é afirmada
pela Constituicdo brasileira no caput do seu artigo 7° relacionando-se
diretamente com a ideia de vedagao ao retrocesso. Mesmo nas hipoteses em
que a constituicao permite expressamente a flexibilizagao de direitos trabalhistas
fundamentais por meio de negociagao coletiva, impde-se, como se vera no

préximo tépico, o oferecimento de contrapartidas reciprocas.

874 Na Constituicdo portuguesa os direitos relacionados a “seguranga no emprego” (artigo 53),
“comissdes de ftrabalhadores” (artigo 54), “liberdade sindical’ (artigo 55), “direitos das
associagdes sindicais e contratagcdo coletiva” (artigo 56) e “direito a greve e proibigdo do lock-
out” (artigo 57) estdo localizados no Capitulo Il (“Direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores”) do Titulo Il (“Direito, liberdades e garantias”). Ja o “direito ao trabalho” (artigo 58)
e os “direitos dos trabalhadores” (artigo 59) foram incluidos no Capitulo | (“Direitos e deveres
econdmicos”) do Titulo Il (“Direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais”), juntamente com
o “direito de propriedade privada” (artigo 62), ndo fazendo parte do rol de “direitos e deveres
sociais” previsto no Capitulo Il do mesmo Titulo.

875 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. In: SARLET, Ingo Wolfgang; VIEIRA DE MELLO FILHO, Luiz
Philippe; FRAZAO, Ana de Oliveira (Coord.). Dialogos entre o Direito do Trabalho e o Direito
Constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
22.

376 |bidem, p. 22-23.
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Conforme propala Mauricio Godinho Delgado, antes do advento da
democracia contemporanea, o direito tinha “viés de confirmar e sedimentar
situagdes faticas de desequilibrio de poder reguladas por suas regras™’’. A partir
da metade do século XIX, entretanto, o direito — em sua funcdo de “regular
condutas, interesses, relagdes e instituicdes, estruturando a convivéncia social
e pacificando conflitos” —, passa a institucionalizar processo de inclusdo social
de setores sociais destituidos de riqueza e poder®’,

O papel desempenhado anteriormente pelo direito ndo desaparece,
mas, conforme aponta referido jurista, € atenuado, passando a absorver
gradativamente as perspectivas e os interesses dos setores sociais excluidos®°.

Comecgam a surgir

ramos inusitados na arvore juridica, compostos por segmentos
juridicos especializados, porém abrangendo largos setores sociais,
invertendo, regra geral, o viés dominador caracteristico dos segmentos
juridicos tradicionais. E o que se passa com os instigantes e criativos
Direito do Trabalho e Direito de Seguridade Social, despontados,
revolucionariamente, em fins do século XIX e inicio do século XX, os
quais foram seguidos, décadas depois, apdés a Segunda Guerra
Mundial, pelo Direito do Consumidor e pelo Direito Ambiental3&,

O Direito do Trabalho € apontado por Mauricio Godinho Delgado como
a mais clara expressao do novo papel assumido pelo Estado no desenvolvimento
da democracia. Apesar de assumir uma fungdo conservadora, na medida em
que contribui para a continuidade da sociedade e da economia capitalistas,
desempenha essencialmente as funcdes de buscar a melhoria das condi¢cdes de
pactuacao e gestdo do trabalho na vida econdmica e social, de garantir uma
evolucado econdmica do tipo progressista no plano do capitalismo e de assegurar
uma influéncia civilizatoria e democratica no contexto da sociedade civil e da
sociedade politica38’.

No novo paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito,

emergido apds a Segunda Guerra Mundial, a posi¢do central passa a ser

377 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicao da Republica e
direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, justi¢a social e direito do trabalho.
3. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 72.

378 |bidem, p. 73.

379 |bidem, p. 74.

380 |dem.

381 |bidem, p. 77.
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ocupada pela pessoa humana e sua dignidade, norte que passa a conformar as
sociedades civil e politica®®?. E o trabalho, como ja exposto, além de intimamente
ligado a pessoa, exsurgindo como dimens&o do principio da dignidade a ela
correlata, ocupa posig¢ao axiolégica fulcral na Constituicdo Federal de 1988.
Pensando na estrutura juridico-constitucional nacional, italo Roberto
Fuhrmann avista os contornos para a aplicagdo da teoria da vedacédo do
retrocesso a partir do parametro das Constituicbes do tipo dirigente, como a
brasileira3®3. Expde o autor, valendo-se da licdo de Gomes Canotilho, que essa
modalidade constitucional, para além das Constituicdes-garantia caracteristicas
do Estado liberal, estabelecem programas, atribuindo ao Estado a realizagao de
fins e a consecugao de tarefas. A Constituicdo programatica seria estruturada
com fundamento em “diretivas juridico-constitucionais, principios juridicos
politicamente conformadores, imposigdes legiferantes e da fixacdo de fins a
atuacgdo estatal”8. Nesse contexto, o principio da proibigdo do retrocesso

poderia ser caracterizado

como uma decorréncia légica do dirigismo constitucional que, para
realizar o postulado da justica social, se baseia na ideia de um
desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, inviabilizando, na sua acepgao negativa, toda e qualquer
atividade estatal que contrarie tal diretiva3s?,

A observancia dos direitos fundamentais vincula tanto a sociedade
politica quanto a civil, especialmente os direitos trabalhistas dessa natureza,
idealizados para a regéncia da relagao entre empregados e empregadores. Se
€ vedado ao proprio legislador o afastamento de lei que tenha concretizado
direito fundamental trabalhista, conforme preceitua o principio da vedagao do
retrocesso, o mesmo se da, com mais énfase, entre os atores coletivos da
negociacdo coletiva, em observancia ao patamar civilizatério minimo

estabelecido na Constituigéo.

382 |bidem, p. 74-75.

383 FUHRMANN, Italo Roberto. O principio da proibicdo do retrocesso social como categoria
autdbnoma no direito constitucional brasileiro? Conceito, fundamentagdo e alcance normativo
frente a atual dogmatica dos direitos fundamentais. Revista Juridica Portucalense, n. 16, 2014.,
p.71.

384 |bidem, p. 72.

385 |bidem p. 74.
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2.2. CONTRAPARTIDAS RECIPROCAS.

A Lei n. 13.467 de 2017 dispbs sobre contrapartidas reciprocas nos
instrumentos decorrentes de negociagao coletiva no paragrafo 2° do artigo 611-
A, da CLT:

Art. 611-A.
(...)

§ 2° A inexisténcia de expressa indicagao de contrapartidas reciprocas
em convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho n&o ensejara sua
nulidade por n&o caracterizar um vicio do negécio juridico.

Uma interpretacéo literal poderia levar a conclusao de que, em qualquer
caso, haveria a possibilidade de os acordos e convengdes coletivas serem
firmados sem a exigéncia de expressa indicagao de contrapartidas reciprocas.
Essa interpretagdo, contudo, desnatura o proprio sentido da negociagéo coletiva.

Compde a prépria nogdo de negociagao a ideia de ambos os lados
cederem em determinadas posi¢gbes para que se chegue, dentro do possivel, a
um acordo benéfico a todos, pacificando o conflito. Consequentemente, a
eventual redugdo de direitos trabalhistas de indisponibilidade relativa — em
negociagao com vistas a uma melhor adequacgéo das condigdes de trabalho a
realidade vivenciada por um determinado setor econémico — deve corresponder
uma compensacao, conhecida como “contrapartida reciproca”.

Importante, nesse aspecto, situar a negociagao coletiva nas formas de
solucao de conflitos. Tendo em vista por meio dela chegarem os préprios atores
coletivos a solugdo do conflito, configura-se como um método de
autocomposicgao, diferentemente da heterocomposicédo e da autotutela, em que
ha, para a pacificagdo da controvérsia, respectivamente, a intervengcdo de um
agente externo ou a tentativa de uma das partes de impor seu proprio
interesse3%.

Dentre as modalidades de autocomposi¢ao, sdo comumente apontadas
a renuncia, a aceitacdo e a transagdo. A primeira consiste na abdicacéo

unilateral de uma vantagem desejada pela outra parte®’. A segunda, também

38 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.
136-137.
387 |bidem, p. 137.
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chamada de resignag¢ao ou submissao, traduz-se no consentimento de uma das
partes ao interesse da outra388. Ja a terceira pressupde a realizagdo pelas partes
de concessbes reciprocas®®. A negociagdo coletiva aproxima-se, por suas
caracteristicas, da transacao, diferenciando-se claramente da renuncia e da
aceitacdo. Trata-se, porém, de método de solucdo de conflitos com
caracteristicas proprias, ndao se esgotando, como afirma Mauricio Godinho
Delgado, na simples projegdo da figura civilista da transag&o3%.

O delineamento da negociagao coletiva €, para além da regulagéo
infralegal, realizado pela prépria Constituicdo. O inciso XXVI do artigo 7° da
Constituicao Federal reconhece as convengdes e acordos coletivos de trabalho
como direito dos trabalhadores. Da mesma maneira que os demais direitos
constantes nos incisos artigo 7°, a negociacéo coletiva deve ser compreendida
a luz do caput do artigo, que concebe os direitos nele arrolados como uma forma
de melhoria da condigdo social dos trabalhadores3®'. Ela é expressdo historica
de conquista dos trabalhadores, consubstanciadora de melhores condicdes de

trabalho. Conforme adverte Ronaldo Lima dos Santos,

a autonomia coletiva e as proprias relagdes coletivas de trabalho
surgiram a partir da criagdo espontanea de um poder social por parte
dos trabalhadores como um meio de estabelecer um contrapeso ao
poder normativo e decisério dos empregadores392,

Permitir a pura e simples reduc&o ou supressao de direitos trabalhistas
de indisponibilidade relativa sem uma devida compensacdo implicaria, na
verdade, uma situacdo de renuncia a direitos, contraria a prépria nogao de
negociagao, a sua origem historica e a sua concepgéao constitucional.

A negociacao coletiva ndo pode ser vista como uma forma de burlar o
sistema normativo justrabalhista. Caso contrario, os reflexos seriam danosos ao
proprio mercado, uma vez que poderia gerar desigualdades competitivas entre

empresas. Com efeito, nesse contexto, se alguma empresa de determinada

388 |dem.

389 |dem.

3% |bidem, p. 224.

391 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condic¢ao social:

392 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
142.
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atividade comercial viesse a firmar acordo coletivo com seus empregados,
obtendo vantagens econémicas em relagdo as demais empresas do mesmo
ramo, em decorréncia de redugao ou supressio de direitos trabalhistas fora de
um contexto de real negociagdo, estaria provocando um desequilibrio
concorrencial. A situacdo se aproximaria, nesse caso, a pratica de “dumping
social”%.

Nao se ignora a necessidade de os sindicatos profissionais fazerem
maiores concessdes em tempos de crise, visando resguardar a categoria
representada para, inclusive, evitar a perda de empregos. Nesse caso, o
resultado da negociagao coletiva talvez ndo alcance o mesmo nivel de vantagens
conquistadas em periodos de avango econdmico. A negociagdo coletiva n&o
pode ser entendida, contudo, como uma brecha juridica para a simples
eliminacdo de custos, com chancela sindical, em hipdteses de dificuldade
empresarial. A ordem juridica possui instrumentos para a empresa lidar com
situagcbes de dificuldades econbmicas, destacando-se, nesse aspecto, os
institutos da recuperagéo judicial e extrajudicial (Lei n. 11.101 de 2005). Cabe
lembrar, ainda, que os riscos da atividade econdmica devem ser assumidos pelo
empregador, nos termos do artigo 2° da CLT.

A ideia de balanceamento negocial, essencial a uma real negociagao
coletiva, parece estar presente no paragrafo 3° do artigo 611-A, da CLT, também
incluido pela reforma. Ao regulamentar os incisos VI e Xlll do artigo 7° da
Constituicado Federal, estabelece ser conteudo minimo para tal balanceamento,

nos casos de pactuagao de clausula que reduza o salario ou a jornada, a

393 A nogao de “dumping social” é apresentada por Jorge Luiz Souto Maior, Ranulio Mendes e
Valdete Souto Severo: “E bem verdade que a expressdo “dumping social” foi utilizada,
historicamente, para designar praticas de concorréncia desleal em nivel internacional, verificadas
a partir do rebaixamento do patamar de protecdo social adotado em determinado pais,
comparando-se sua situagao com a de outros paises, baseando-se no parametro fixado pelas
Declaragdes Internacionais de Direito. No entanto, ndo €, em absoluto, equivocado identificar por
meio da mesma configuragdo a adogcao de praticas ilegais para a obtencdo de vantagem no
mercado interno. Ora, ao se desrespeitarem de forma deliberada, reiterada e institucionalizada,
os direitos trabalhistas que a Constituicdo garante ao trabalhador brasileiro, a empresa néo
apenas atinge a esfera patrimonial e pessoal daquele empregado, mas também compromete a
prépria ordem econOmica, projetada na mesma Constituigdo. Atua em condigbes de
desigualdade com as demais empresas do mesmo ramo, ja que explora mao de obra sem arcar
com o 6nus dai decorrente, praticando concorréncia desleal”.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; MENDES, Ranulio; SEVERO, Valdete. Dumping Social nas
Relagoes de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012.
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obrigatoriedade de constar nos instrumentos coletivos negociados protecao

contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo:

Art. 611-A.
()

§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a
convengao coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverao prever a
protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo
de vigéncia do instrumento coletivo.

O balanceamento negocial por meio de indicagdo nos instrumentos
coletivos negociados de contraprestagbes reciprocas vinha sendo
majoritariamente reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia trabalhistas. O texto
do paragrafo 2° do artigo 611-A, da CLT, inserido pela reforma de 2017, e as
interpretacdes sobre as emblematicas decisbes do Supremo Tribunal Federal
nos Recursos Extraordinarios 590.415/SC e 895.759/PE, abordadas no item
1.3.1, reavivaram, contudo, a discussao sobre o tema, sendo possivel verificar,
pesquisando-se decisdes do Tribunal Superior do Trabalho, atual divergéncia de
posicionamentos.

Exemplifica-se comparando-se o Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista 296-02.2017.5.14.0005, julgado pela Primeira Turma, de relatoria do
Desembargador Convocado Roberto Nobrega de Almeida Filho3%, e o Recurso
de Revista 12693-74.2016.5.03.0057, julgado pela Quarta Turma, de relatoria do
Ministro lves Granda Martins Filho3%, ambos julgados na mesma data (28 de
novembro de 2018) e debatendo o0 mesmo assunto (necessidade de existéncia

de contraprestacgdes reciprocas pela supressao de horas in itinere).

394 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista 296-
02.2017.5.14.0005. Primeira Turma. Relator: Desembargador Convocado Roberto Nobrega de
Almeida Filho. Julgamento em: 28.11.2018. Publicado em: 30.11.2018. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=ht
ml&highlight=true&numeroFormatado=AIRR%20-%20296-
02.2017.5.14.0005&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAWKCAAJ&dataPublicacao=30/11/
2018&localPublicacao=DEJT&query=611%20and%20-
A%20and%20contrapartidas%20and%20rec%EDprocas> Acesso em 12 dez. de 2018.

395 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 12693-74.2016.5.03.0057.
Quarta Turma. Relator: Ministro lves Granda Martins Filho. Julgamento em: 28.11.2018.
Publicado em: 30.11.2018. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=ht
ml&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2012693-
74.2016.5.03.0057&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAWo01AAC&dataPublicacao=30/11/
2018&localPublicacao=DEJT&query=611%20and%?20-
A%20and%20contrapartidas%20and%20rec%EDprocas> Acesso em 12 dez. de 2018.
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A Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho posicionou-se por
continuar sendo necessaria a fixagao de contrapartidas nos instrumentos

coletivos negociados. Na decisao afirmou-se que:

Embora convengdes e acordos coletivos possam dispor sobre reducéo
de determinados direitos, condicionada essa redugdo, conforme
entendimento majoritario, a contrapartidas, ndo €& admissivel a
utilizagdo de instrumentos normativos com a finalidade de
simplesmente suprimir direitos minimos dos trabalhadores, previstos
na legislagdo, como se verifica no caso dos autos. Assim, apesar de
prestigiar a negociagao coletiva, o art. 7.°, XXVI, da CF/88 ndo € um
instituto sem freios3.

Embora admitindo os novos contornos trazidos a negociagao coletiva
pela decisao proferida pelo Ministro Teori Zavascki no julgamento do Recurso
Extraordinario 895.759/PE3%7, a Primeira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho reiterou o entendimento do Pleno do mesmo Tribunal, firmado no
julgamento do Recurso de Revista 205900-57.2007.5.09.0325, realizado em 26
de novembro de 2016 — apds referida decis&o paradigma do Supremo Tribunal
Federal, mas ainda antes da Lei n. 13.467 de 2017. Por maioria de votos,
considerou que as horas in itinere nao poderiam ser suprimidas, limitadas ou
mesmo terem sua natureza juridica desvirtuada por meio de instrumento coletivo
negociado sem que houvesse “efetiva contrapartida com vistas a compensar a
supresséo de direitos estabelecidos em lei3®8.

No precedente considerado (recurso de Embargos em Recurso de
Revista 205900-57.2007.5.09.03253%9), de relatoria do Ministro Augusto César

396 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista 296-
02.2017.5.14.0005. Primeira Turma. Relator: Desembargador Convocado Roberto Nobrega de
Almeida Filho. Julgamento em: 28.11.2018. Publicado em: 30.11.2018. p. 6.

397 Na pagina 10 do Acodrdao foram indicados os seguintes balizamentos contidos na decisdo do
Ministro Teori Zavascki: “a) reconhecimento constitucional da validade dos acordos e
convengdes coletivas como instrumentos “de prevengdo e de autocomposicdo de conflitos
trabalhistas”; b) percepcéo de que, no ambito do direito coletivo, ndo se vislumbra a assimetria
que ha na relacao individual de trabalho; c) a constatagdo de que concedidas outras vantagens
compensatorias em face da supressdo ao pagamento das horas in itinere; d) inexisténcia de
questionamentos acerca da validade da votagao da Assembleia Geral, fazendo-se presumir
“legitima a manifestacdo de vontade proferida pela entidade sindical™.

3% P, 10 do Acérdao.

399 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Embargos em Recurso de Revista
205900-57.2007.5.09.0325. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Augusto César Leite de Carvalho.
Data de  Julgamento: 26.09.2016. Publicado em:  03.02.2017.  Disponivel  em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=ht
ml&highlight=true&numeroFormatado=E-RR%20-%20205900-
57.2007.5.09.0325&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAQcVvAAD&dataPublicacao=03/02/2
017&localPublicacao=DEJT&query=> Acesso em 12 dez. de 2018.
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Leite de Carvalho, o Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, debatendo a
“validade de clausula coletiva que atribuiu a remuneragao do tempo in itinere a
caracteristica de ser parcela indenizatdria, devida sem o adicional de horas
extras e sem reflexo no calculo de outras verbas”, concluiu, no caso analisado,
que “a remuneracdo do tempo de trabalho ou do tempo a disposicdo do
empregador, nos limites da lei, ndo poderia ter sofrido redugdo ou
desvirtuamento™, constituindo fundamento relevante para essa conclusdo néo

ter havido qualquer contrapartida pela restricdo do direito trabalhista em questao:

1. Em sistemas juridicos fundados em valores morais ou éticos, a
autonomia privada ndo é absoluta; 2. Os precedentes do STF, como
os precedentes em geral, ndo comportam leitura e classificagdo
puramente esquematicas, como se em seus escaninhos se
acomodassem, vistos ou ndo, todos os fragmentos da realidade factual
ou juridica. Para além das razdes de decidir, acima enumeradas, cabe
registrar que os precedentes do STF (RE 590.415/SC e RE
895.759/PE) que enlevam a autodeterminagdo coletiva cuidam de
situagdes concretas nas quais a Excelsa Corte enfatizou a paridade de
forcas que resultaria da participagdo de sindicato da categoria
profissional, ndo se correlacionando com caso, como o dos autos, em
que o Tribunal Regional do Trabalho constata nao ter havido qualquer
contrapartida, sob as vestes da negociagao coletiva, para compensar
a renuncia de direito pelos trabalhadores. Embargos conhecidos e nao
providos401,

Asseverou-se no acordao prever a teoria dos precedentes possibilidade
de ser suscitado “elemento de distingéo (distinguishing) que escape aos lindes
factuais e sobretudo juridicos da controvérsia analisada pelo Supremo Tribunal
Federal™92, Expbs-se dever ser o tempo dedicado ao trabalho objeto de tutela
jurisdicional que o dimensionasse “por inteiro, com todas as suas nuances e
singularidades, sem apego a modelos hermenéuticos que os considere em
latitude menor™%. Afirmou-se que o Supremo Tribunal Federal, ao jugar no
Recurso Extraordinario 590.415/SC ser valida a quitacdo de ativos trabalhistas,

com eficacia liberatoria geral, se autorizada por acordo coletivo de trabalho,

ndo decidiu sobre a validade de clausulas normativas que promovam
0 desvirtuamento de direitos fundamentais, também n&o se
debrugando sobre questdes muito sensiveis da estrutura sindical que
talvez fossem irrelevantes para aquele caso sob seu exame e, ao

400 P. 1 do Acordao.

401 P, 1-2 e 44 do Acordao.
402 p 13,

403 P, 14,
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revés, dariam enorme complexidade ao julgamento em que se
pretendesse atribuir, por inusitado, forga normativa incontrastavel as
convencgoes e acordos coletivos de trabalho?#04.

Na decisdo relatou-se que o Ministro Teori Zacascki, ao decidir no
Recurso Extraordinario 895.759/PE, transcreveu do “voto-lider” (Recurso
Extraordinario 590.415/SC) trecho enaltecendo a simetria de poder presente nas
relacbes coletivas de trabalho e assentou, como fundamento relevante, o
aspecto de, no caso analisado, ter-se estabelecido contrapartidas que, na visao
dos trabalhadores, pareceram compensatorias a subtragdo do direito ao
pagamento de horas in itinere*®. Citou-se o seguinte excerto da decisdo do

ministro do Supremo Tribunal Federal:

No presente caso, a recorrente firmou acordo coletivo de trabalho com
o sindicato da categoria a qual pertence a parte recorrida para que
fosse suprimido o pagamento das horas in itinere e, em contrapartida,
fossem concedidas outras vantagens aos empregados, “tais como
‘fornecimento de cesta basica durante a entressafra; seguro de vida e
acidentes além do obrigatério e sem custo para o empregado;
pagamento do abono anual aos trabalhadores com ganho mensal
superior a dois salarios-minimos; pagamento do salario-familia além do
limite legal; fornecimento de repositor energético; adogao de tabela
progressiva de produgéo além da prevista na Convengéao Coletiva” (fl.
7, doc. 29)406

O Pleno do Tribunal Superior do Trabalho entendeu ser possivel, dessa
forma, “prover jurisdicdo em caso no qual se constata a renuncia a direito
trabalhista indisponivel sem qualquer contrapartida”, exigindo esse elemento de
distingdo jurisdicdo “sem a cOmoda subsun¢gdo em um padrdo normativo que,
respeitavel embora, remete a situacdo de fato e de direito dessemelhante07.

O posicionamento da Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
contrapde-se, contudo, aos entendimentos acima expostos da Primeira Turma e
do Pleno do mesmo Tribunal.

No julgamento do Recurso de Revista 12693-74.2016.5.03.0057,
referido 6rgao julgador analisou decisdo de Tribunal Regional do Trabalho que
considerou invalida clausula de convencgao coletiva de trabalho que estabelecia

nao ser computado como tempo de trabalho aquele gasto no transporte fornecido

w0 p. 14,
405 P, 14-15,
406 P, 15,
407 P, 17-18,
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até o local de trabalho e vice-versa (horas in itinere). O Tribunal trabalhista de
segundo grau considerou ser irrisoria e desproporcional a contraprestagéo pela
flexibilizagao do direito laboral e que a falta de contraprestacéo razoavel afastaria
a aplicacao do entendimento adotado na decisdo do Ministro Teori Zavascki no
Recursos Extraordinario 895.759/PE*%. O julgado recorrido também assentou

que:

A negociagao coletiva ndo pode ser utilizada simplesmente para
precarizagao dos direitos trabalhistas, porque o art. 7°, caput, da
Constituicdo da Republica (CR) visa a melhoria das condigdes de vida
do trabalhador, o que também & um objetivo constitucional previsto no
art. 3°.

A Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho adotou, todavia,
posicionamento diverso. Para os seus integrantes, a Constituicdo Federal de
1988 “é clara ao admitir a flexibilizagdo de salario e jornada mediante negociagéo
coletiva”, nos termos dos incisos VI, XlII, XIV e XXVI do artigo 7°4%°, permitindo
a reducdo desses direitos “sem colocar condi¢cdes” e “determinando apenas o
respeito as regras que a negociacao estabelega™'%. No acordao afirmou-se que
o Supremo Tribunal Federal “tem revisado a jurisprudéncia do TST refrataria a
flexibilizacdo de direitos mediante negociagdo coletiva”, citando as aqui
multicitadas decisbes do Supremo Tribunal Federal nos Recursos
Extraordinarios 590.415/SC e 895.759/PE. Foi destacado ter sido adotada, no
voto do Ministro Teori Zavascki no Recurso Extraordinario 590.415/SC, a teoria

do conglobamento, segundo a qual

408 Conforme excertos da decisdo recorrida colacionados na pagina 7 do acérddo da Quarta
Turma do Tribunal Superior do Trabalho objeto de analise.

409 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condic¢ao social:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo;

XIlII - duragao do trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a redugéo da jornada, mediante acordo ou convengéo
coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento,
salvo negociagao coletiva;

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”.

410 p_7 do Acérdao.
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o acordo e convencao coletivos sao fruto de concessdes mutuas, cuja
anulagdo nao pode ser apenas parcial em desfavor de um dos
acordantes nem depender de explicitagdo de vantagens
compensatorias a flexibilizagdo de direitos*'".

Nesse sentido, foi transcrito o seguinte trecho do voto:

Considerando a natureza eminentemente sinalagmatica do acordo
coletivo, a anulagdo de uma clausula tdo sensivel como essa
demandaria certamente a ineficacia do acordo em sua integralidade,
inclusive em relagdo as clausulas que beneficiam o empregado.
Aparentemente, o que se pretende é anular uma clausula, que poderia
ser contraria ao interesse do empregado, mas manter as demais. Nao
vejo como, num acordo que tem natureza sinalagmatica, fazer isso sem
rescindir o acordo como um todo*'2.

No acdérdao da Quarta Turma também houve referéncia a decisdao do

Ministro Teori Zavascki no Recurso Extraordinario 895.759/PE. Referida Turma

do Tribunal Superior do Trabalho, divergindo da interpretacdo da Primeira

Turma, entendeu que, nesse recurso extraordinario, decidiu-se “ressaltando,

mas nao condicionando, a avenga as vantagens compensatorias, implicitas ou

explicitas, pois a vontade da categoria, manifestada em assembleia geral, deve

ser respeitada™'3. A conclusdo baseou-se no seguinte trecho citado da decisao

do Ministro Teori Zavascki:

“(...) O Tribunal de origem entendeu, todavia, pela invalidade do acordo
coletivo de trabalho, uma vez que o direito as horas in itinere seria
indisponivel em razdo do que dispde o art. 58, § 2°, da CLT (...) O
acoérdao recorrido ndo se encontra em conformidade com a ratio
adotada no julgamento do RE 590.415, no qual esta Corte conferiu
especial relevancia ao principio da autonomia da vontade no ambito do
direito coletivo do trabalho. Ainda que o acordo coletivo de trabalho
tenha afastado direito assegurado aos trabalhadores pela CLT,
concedeu-lhe outras vantagens com vistas a compensar essa
supressao. Ademais, a validade da votacdo da Assembleia Geral que
deliberou pela celebragdo do acordo coletivo de trabalho nao foi
rechacada nesta demanda, razéo pela qual se deve presumir legitima
a manifestagao de vontade proferida pela entidade sindical. Registre-
se que a propria Constituicdo Federal admite que as normas coletivas
de trabalho disponham sobre salario (art. 7°, VI) e jornada de trabalho
(art. 7°, XIlIl e XIV), inclusive reduzindo temporariamente remuneragéo
e fixando jornada diversa da constitucionalmente estabelecida™.

411 P_9 do Acérdao.
412 pP_9 do Acérdao.
413 P_ 10 do Acérdéao
414 P 11 do Acérdao
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A Quarta Turma afirmou, ainda, ter a Lei 13.467 de 2017 explicitado a
teoria do conglobamento nos paragrafos 2° e 4° do artigo 611-A, da CLT:

Art. 611-A. (...)

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacao de contrapartidas reciprocas
em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho n&o ensejara sua
nulidade por n&o caracterizar um vicio do negécio juridico.

§ 4° Na hipdtese de procedéncia de acdo anulatdria de clausula de
convengao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver
a clausula compensatéria, esta devera ser igualmente anulada, sem
repeticdo do indébito*15.

No acordao explana-se que, embora a Constituicdo Federal e a as
decisdes do Supremo tribunal Federal sejam claras, o Tribunal Superior do
Trabalho tem exigido para a flexibilizagdo do direito as horas in itinere “a
explicitagdo, na norma coletiva, com o devido registro no acordao regional, da
vantagem compensatoria especifica ofertada pelos empregadores™16.

Argumentou-se na decisdo ter o Ministro Luis Roberto Barroso dado
“‘interpretagédo auténtica” ao precedente do Supremo Tribunal Federal de sua
relatoria em artigo publicado conjuntamente com Patricia Perrone Campos.
Nesse artigo, os autores teriam explicado que, na ocasiao do julgamento pela
Suprema Corte, foi adotada a teoria do conglobamento, a qual dispensaria a
especificagdo das vantagens compensatorias, pois insitas ao negdcio juridico*'”.

A fundamentagao baseou-se no seguinte trecho do artigo citado no acérdao:

“E descabida, ademais, a pretensdo de manter em favor dos
empregados os diversos beneficios assentados em um acordo
coletivo, mas suprimir justamente a clausula que lhes impde
determinado 6nus. Quando as partes chegam aos termos de um
acordo, levam em consideragao o conjunto de direitos e obrigagdes
que se atribuem reciprocamente, de forma que ou acordo é valido na
sua integralidade e, portanto, gera todos os custos e beneficios dele
decorrentes, ou € invalido e, nesse caso, ndo gerara vantagens ou
desvantagens para quaisquer das partes. (...) Ndo é possivel destacar
de uma norma o que interessa e optar por descumprir o resto. Deve-se
observar, no ponto, a teoria do conglobamento. Como bem observado
pelo Ministro Teori Zavascki em seu voto: (transcricdo do voto ja acima
referido)” (“O DIREITO COLETIVO DO TRABALHO NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: PLANOS DE DEMISSAO INCENTIVADA E

415 P 12 do Acérdéo
416 P_12 do Acérdéo.
417 P, 13 do Acérdao.



120

AUTONOMIA DA VONTADE, UM ESTUDO DE CASQ”, Volume 84/2,
abril-junho/2018, pgs. 36-37)4'8,

No que se refere a explicitagdo da teoria do conglobamento, remeteu-se

a outro excerto do mesmo artigo:

“A teoria do conglobamento prevé, justamente, que os beneficios
obtidos por uma categoria profissional devem ser considerados a luz
do conjunto da norma que os concedeu, ndo se podendo extrair dela
apenas as previsdes favoraveis e descartar as desfavoraveis. Nesse
sentido: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.
16. ed. Sdo Paulo: LTR, 2017. p. 214-216; CASSAR, Vodlia Bonfim.
Direito do Trabalho. 5. ed. Niteréi: Impetus, 2011; MELO, Carlos
Cavalcante. A teoria do conglobamento e a interpretagao das clausulas
negociais coletivas frente aos principios do direito do trabalho. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, v. 32, n. 32. P. 107-
130, jan./dez. 2009” (grifos nossos).

A conclusdo da Quarta Turma foi no sentido de que a jurisprudéncia nao
sumulada do Tribunal Superior do Trabalho confronta o entendimento do
Supremo Tribunal Federal em precedente de repercusséo geral e, por razdo de
“disciplina judiciaria”, decidiu pela validade da clausula supressora das horas in
itinere19.

Ha, portanto, divergéncia jurisprudencial na mais alta corte trabalhista
quanto ao tema da necessidade de indicacdo de contrapartidas reciprocas nos
instrumentos coletivos negociados.

De nossa parte, as decisdes que entendem ser necessaria a indicagao
de contrapartidas no caso de redugao ou supressao de direitos trabalhistas de
disponibilidade relativa estdo mais afinadas a propria no¢gdo de negociagédo, a
sua origem histdrica e a sua concepgao constitucional. O entendimento contrario,
por sua vez, aproxima-se da renuncia de direitos e favorece, ndo existindo uma
representacédo sindical sdlida dos trabalhadores, a utilizagdo da negociagao
coletiva como meio de burlar padrao protetivo disciplinado em lei.

As objecbes trazidas a exigéncia de contrapartidas reciprocas pela
Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho ndo parecem se sustentar.

O fato de a Constituigdo Federal admitir a flexibilizacao de salario e

jornada mediante negociagao coletiva, nos termos do artigo 7°, incisos VI, XIllI,

418 P, 13 do Acodrdao.
419 P 14 do Acérdao.
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XIV e XXVI, sem expressamente estabelecer condi¢gdes, ndo significa nao
poderem ser extraidos limites do proprio sistema normativo ou da prépria nogao
do instituto da negociagao coletiva.

No que se refere a teoria do conglobamento, a fundamentagéo, conforme
apresentada, nao afasta o requisito das contraprestacdes reciprocas, antes
reforca a necessidade de explicitagdo precisa dos beneficios concedidos em
contrapartida a redugao ou supressédo de determinado direito trabalhista. Isso
porque, em observancia ao paragrafo 4° do artigo 611-A, anulando-se alguma
clausula de instrumento negociado coletivo, somente a respectiva clausula
compensatodria, se houver, devera ser anulada. Tal diretriz encontra assento no
Cadigo Civil, que no artigo 184 estabelece nao se prejudicar a parte valida de
um negocio juridico pela existéncia de invalidade parcial*?®. Nao ha
contrariedade a teoria do conglobamento se a manutencéo de cada beneficio ou
conjunto de beneficios compensatorios negociados corresponder e estiver
vinculado a respectiva validade e manutencdo do direito flexibilizado
relacionado.

Se, por um lado, a decisdo do Ministro Teori Zavascki no Recurso
Extraordinario 895.759/PE n&o condicionou expressamente a validade do ajuste
de vontades firmado por meio de negociagédo coletiva ao estabelecimento de
vantagens compensatérias, por outro lado é de se destacar, conforme exposto
pelo Pleno do Tribunal Superior do Trabalho no Recurso de Embargos em
Recurso de Revista 205900-57.2007.5.09.0325, terem constituido essas
vantagens fundamento relevante para que a flexibilizagado do direito trabalhista
analisado fosse considerada valida. Esse aspecto pode ser constatado quando
o Ministro Teori Zavascki afirmou, no mencionado Recurso Extraordinario, ndo
ter constatado que o acordo coletivo relativo ao caso examinado “tenha
extrapolado os limites da razoabilidade, uma vez que, embora tenha limitado
direito legalmente previsto, concedeu outras vantagens em seu lugar, por meio

de manifestacdo de vontade vdlida da entidade sindical™*?!. Retornando ao

420 Art. 184. Respeitada a inteng&o das partes, a invalidade parcial de um negdcio juridico ndo o
prejudicara na parte valida, se esta for separavel; a invalidade da obrigagao principal implica a
das obrigagdes acessorias, mas a destas nao induz a da obrigagao principal.

421 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 895.759/PE. Relator: Ministro
Teori Zavascki. Julgamento em: 08.09.2016. Publicado em: 12.09.2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310267537 &ext=.pdf> Acesso em 05
nov. de 2018. p. 4.
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assunto no julgamento do Segundo Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 895.759/PE, relativo ao mesmo caso, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal considerou que o direito trabalhista discutido era
transacionavel desde que ndo houvesse rentncia*?? e reafirmou a razoabilidade
dos beneficios concedidos pela supressdo do direito trabalhista questionado,
levando em conta essa quest&o para reputar valido o acordo coletivo*?3.

Cremos nao ser a interpretacdo mais adequada do paragrafo segundo
do artigo 611-A da CLT aquela que permite serem reduzidos ou suprimidos
direitos dos trabalhadores sem qualquer compensacao.

A leitura constitucionalmente compativel encontrada € a de que o
simples fato de nédo haver indicagao expressa de contrapartidas reciprocas nao
enseja a nulidade do instrumento desde que nao haja flexibilizagao ou supresséo
de direitos trabalhistas. Embora faga parte da nogdo de negociagéo coletiva a
ideia de balango negocial, como afirmado no inicio, a sua légica constitucional e
historica de conquista de melhores condicdes sociais permite o alcance de tal
finalidade sem a necessidade de ser concedida qualquer contrapartida a parte
economicamente mais forte. Nao ha que se falar em condicionamentos para o
oferecimento de vantagens ou beneficios aos trabalhadores pela parte
hipersuficiente. Nessa hipotese, o acordo ou a convengao coletiva ndo poderia

ser considerado invalido por inexisténcia de contrapartidas reciprocas.

422 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
895.759/PE. Segunda Turma. Relator: Ministro Teori Zavascki. Segunda Turma. Julgamento em:
09.12.2016. Publicado em: 23.05.2017. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12923110> Acesso em 05
nov. de 2018. p. 10.

423 |bidem, p. 11.
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3 SISTEMA SINDICAL BRASILEIRO E O MODELO DE NORMATIVIDADE
NEGOCIAL: CONTRADIGOES, INCOMPATIBILIDADES E DESAFIOS

3.1 LIBERDADE SINDICAL

O despontar de uma configuragdo normativa laboral que privilegie a
autonomia coletiva e a vontade negociada na regéncia das relagbes de trabalho
s6 é possivel de forma equilibrada se forem asseguradas condi¢des de sustento
a atuacado livre e independente dos atores coletivos, notadamente a
representacao dos trabalhadores, mais sujeita as pressdes econdémicas.

Conforme observa Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva,

Se nao for possivel falar em poder efetivo dos trabalhadores, nao
haverad autonomia coletiva como poder de direito. Ou seja, sem
condigbes efetivas para a constituicdo de um contrapoder nao se
podera atribuir relevancia juridica a negociagao coletiva...4?*

A constituicdo de um contrapoder, propiciador de um equilibrio no plano
coletivo, passa necessariamente pela promogao da liberdade sindical. Dentro de
suas multiplas perspectivas e possibilidades de abordagem, ela revela-se como
um instrumento indispensavel para o alcance de conquistas sociais e de
promog¢ao de uma vida digna.

Nesse sentido, a importancia da liberdade sindical foi especialmente
reconhecida em razdo de sua conexdo com os direitos humanos, especialmente
notabilizados no plano internacional apés a Segunda Guerra Mundial.

A liberdade sindical ¢é reconhecida documentos normativos
internacionais. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
reconhece, entre as disposi¢des relativas ao trabalho contidas em seu artigo 23,
o direito a uma remuneragao que assegure ao trabalhador e a sua familia "uma
existéncia compativel com a dignidade humana" e o "direito a se organizar em

sindicatos e neles ingressar para a protegio de seus interesses"4?.

424 GILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes coletivas de trabalho:
configuragoes institucionais no Brasil contemporaneo. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 99.

425 "Artigo 23° 1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condigdes
equitativas e satisfatorias de trabalho e a protecgéo contra o desemprego. 2. Todos tém direito,
sem discriminagao alguma, a salario igual por trabalho igual. 3. Quem trabalha tem direito a uma
remuneragao equitativa e satisfatéria, que Ihe permita e a sua familia uma existéncia conforme
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No Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
de 1966, os Estados Partes se comprometem, no artigo 8° a garantir os

seguintes direitos relacionados a matéria sindical:

ARTIGO 8°

1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir:
a) O direito de toda pessoa de fundar com outras, sindicatos e de filiar-
se ao sindicato de escolha, sujeitando-se unicamente aos estatutos da
organizacdo interessada, com o objetivo de promover e de proteger
seus interesses econdmicos e sociais. O exercicio desse direito so
podera ser objeto das restricbes previstas em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da
seguranc¢a nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos
e as liberdades alheias;

b) O direito dos sindicatos de formar federagdes ou confederagdes
nacionais e o direito destas de formar organizagdes sindicais
internacionais ou de filiar-se as mesmas.

c¢) O direito dos sindicatos de exercer livremente suas atividades, sem
quaisquer limitagdes além daquelas previstas em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da
seguranga nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos
e as liberdades das demais pessoas:

d) O direito de greve, exercido de conformidade com as leis de cada
pais

..-426.

A liberdade sindical também encontra expressao no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, revelando-se sua complexidade e
relevancia sob diferentes angulos de protecao dos direitos humanos. No artigo

22 encontra a seguinte disposigao:

ARTIGO 22

1. Toda pessoa tera o direito de associar-se livremente a outras,
inclusive o direito de construir sindicatos e de a eles filiar-se, para a
protecao de seus interesses.

2. O exercicio desse direito estara sujeito apenas as restrigdes
previstas em lei e que se fagam necessarias, em uma sociedade
democratica, no interesse da seguranga nacional, da seguranga e da
ordem publicas, ou para proteger a saude ou a moral publicas ou os
direitos e liberdades das demais pessoas. O presente artigo néo
impedira que se submeta a restrigdes legais o exercicio desse direito
por membros das forgas armadas e da policia.

com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios de proteccéo
social. 4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de se filiar em
sindicatos para defesa dos seus interesses".

UNITED NATIONS. Universal Declaration of Humans Rights. Versdo em lingua portuguesa:
United Nations Information Centre, Portugal. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por>. Acesso em 11 jan.
2019.

426 BRASIL. Decreto n. 591, de 06 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em 11 jan. 2019.
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3. Nenhuma das disposi¢cdes do presente artigo permitira que Estados
Partes da Convencdo de 1948 da Organizagao Internacional do
Trabalho, relativa a liberdade sindical e a protegao do direito sindical,
venham a adotar medidas legislativas que restrinjam ou aplicar a lei de
maneira a restringir as garantias previstas na referida Convencgao*?’.

Ja a Organizacao Internacional do Trabalho inclui, em Declaragéo de
1998, "a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacao
coletiva" entre os principios e direitos fundamentais no trabalho, juntamente com
"a eliminacao de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatério”, "a abolicao
efetiva do trabalho infantil" e "a eliminagdo da discriminagdo em matéria de
emprego e ocupacgao"4?®. A Declaragdo reafirma o compromisso dos Estados
Membros de ‘“respeitar, promover e tornar realidade, de boa-fé e de
Conformidade com a Constituigdo” referidos principios e direitos
fundamentais*?°.

Nesse documento, a Organizagédo Internacional do Trabalho ressalta
que "o crescimento econdmico é essencial, mas insuficiente, para assegurar a
equidade, o progresso social e a erradicagdo da pobreza", exaltando ser a
garantia dos mencionados principios e direitos fundamentais importante
contribui¢cdo para a manutengao do "vinculo entre progresso social e crescimento
econdmico", pois busca assegurar "a possibilidade de reivindicar livremente e
em igualdade de oportunidades uma participagao justa nas riquezas"4%.

Dentre as diversas Convengbes da Organizagcado Internacional do
Trabalho, oito sdo consideradas fundamentais, ligadas aos principios e direitos
fundamentais no trabalho que embasaram a Declaragao de 1998. Duas dessas
referem-se diretamente a liberdade sindical: a Convencgéo n. 87, de 1948 (sobre
a Liberdade Sindical e a Prote¢do o Direito Sindical) e a Convencao n. 98, de
1949 (Sobre a Aplicagdo dos Principios do Direito de Sindicalizagdo e de

Negociacdo Coletiva).

427 BRASIL. Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em 11 jan. 2019.
422 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Declaragio da OIT sobre os
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/public//portugue/region/ampro/brasilia/info/download/declarac_port.pdf>.
Acesso em 11 jan. 2019.

429 |dem.

430 [dem.
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O compromisso de respeito, promogao e efetivagdo dos principios
relativos aos direitos fundamentais versados nessas convengdes deriva,
segundo a Declaracao de 1998, do fato de o Estado pertencer a Organizagéo
Internacional do Trabalho, ainda que ndo as tenha ratificado*?', o que toca, em
relacéo ao Brasil, principalmente nas discussbdes concernentes a néo ratificagéo
da Convencgéo n. 87, assunto ao qual se retornara ainda neste item.

Os instrumentos internacionais algam a liberdade sindical como um
direito humano fundamental assegurador da reunido, organizagao, atuagao e
defesa dos trabalhadores por meio de sindicatos, constituindo instrumento de
manutencgao, conquista e efetivacao de direitos e promogao do trabalho digno.

No plano interno, o Brasil atribuiu expressamente, nos artigos 8° e 9° da
Constituicdo Federal, natureza de fundamentalidade a aspectos da liberdade

sindical*32,

431 O item dois da Declaragdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
contém a seguinte redacéo:

“2. Declara que todos os Membros, ainda que nao tenham ratificado as convengdes aludidas,
tém um compromisso derivado do fato de pertencer a Organizagdo de respeitar, promover e
tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a Constituigdo, os principios relativos aos
direitos fundamentais que sao objeto dessas convengdes, isto é:

a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacao coletiva;

b) a eliminacao de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatério;

c) a abolicédo efetiva do trabalho infantil; e

d) a eliminagdo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupacgao”.

432 “Art. 8° E livre a associacéo profissional ou sindical, observado o seguinte:

| - a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundagéo de sindicato, ressalvado o
registro no 6rgdo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengéo na
organizagao sindical;

Il - € vedada a criagdo de mais de uma organizagao sindical, em qualquer grau, representativa
de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio;
Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

IV - a assembléia geral fixara a contribuicao que, em se tratando de categoria profissional, sera
descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representagdo sindical
respectiva, independentemente da contribuicao prevista em lei;

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;

VI - é obrigatdria a participacéo dos sindicatos nas negociag¢des coletivas de trabalho;

VII - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizagdes sindicais;

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo
de direcao ou representacgao sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do
mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

Paragrafo unico. As disposigdes deste artigo aplicam-se a organizagao de sindicatos rurais e de
colbnias de pescadores, atendidas as condigbes que a lei estabelecer.

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 definira os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade.

§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.
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Em sua dimensao individual, a liberdade sindical € comumente dividida
em positiva e negativa, traduzindo-se, respectivamente, na livre filiagdo ou
desfiliagdo a sindicato. Tal aspecto encontra respaldo no artigo 8° V, da
Constituicao Federal, com a previsdo de que “ninguém sera obrigado a filiar-se
ou a manter-se filiado a sindicato”. Tal dimenséo individual esta ligada a nogéo
de liberdade negativa, que, conforme explica Sandro Lunard Nicoladeli,
caracteriza-se pela auséncia de constrangimento ou impedimento externo e é
identificada como “aquela propria das pessoas individualmente consideradas,
quando agem sozinhas™33,

Em sua dimensao coletiva, a liberdade sindical relaciona-se, nas
palavras do citado autor, ao “conjunto das prerrogativas e direitos direcionados
especificamente a entidade sindical, envolvendo i) o direito de fundacdo da
entidade e ii) o livre exercicio da liberdade sindical™3*. Nessa dimens3o, a
liberdade sindical significa “a possibilidade de auto-organizagdao sem ingeréncias
por parte de outrem e de utilizar os mecanismos de defesa de interesses e direito
dos trabalhadores classicamente atribuidos aos sindicatos, a exemplo da
negociagdo coletiva e da greve™35. Esses tracos estdo presentes nos artigos 8°,
[, I, VI e 9°, da Constituicdo Federal, embora no inciso Il do artigo 8° tenha-se
fixado a unicidade sindical.

A dimenséo coletiva, ao invés de se qualificar pela auséncia de algo,
como ocorre na liberdade negativa, amarra-se a nogao de liberdade positiva,
caracterizando-se pela presencga de algo, no caso a “capacidade de decidir o que
fazer de acordo com a prépria vontade”, e encontra-se “na agéo coletiva, no agir
em grupo”43,

E na dimens&o coletiva, voltada ao asseguramento do desempenho e da
promocao da atividade sindical, que esta localizado o cerne da liberdade sindical.
Igualmente aos demais direitos fundamentais, a liberdade sindical afirma-se
como uma conquista dos seus titulares (trabalhadores) em contraposigao a lei

do mais forte que se aplicaria no caso de sua auséncia. As normas

433 NICOLADELI, Sandro Lunard. Liberdade sindical no Brasil e o projeto da OIT: dialogos e
estratégias possiveis. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-graduagdo em Direito,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2016, p. 170.

434 NICOLADELI, Sandro Lunard. Op. cit, p. 88.

435 |dem.

436 |bidem, p. 170.
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constitucionais acima citadas externalizam aspectos oriundos do desdobramento
da liberdade sindical, devendo ser interpretadas a luz da finalidade a que esse
principio e direito fundamental se propde. Nao se limitam ou esgotam, portanto,
em si mesmas, permitindo leitura desenvolvida em constante construcdo e
reconstrucdo sobre a concepcao de liberdade sindical diante da realidade
mutante com a qual se depara.

A interpretacao juridica realizada no Brasil confere, entretanto, uma
sobrevalorizagdo da nogédo negativa de liberdade, enxergada a partir de uma
visao desvinculada do sentido amplo a que o principio esta vinculado. A énfase
no aspecto individual tem eclipsado a projecao coletiva da liberdade sindical,
dificultando a legitima expressao de sua principal dimensao.

Essa sobrevalorizagc&o da liberdade sindical negativa na América Latina

€ percebida por Oscar Ermidia Uriarte:

Um atento observador estrangeiro, como Mario Grandi, manifestou sua
surpresa ao constatar que nas leis sindicais latino-americanas, as
vezes até nas Constituicbes, se amparava o aspecto negativo do direito
de sindicalizagdo. Salientou para a incompreensivel preocupagao por
estabelecer um texto expresso e a nivel nao inferior que o da
formulacdo do direito, o direito de nao exercé-lo, quando essa
possibilidade de nao exercicio existe em todos os direitos, sem que
ninguém pense em proclama-lo expressamente e garanti-lo. Quando
se consagra o direito de propriedade ndo se estabelecem garantias
para quem nao queira ser proprietario; quando se consagra a liberdade
de cultos, esta implicito o direito a n&do professar nenhum, sem
necessidade de uma formulagao expressa a respeito; a consagragao
do direito da livre expressao de pensamento inclui, claro, o direito de
ndo fazé-lo, sem que se reclame uma garantia especifica para o
siléncio. O reconhecimento do direito de reunido supde, obviamente, o
de ndo reunir-se e o direito de associagao genérico implica o direito a
nao associar-se sem que se reclame a expressa proclamagao desse
aspecto negativo. O que tem a liberdade sindical, para que nela, na
América Latina, o ndo exercicio seja tdo ou mais importante que seu
exercicio? Surge claro o prejuizo antissindical, o temor ao poder
coletivo dos trabalhadores e o desejo de controla-lo e limita-10*3.

Pode-se exemplificar essa situacédo no Brasil no tema da receita sindical.
O direito de livre filiagao tem sido utilizado pela prépria Justiga do Trabalho como

justificativa para negar a possibilidade de estabelecimento, por meio de

437 URIARTE, Oscar Ermida. Intervengéo e autonomia no direito coletivo do trabalho. Tradugéo
de Kelly Karoline Bepe Fernandes e Sandro Lunard Nicoladeli. In: NICOLADELI, Sandro Lunard;
PASSOS, André Franco de Oliveira; FRIEDRICH, Tatyana Scheila (Org.). O direito coletivo, a
liberdade sindical e as normas internacionais: o direito coletivo na OIT: normas,
jurisprudéncia e reflexdes sobre a normatividade protetiva da liberdade sindical. Sdo Paulo: LTr,
2013. v. 1. p. 15. Apud: NICOLADELI, Sandro Lunard. Op. cit. p. 169.
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instrumentos coletivos negociados, de contribuicdes de trabalhadores nao
sindicalizados em favor das entidades sindicais, nos termos da Orientacéo
Jurisprudencial 17 e do Precedente Normativo 119 da Secdo de Dissidios
Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho. Essa posicdo tem contribuido,
especialmente no momento atual, em que ndo ha mais receita oriunda de
desconto compulsério, para a dificuldade pela qual os entes sindicais tém
passado para manter suas atividades. O tema sera abordado no tépico 3.2, ao
qual se remete o leitor.

Interessante notar, no exemplo, os efeitos gerados na pratica resultantes
da contradi¢do dos discursos sobre a atuagao sindical. Em razdo da especial
relevancia conferida a autonomia coletiva, tem-se permitido reduzir, por meio de
negociacgao coletiva, patamar protetivo previsto em lei, com eficacia para todos,
sindicalizados ou ndo. Todavia, ndo se tem reconhecido que, pelo mesmo
instrumento, estabelega-se contribuicado dos nao sindicalizados revertida para a
coletividade, permitindo o fortalecimento das entidades sindicais na busca de
melhores condigdes sociais.

Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva expde ser a oposi¢ao entre

liberdade sindical positiva e negativa redutora e deformante e indica

a tendéncia a compreender a liberdade sindical como um direito
individual de exercicio coletivo, e de assegurar ao direito de nao filiagao
sindical uma estrutura idéntica ao direito de filiacdo, bem como a
perspectiva que salienta o conceito negativo de liberdade*.

Para a autora, a constitucionalizacdo da liberdade sindical € marcada
por uma dimensado positiva, de promogao e sustento a atividade sindical,
superando uma leitura estatica e negativa originada por uma perspectiva de
liberdade meramente liberal*®®. Entende, dessa forma, que o inciso V do artigo
8° da Constituicao Federal

apenas indica a extenséo do principio da liberdade individual (art. 5°)
as relagdes entre individuos e coletividades no sistema sindical, ndo se
confundindo com a afirmagdo de uma liberdade sindical negativa
especifica, que ndo tem a mesma relevancia constitucional que o
principio maior, dinamico, da liberdade sindical para a agdo*4°.

438 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Op. cit., p. 94.
439 |bidem, p. 95.
440 |dem.
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Parece ter razdao Sandro Lunard Nicoladeli, portanto, ao asseverar
passar a reconstrucio tedrica do modelo de liberdade sindical no Brasil pelo
reconhecimento da precedéncia dos interesses coletivos em face dos interesses
individuais*4'. A liberdade sindical se configuraria, segundo o autor, para além
de um conjunto de liberdades individuais, “um direito politico de exercicio
coletivo, ou seja, uma liberdade positiva que manifesta a supremacia dogmatica
de uma racionalidade coletiva, expressa pelas acdes do ente sindical"*2.

Ndo obstante o direcionamento da atividade legislativa ao
aperfeicoamento e fortalecimento da atividade sindical seja imprescindivel, o
impulso da coletividade obreira nessa diregao € essencial para uma evolugao
democratica. A democratizagdo das relagdes coletivas deve surgir na prépria
base, vir de baixo, impactando positivamente toda a estrutura com a forca
oriunda da unido dos préprios interessados. E necessario vencer a cultura
antiassociativa, desencadeada no periodo autoritario, e recuperar o elo com o
espirito coletivo que deu origem ao movimento sindical.

A nao ratificagdo da Convengéao n. 87 da Organizagao Internacional do
Trabalho pelo Brasil € comumente apontada como o principal entrave para uma
efetiva liberdade sindical, propiciadora de uma gestdo mais democratica nas
relacdes coletivas. A Constituicdo Federal de 1988, apesar de ter posto fim ao
controle politico-administrativo do Estado quanto a criagdo e organizagao das
entidades associativas (artigo 8°, |), manteve o trago corporativo da unicidade
sindical (artigo 8°, II), comprometendo, consequentemente, a plena autonomia
sindical preconizada na normativa internacional.

Essa configuragao, embora nao seja a ideal, inegavelmente avangou no
desprendimento do regime autoritario anterior. Ainda se manteve atravancada,
porém, as singularidades da formagéo do sindicalismo brasileiro e ao patamar
de desenvolvimento nacional, com toda sua carga histoérica, politica, social e
cultural.

Como ja apontado anteriormente, em nosso pais, diferentemente da
Europa, a origem da negociacdo coletiva deu-se mais em razdo de sua

institucionalizacao pelo Estado do que pela pratica costumeira e propulsora dos

441 NICOLADELI, Sandro Lunard. Op. cit, p. 168.
442 |bidem, p. 171.
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sindicatos. Veio, nas palavras de Mozart Victor Russomano, “de cima para baixo:
do cddigo para o povo™43. Contudo, ainda que sob um viés autoritario, a
unicidade contribuiu, de certa forma, para a aglutinagdo, organizagéo e
mobilizagcdo dos trabalhadores brasileiros no inicio do sindicalismo patrio,
possibilitando, posteriormente, o nascimento de uma fase mais participativa, a
partir do final da década de 70 do século XX. Com efeito, conforme descreve
Segadas Vianna, no inicio do século XX, embora tenham surgido algumas
associagdes de classe, o sindicalismo da época “nunca chegou a ter uma real

expressdo”™44. Relata o autor que:

Pela inexisténcia de industrias e, consequentemente de massa
operaria e de luta de classes, o sindicalismo que surgiu depois da
Revolugao Liberal, de 1930, deu-se sob o influxo e o patrocinio do
Ministério do Trabalho e assim permaneceu durante todo o chamado
“Estado Novo”. Mesmo depois do retorno ao regime constitucional os
sindicatos continuaram sem expressao, salvo rarissimas excecdes;
mas, na década de 80, houve notavel incremento da sindicalizagao, a
partir das greves do ABC paulista, especialmente no setor da
metalurgia. Os sindicatos mais expressivos, nas grandes cidades,
conquistaram sua autonomia, antes de proclamada pela Constituicao
de 1988445,

Mesmo com o reavivamento do movimento sindical ocorrido no
chamado “novo sindicalismo”, a opg¢ao adotada pelas liderangas dos
trabalhadores durante a constituinte de 1988 e, mesmo apds, foi de continuidade
do modelo sindical histérico. Essa constatacdo € demonstrada por Sandro
Lunard Nicoladeli ao evidenciar o posicionamento das centrais sindicais
brasileiras*46. O autor, pesquisando as posigdes politicas encerradas nos
documentos constitutivos, congressos, cartas de principio e manifestagdes
publicas das centrais sindicais, percebeu opinido majoritaria pela manutencao
do modelo atual*4’. Mesmo a Central Unica dos Trabalhadores — CUT, potencial
excecao, em razao de previsao estatutaria de intencdo de superacao do atual
modelo sindical, com adog¢ao dos pressupostos consagrados nas convengodes 87
e 151 da OIT (artigo 4° do Estatuto da CUT), enfrenta, nas palavras do referido

443 RUSSOMANO, Mozart Victor. Op. cit., p. 959.

444 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de
Lima. Op. cit. p. 1092.

445 |bidem, p. 1093.

446 NICOLADELI, Sandro Lunard. Op. cit, p. 189-200.

447 |dem.
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jurista, “enormes contradicoes existentes entre sua pratica discursiva e a
realidade das entidades filiadas™®.

A realidade brasileira mostra que a afirmacdo da efetiva liberdade
sindical tal como proposta nos documentos normativos internacionais vai além
de uma opgao politica legislativa, que nao deixa de ser importante, necessitando,
todavia, encontrar respaldo e crescimento no proprio movimento dos
trabalhadores para a superagcdo da enraizada concepg¢do sobre o modelo
sindical.

Se a afirmagéo da liberdade sindical ja encontrava dificuldades na forma
em que o sindicalismo se desenhava, a sobrevinda da reforma trabalhista
acarretou pioras nesse aspecto.

A Lei n. 13.467 de 2017 nao trouxe, como se esperava, medidas de
fortalecimento e promogéo dos sindicatos, em contrapartida a valorizagdo da
autonomia da vontade coletiva e a ampla permissao de prevaléncia do ajuste
negocial coletivo sobre o disposto em lei. Ao contrario, introduziu dispositivos
prejudiciais ao adequado desempenho das importantes fungdes e atividades dos
sindicatos, criando circunstancia hostil a dimensao positiva da liberdade sindical.

O tema sera aprofundado nos préximos itens.

3.2 RECEITA SINDICAL

A Constituicao Federal de 1988 dispds sobre a contribuicao sindical no

inciso IV de seu artigo 8°, nos seguintes termos:

Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o
seguinte:

(...)

IV - a assembléia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de
categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do
sistema confederativo da representagdo sindical respectiva,
independentemente da contribuicdo prevista em lei;

A primeira parte do citado dispositivo refere-se a contribuicao
confederativa e a parte final (“contribui¢cao prevista em lei”) a contribuigéo sindical

propriamente dita.

448 |bidem, p. 200.
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Ao regulamentar a Constituigao, a redacao do artigo 578 da CLT anterior
a alteracao promovida pela reforma trabalhista previa o denominado “imposto
sindical’, contribuicdo que, em relagdo aos empregados*®, era
compulsoriamente descontada em folha, equivalendo a remuneracao de um dia
de trabalho (artigos 580, | e 582 da CLT, com a redacao dada pela Lei n. 6.386
de 1976):

Art. 578 - As contribuigdes devidas aos Sindicatos pelos que participem
das categorias econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais
representadas pelas referidas entidades serdo, sob a denominagao
do "imposto sindical", pagas, recolhidas e aplicadas na forma
estabelecida neste Capitulo.

Com o advento da Lein. 13.467 de 2017, eliminou-se a compulsoriedade
da contribuigdo sindical. A nova redagao do artigo 578, assim como a dos artigos
545, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT, passou a prever contribuicdo sindical
facultativa, somente recolhida se existente autorizacdo prévia e expressa dos

representados:

Art. 545. Os empregadores ficam obrigados a descontar da folha de
pagamento dos seus empregados, desde que por eles devidamente
autorizados, as contribuicbes devidas ao sindicato, quando por este
notificados.

(...)

Art. 578. As contribuigbes devidas aos sindicatos pelos participantes
das categorias econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais
representadas pelas referidas entidades serdo, sob a denominagao de
contribuicdo sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na forma
estabelecida neste Capitulo, desde que prévia e expressamente
autorizadas.

Art. 579. O desconto da contribuicdo sindical esta condicionado a
autorizagdo prévia e expressa dos que participarem de uma
determinada categoria econémica ou profissional, ou de uma profisséo
liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou
profisséo ou, inexistindo este, na conformidade do disposto no art. 591
desta Consolidagao.

(...)

Art. 582. Os empregadores sido obrigados a descontar da folha de
pagamento de seus empregados relativa ao més de margo de cada
ano a contribuigado sindical dos empregados que autorizaram prévia e
expressamente o seu recolhimento aos respectivos sindicatos.

(...)

Art. 583. O recolhimento da contribuigdo sindical referente aos
empregados e trabalhadores avulsos sera efetuado no més de abril de
cada ano, e o relativo aos agentes ou trabalhadores autbnomos e
profissionais liberais realizar-se-a no més de fevereiro, observada a

449 A CLT também regula, como sabido, a contribuicdo sindical devida pelos auténomos e
empregadores, conforme artigo 580, Il e Ill.
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exigéncia de autorizagao prévia e expressa prevista no art. 579 desta
Consolidagao.

(...)

Art. 587. Os empregadores que optarem pelo recolhimento da
contribuigédo sindical deverao fazé-lo no més de janeiro de cada ano,
ou, para os que venham a se estabelecer apés o referido més, na
ocasiao em que requererem as reparticdes o registro ou a licenga para
o exercicio da respectiva atividade.

(...)

Art. 602. Os empregados que ndo estiverem trabalhando no més
destinado ao desconto da contribuicdo sindical e que venham a
autorizar prévia e expressamente o recolhimento serdo descontados
no primeiro més subsequente ao do reinicio do trabalho.

A contribuicdo obrigatéria, em conjunto com os demais resquicios
corporativistas da estrutura sindical brasileira, contribuiu historicamente para a
formagdo de um sistema em desacordo com uma almejada representagéo
sindical livre, participativa, eficiente e democratica.

Isoladamente analisada, a compulsoriedade da contribuicdo sindical
revela-se contraria a um modelo em que se prezam valores ligados a liberdade
e a democracia e, portanto, seria indesejavel. Embora a extingdo da contribuigéo
sindical compulsoéria seja, a principio, passo importante para a promog¢ao desses
valores, a simples eliminagao da obrigatoriedade, sem uma reformulagéo de toda
a estrutura sindical e sem qualquer suporte ou adaptacdo transicional,
potencializa, na pratica, a fragilizagdo da ja débil representatividade sindical e da
capacidade de atendimento as demandas da categoria. Isso porque,
permanecendo os tragos corporativistas da unicidade e da representatividade
obrigatéria, retirou-se a principal fonte econémica que se harmonizava com as
caracteristicas do sistema e que tinha papel importante em seu funcionamento.

A Lei 11.648 de 2008 (Lei das Centrais Sindicais) exortava a superagao
da contribuicdo sindical obrigatéria, estimulando a adogdo de contribuigdo
negocial nos termos disciplinados em lei futura. O artigo 7° dessa lei estabeleceu
que os artigos 578 a 610 da CLT, responsaveis pela regulagdo da contribuigdo
sindical compulséria antes da reforma, vigorariam “até que a lei venha a
disciplinar a contribuigdo negocial, vinculada ao exercicio efetivo da negociagéo
coletiva e a aprovagdo em assembléia geral da categoria”. Entretanto, a Lei
13.467 de 2017 nao respeitou tal diretriz e, de forma abrupta, afastou forma de

custeio que perdurava ha sete décadas.



135

O carater repentino da mudancga intensificou ainda mais o prejuizo
econdmico das entidades sindicais. Como ja previa Alberto Emiliano de Oliveira
Neto em discussdo quanto a possibilidade de eliminacdo da unicidade sindical
no Brasil, situagao analoga a aqui discutida, haveria necessidade de um “estagio
transitorio”, tendo em vista as baixas taxas de sindicalizagédo, principalmente
entre os trabalhadores*®. Isso porque, como bem afirma, “parte-se do
pressuposto que a formacéao de sindicatos fortes e efetivamente representativos
dos interesses de seus representados € um processo gradual e impossivel de
ser alcangado apenas por conta de alteragbes pontuais na legislagdo™>’.

Como era previsivel, os resultados da alteragdo do modelo de custeio
sindical diante da fragilidade representativa sindical brasileira foram impactantes.
Dados do Ministério do Trabalho em Emprego divulgados na imprensa apontam
uma queda de quase 90% na arrecadacéao sindical nos quatro primeiros meses
de 201842 e crescimento de 600% no numero de corte de vagas de trabalho nas
entidades sindicais entre dezembro de 2017 e maio de 20184%3. Ha noticias de
sindicatos em situagao critica, que além de drastica redu¢do do quadro de
pessoal, foram forcados a se desfazer de bens para se manterem
funcionando***. Ndo ha como negar prejuizo as fungdes sindicais e a oferta e
qualidade dos servicos prestados.

E possivel imaginar que a diminuicdo da receita pressionara para a
reducao do elevado numero de sindicatos no Brasil, objeto de grandes criticas
relacionadas a contribuicdo obrigatoria. Conforme relatam Mauricio Godinho
Delgado e Gabriela Neves Delgado, os valores compulsoriamente recolhidos
garantiam o custeio de inumeras entidades sindicais, inclusive algumas com

baixo numero de trabalhadores filiados e alto numero de trabalhadores

450 OLIVEIRA NETO, Alberto Emiliano de. Contribuigdes sindicais: modalidades de
financiamento sindical e o principio da liberdade sindical. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 114.

451 |dem.

452 GRAVAS, Douglas. Seis meses apos reforma trabalhista, arrecadagao de sindicatos desaba
88%. o Estado de S. Paulo, 04 jun. 2018. Disponivel em:
<https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,seis-meses-apos-reforma-trabalhista-
arrecadacao-de-sindicatos-desaba-88,70002336300>. Acesso em 05 dez. 2018.

453 CASTANHO, William; MUZZOLON, Paulo. Corte de vagas de trabalho cresce 600% nos
sindicatos apdés fim de imposto. Folha de S. Paulo, 16 jul. 2018. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/07/corte-de-vagas-de-trabalho-cresce-600-nos-
sindicatos-apos-fim-de-imposto.shtml>. Acesso em 05 dez. 2018.

454 FREIRE, Diego. Em ‘agonia’, sindicatos demitem e vendem iméveis para sobreviver. Veja, 22
nov. 2018. Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/economia/em-agonia-sindicatos-demitem-e-
vendem-imoveis-para-sobreviver/>. Acesso em 05 dez. 2018.




136

abrangidos em sua base territorial, estimulando ou, pelo menos, corroborando
“a existéncia de sindicatos n&o representativos, sem numero relevante de
trabalhadores filiados, aptos a existirem apenas com a simples percepc¢ao de sua
fatia derivada da contribuig&o sindical obrigatéria"4®.
Contudo, se é certo que os sindicatos menos atuantes e dependentes
quase exclusivamente da receita oriunda da contribuigdo obrigatoria tendem a
se aglutinar com outras entidades de mesma natureza ou até mesmo deixar de
existir, a diminuicdo da receita, da forma como implementada, também afeta
fortemente os sindicatos mais representativos e atuantes, os quais,
invariavelmente, passaram a enfrentar dificuldades para dar conta de suas
atribuicdes.
Diante da gravidade das circunstancias, a discuss&o sobre o tema é

indispensavel. Nessa perspectiva, vaticina Luiz Eduardo Gunther:

Dentre tantos temas abordados pela reforma trabalhista, as receitas
sindicais constituem assunto primordial. Exigir dos sindicatos de
trabalhadores uma postura ativa (negociado sobre o legislado) sem
que existam condi¢des para esse desempenho é enfraquecer 0 movi-
sindical e criar inseguranga juridica, pela polémica que sera
instaurada“56.

A validade da modificacdo empreendida pela reforma trabalhista foi
submetida ao Supremo Tribunal Federal na Acao Direta de Inconstitucionalidade
5.794/DF. Em despacho de 30 de maio de 2018, relativo a pedido de medida
cautelar, o Ministro Relator Edson Fachin externou fundamentacgao favoravel ao
reconhecimento da inconstitucionalidade*®’. Discorreu, inicialmente, sobre a
trajetéria sindical brasileira até chegar a atual Constituicdo de 1988, a qual,

conforma explica, embora tenha trazido, em certa medida, inovagdes

455 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil:
com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. 2. ed. rev, atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
268.

4% GUNTHER, Luiz Eduardo. O fim da contribuigdo sindical obrigatéria: a crénica de uma morte
anunciada. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso; KAJOTA, Ernani (Coord). Reforma
trabalhista ponto a ponto: estudos em homenagem ao Professor Luiz Eduardo Gunther.
Sao Paulo: LTr, 2017, p. 214.

457 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agéo Direta de Inconstitucionalidade
5.794/DF. Relator: Ministro Edson Fachin. Despacho em: 30.05.2018. Publicado em: 04.06.2018.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314487599&ext=.pdf>
Acesso em 29 nov. de 2018.
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mitigadoras do modelo corporativo altamente controlado pelo Estado desde o

Estado Novo*8, optou inequivocamente pela

manutengdo de um modelo de sindicalismo sustentado no seguinte
tripé: unicidade sindical, representatividade obrigatéria e custeio das
entidades sindicais por meio de um tributo, ou seja, a contribuicdo
sindical, expressamente autorizada pelo artigo 149, e imposta pela
parte final do inciso IV, do art. 8°, da Constituicdo da Republica*s®.

A alteracdo em um dos citados pilares, segundo o ministro, poderia
desestabilizar todo o regime sindical, ndo sendo recomendavel ocorrer de forma
isolada?®®. Para ele, o modelo juridico-constitucional sindical brasileiro deveria
ser considerado em sua integralidade, incluindo-se a discussao sobre a
constitucionalidade do fim da contribuigdo sindical, sob pena de “desfiguracéo
do regime sindical constituido em 1988 e da frustragdo de toda uma gama de
direitos fundamentais sociais, os quais de forma direta ou indireta, nele estao
sustentados™6.

No despacho foi mencionada jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal em que se verifica o reconhecimento de relativizacdo do principio da
liberdade sindical estabelecida pela Constituicdo de 1988 e o regime de
dependéncia reciproca entre unicidade sindical e contribuicdo sindical

obrigatéria*®?. Dentre as citadas decisbes, reproduzem-se as seguintes:

SINDICATO DE SERVIDORES PUBLICOS: DIREITO A
CONTRIBUIGAO COMPULSORIA (CLT, ART. 578 SS), RECEBIDA
PELA CONSTITUICAO (ART. 8° IV, IN FINE), CONDICIONADO,
POREM, A SATISFAGAO DO REQUISITO DA UNICIDADE.

1. A Constituicdo de 1988, a vista do art. 8., IV, in fine, recebeu o
instituto da contribuicdo sindical compulsoria, exigivel, nos termos dos
arts. 578 ss. CLT, de todos os integrantes da categoria,
independentemente de sua filiagdo ao sindicato (cf. ADIn 1.076, med.
cautelar, Pertence, 15.6.94).

2. Facultada a formagéo de sindicatos de servidores publicos (CF, art.
37, VI), ndo cabe exclui-los do regime da contribuicdo legal
compulsoria exigivel dos membros da categoria (ADIn 962, 11.11.93,
Galvao).

4% O magistrado destacou as seguintes medidas: “o direito a livre fundagdo de sindicatos,
dispensada a aprovagao do Ministério do Trabalho;, o reconhecimento constitucional da
investidura sindical na representatividade da categoria; a liberdade de filiagao (e desfiliagdo) dos
sindicatos; a obrigatoriedade da participacéo sindical nas negociagdes coletivas; a possibilidade
de instituicdo, via assembleia, de contribuigdo confederativa”. p. 18

459p 18

460 |dem.

461 p. 19-20.

462 p, 21-24.
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3. A admissibilidade da contribuigdo sindical imposta por lei e
inseparavel, no entanto, do sistema de unicidade (CF, art. 8., Il), do
qual resultou, de sua vez, o imperativo de um organismo central de
registro das entidades sindicais, que, a falta de outra solugéo legal,
continua sendo o Ministério do Trabalho (Ml 144, 3.8.92, Pertence).

4. Dada a controvérsia de fato sobre a existéncia, na mesma base
territorial, de outras entidades sindicais da categoria que o impetrante
congrega, nao ha como reconhecer-lhe, em mandado de seguranga, o
direito a exigir o desconto em seu favor da contribuicdo compulsoéria
pretendida. (RMS 21.758 DF, Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Primeira Turma, DJ 04-11-1994)

SINDICATO: CONTRIBUICAO SINDICAL DA CATEGORIA:
RECEPCAO.

A recepcao pela ordem constitucional vigente da contribuicao
sindical compulséria, prevista no art. 578 CLT e exigivel de todos
os integrantes da categoria, independentemente de sua filiacdo ao
sindicato, resulta do art. 8° 1V, in fine , da Constituicdo; ndo obsta
arecepgao a proclamacéo, no caput do art. 8°, do principio da liberdade
sindical, que ha de ser compreendido a partir dos termos em que a Lei
Fundamental a positivou, nos quais a unicidade (art. 8°, Il) e a propria
contribuicdo sindical de natureza tributaria (art. 8°, IV) - marcas
caracteristicas do modelo corporativista resistente -, dao a medida da
sua relatividade (cf. Ml 144, Pertence, RTJ 147/868, 874); nem impede
a recepgao questionada a falta da lei complementar prevista no art.
146, Ill, CF, a qual alude o art. 149, a vista do disposto no art. 34, §§
3° e 4°, das Disposi¢des Transitérias (cf. RE 146733, Moreira Alves,
RTJ 146/684, 694). (RE 180745 SP, Relator SEPULVEDA
PERTENCE, Primeira Turma, DJ 08-05-1998) (grifamos).

(...)

(...) A relatividade da liberdade sindical como efetivamente
concretizada na Lei Fundamental deriva sobretudo da preservagao de
duas marcas caracteristicas do modelo corporativista resistente: a
unicidade (art. 8°, Il) e a contribuigdo sindical de natureza tributéria (art.
8°, 1V, in fine), que s6 com a unicidade poderia subsistir.

(...) Em sintese: se a inequivoca manutencéo do regime tributario da
contribuigéo sindical (arts. 8°, IV, e 149) é que da, na Constituicao, as
dimensoes reais da muito relativa liberdade sindical afirmada, nao se
pode tomar isoladamente a afirmacéao desta, no caput do art. 8° e tentar
negar o que, no inciso 1V, in fine, esta patente e ha de ser levado em
conta para reduzir o alcance efetivo da proclamacgao retérica da
liberdade do sindicato.” (RE 180745 SP, Relator SEPULVEDA
PERTENCE, Primeira Turma, DJ 08-05-1998, p. 721-722)463,

Asseverou o Ministro Relator repercutir a reforma trabalhista, por um

lado, ainda que de forma mediata,

na forga coletiva dos direitos fundamentais sociais trabalhistas; no
poder negocial dos sindicatos, ao conferir quitagdo geral do contrato
de trabalho no plano de demisséo voluntaria celebrado por meio de
negociagao coletiva (art. 477-A); na quitagdo anual das obrigagdes
trabalhistas (art. 507-B); e no assegurar a prevaléncia da negociagcéo
coletiva sobre a lei, em relagdo a extensa gama de direitos indicados
no artigo 611-A%64,

463 |dem.
464 25,
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Por outro lado, ao tornar a contribuicdo sindical facultativa,
desinstitucionaliza-se, de forma substancial, a principal fonte de custeio das
instituicdes sindicais*®®. Ponderou que a Lei n. 13.467 de 2017 poderia nao ter
se compatibilizado com o regime sindical, visto de forma ampla, tal qual
planejado pela Constituigdo de 1988, “desequilibrando as forgas de sua histéria
e da sua atual conformacgao constitucional, e sem oferecer um periodo de
transigédo para a implantagdo de novas regras relativas ao custeio das entidades
sindicais™66,

Na decisdo sustenta-se existir real possibilidade de frustrar e fazer
sucumbir o regime sindical reconhecido como direito fundamental social na
Constituicao de 1988, uma vez que esse regime seria inviabilizado pela auséncia
de fonte de custeio obrigatorio num sistema em que mantidas a unicidade
sindical e a obrigacéo de representagao de toda a categoria, independentemente
de associagao?®’. Haveria, segundo o magistrado, uma obrigag&o constitucional

impositiva de manutenc&o da contribuigdo sindical compulséria:

Se ndo ha controvérsia acerca do reconhecimento da existéncia desse
direito constitucional a um regime sindical pelo poder constituinte
originario, também ¢é possivel reconhecer, por decorréncia légica, o
dever fundamental, dirigente e vinculante aos poderes constituidos, da
obrigacao impositiva de exercer seu munus, no caso, 0 exercicio da
competéncia legislativa impositiva de manter a contribuicao sindical,
essencial a existéncia e atuagcéo dessas entidades. As licdes de lves
Gandra Silva Martins sédo pertinentes nesse contexto: “Ha, pois, para
esta imposigao, uma delegacgao constitucional legislativa impositiva do
Poder Publico para os sindicatos, que se tornaram, pois, inspetores de
uma contribuicdo que lhes permite existir e atuar.” E continua: “A
contribuigdo, portanto, objetiva garantir a existéncia dos movimentos
sindicais de trabalhadores e patronais, sendo, na diccdo do art. 8°,
inciso IV, a exata razdo de sua exigéncia como perfil de natureza
tributaria.” (MARTINS, Ives Gandra da Silva, in Revista TST, Brasilia,
vol. 81, n. 2, abr/jun 2015, p. 94-95)468,

O Ministro Relator considerou que a liberdade de associagao deveria ser
harmonizada com o direito de uma categoria ser defendida por um sindicato
unico e que a cessagao do historico modelo de contribuicdo obrigatéria teria

potencial de minguar os meios necessarios a consecugdo dos objetivos

465 |dem.
466 . 26.
467 |dem.
468 1y 27-28.
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constitucionais idealizados aos sindicatos*®. Assentou ndo se compatibilizar o
modelo de contribuicdo facultativa com a unicidade sindical e a representacao
obrigatéria da categoria e ndo poder ser o direito a sindicalizagéo, reconhecido
na Constituicdo de 1988, restringido a ponto de atingir seu nucleo essencial,
consistente na “existéncia e cumprimento de suas obrigagdes
constitucionalmente previstas™0. Defendeu ser necessario tributo para custeio
do sistema enquanto persistentes as referidas caracteristicas corporativas
remanescentes, isto €, a representatividade concentrada num unico sindicato por
categoria em determinada base territorial e a n&o limitagdo aos associados dos
efeitos dos ajustes decorrentes da negociagao*’".

Na decis&o ainda ha considerag¢des sobre possivel inconstitucionalidade
formal, decorrente de n&o observancia do artigo 113 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias. Embora a questdo seja relevante, ndo sera
aprofundado em razao de nao se relacionar diretamente ao tema enfocado neste
trabalho.

Tendo em vista ter sido prevista designacdo de julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal para
28 de junho de 2018, menos de trinta dias da data em que o Ministro Relator
estava se manifestando (30 de maio de 2018), o pedido de concessao da medida
cautelar nao foi analisado, e optou-se por aguardar a definicdo sobre o mérito da
agao principal*’2.

Levado o tema a julgamento pelo Plenario, que se iniciou na data
prevista e findou-se no dia seguinte (29 de junho de 2018), o Ministro Edson
Fachin, coerentemente a sua manifestacdo anterior, votou pela
inconstitucionalidade da reforma trabalhista quanto ao fim da obrigatoriedade da
contribui¢ao sindical. Ficou vencido, contudo, juntamente com os Ministros Rosa
Weber e Dias Toffoli.

469 p, 28. Sao citados como exemplo dos objetivos constitucionais dos sindicatos “a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria (artigo 8°, Ill, da CRFB), a participacéo
obrigatéria nas negociagdes coletivas de trabalho (artigo 8° VI, da CRFB), a denuncia de
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido (artigo 74, §2°, da CRFB),
e o0 ajuizamento de agbes diretas e agbes mandamentais coletivas perante a jurisdigdo
constitucional (artigos 5°, LXX, e 103, IX, da CRFB)". p.28.

470 p. 30.

471 p. 31.

412 p. 34.
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A maioria do Plenério considerou constitucional a facultatividade da
contribuicdo sindical. Sintetiza-se, a seguir, o voto proferido em sessédo de
julgamento pelo Ministro Luiz Fux*’3, primeiro a divergir e a quem cabera a
redacao do acordao.

Para o aludido ministro, ndo ha que se reconhecer forca constitucional a
contribuigao sindical obrigatéria. Sustentou que a parte final do inciso IV do artigo
8° da Constituicdo deixa claro caber a lei dispor sobre a contribuicao sindical,
nao havendo qualquer comando ao legislador determinando a compulsoriedade
da exagdo. Argumentou ser um problema no Brasil a proliferagdo de
organizagbes sindicais, em grande parte explicada pela existéncia de
contribuicdo de natureza obrigatoria. Ressaltou ser direito fundamental a
liberdade de associagao, sindicalizacdo e expressao, nao se podendo admitir a
imposigdo da contribuigdo sindical a todos os integrantes das categorias ao
mesmo tempo em que a Constituicdo determina ndo ser ninguém obrigado a se
filiar ou se manter filiado a uma entidade sindical. Assentou engajarem-se as
entidades sindicais frequentemente em atividades politicas, inclusive mantendo
lagos com partidos politicos, de modo a violar a garantia fundamental do direito
de expressao exigir-se dos individuos o financiamento de atividades politicas
com as quais ndo concordam por meio de contribuicdes compulsodrias. Afirmou
ainda disporem os sindicatos multiplas formas de custeio, como as contribui¢coes
confederativa, assistencial e outras instituidas em assembleia da categoria ou
constantes em regra de negociagao coletiva. Expds, por fim, que a Lei 13.467 de
2017 ampliou as formas de financiamento da propria assisténcia juridica
prestada pelos sindicatos, passando a prever o direito dos advogados sindicais
a percepgao de honorarios sucumbenciais (artigo 791-A, caput, da CLT).

Pelo placar de seis a trés o Plenario do Supremo Tribunal Federal Julgou
improcedentes os pedidos nas agbes diretas de inconstitucionalidade e
procedente o pedido formulado na acdo declaratéria de constitucionalidade,
considerando constitucional, portanto, a contribuicdo sindical facultativa

estabelecida na reforma trabalhista.

473 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno — Iniciado julgamento sobre fim da obrigatoriedade
da contribuicao sindical (2/2). Canal do STF no YouTube. Publicado em 29 jun. 2018. Disponivel
em: <https://www.youtube.com/watch?v=yd5ha3wwK6c>. Acesso em: 05 dez. 2018.
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Ao confirmar a constitucionalidade do fim da contribuicdo sindical
obrigatéria, a decisdo do Supremo Tribunal Federal impds aos sindicatos
encontrar outros meios para a sua subsisténcia e desenvolvimento de seu mister.
Sera necessario, certamente, o convencimento da importancia de seu papel,
uma aproximagao com a base dos representados e uma atuagao que inspire
uma relagao de confianga e de representatividade.

Um caminho a ser seguido nesse contexto € o de enxergar no momento,
assim como Thiago Barison de Oliveira, uma abertura de oportunidade ao
movimento sindical*’4. O autor afirma que o potencial existente no movimento
real dos trabalhadores, inequivocamente demonstrado na greve geral de 28 de
abril de 2017, poderia “vir a ser canalizado para dentro das organizagoes,
vinculando-se a defesa em geral dos direitos trabalhistas — marca dos sindicatos
e aspiracao da maioria dos trabalhadores — a necessidade de associar-se e
contribuir com os sindicatos™’5. Para ele, o fim do imposto sindical abriria a
oportunidade de inverter a relacdo de dependéncia material estatal dos
sindicatos, a qual, ao mesmo tempo, constituiria fator de independéncia perante
os trabalhadores. Defende somente ser possivel “admitir que o fim do imposto
sindical é progressista, ainda que a médio prazo, dando-se um voto de confianga
aos trabalhadores e um voto de desconfianga ao aparato de Estado™6.

Se uma mudancga nessa direcao poderia ser positiva em momento futuro,
na atualidade as entidades sindicais passam por imediata necessidade de auferir
recursos e continuar a desempenhar seu papel constitucional.

Quais as alternativas de receita restantes e como a reforma trabalhista
conduziu o tema?

Tradicionalmente, as receitas sindicais no Brasil sdo, além da
contribuicdo sindical (agora facultativa), a contribuicdo confederativa, a
contribuigdo assistencial e as mensalidades dos associados do sindicato*”.

474 BARISON, Thiago. A estrutura sindical de estado e a reforma trabalhista. In: SILVA, Sayonara
Grillo Coutinho Leonardo da; EMERIQUE, Lilian Balmant; BARISON, Thiago (Org.). Reformas
institucionais de austeridade, democracia e relagdes de trabalho. Sd0 Paulo: LTr, 2018, p.
159.

475 |dem.

476 |dem.

477 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit. p. 266.
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Podem-se vislumbrar, como indicado por Segadas Vianna, fontes
eventuais de receita, como doagdes, multas e alienagédo patrimonial*’8. Além de
eventuais, as duas primeiras sdo incertas e ndo somam valores expressivos para
o atendimento das necessidades de custeio. A ultima implica diminuicdo
patrimonial e pode decorrer, como se tem visto ultimamente, justamente da
situagao de caréncia financeira ocasionada pela insuficiéncia das fontes
continuas de receitas. As citadas fontes de receita eventuais, dentre outras
possiveis, sdo secundarias e, apesar de serem bem vidas e constituirem, em
alguns casos, recurso emergencial, ndo suprem a constante necessidade de
manutencao das atividades institucionais.

Dentre as contribuigdes tradicionais, a contribuicdo confederativa tem,
como ja visto, previsao na primeira parte do inciso IV do artigo 8° da Constituigao,
destinando-se ao custeio do sistema confederativo de representacdo dos
respectivos ramos econdmicos ou profissionais*’®.

Essa contribuicdo, nos termos de entendimento sumulado do Supremo
Tribunal Federal (Sumula n. 666 e Sumula Vinculante n. 40), somente é exigivel
dos filiados aos respectivos sindicatos:

Sumula 666 e Sumula Vinculante 40
A contribui¢do confederativa de que trata o art. 8°, IV, da Constituicao,
s6 é exigivel dos filiados ao sindicato respectivo.

A jurisprudéncia da Secgéo de Dissidios Coletivos do Tribunal Superior
do Trabalho segue a mesma direcdo na Orientagao Jurisprudencial 17 e no

precedente normativo 119:

0J-SDC-17 CONTRIBUICOES PARA ENTIDADES SINDICAIS.
INCONSTITUCIONALIDADE DE SUA EXTENSAO A NAO
ASSOCIADOS (mantida) DEJT divulgado em 25.08.2014

As clausulas coletivas que estabelegam contribuicdo em favor de
entidade sindical, a qualquer titulo, obrigando trabalhadores nao
sindicalizados, s&o ofensivas ao direito de livre associagdo e
sindicalizagdo, constitucionalmente assegurado, e, portanto, nulas,
sendo passiveis de devolugédo, por via prépria, os respectivos valores
eventualmente descontados. Histérico: Redacéo original - Inserida em
25.05.1998

478 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de
Lima. Op. cit. p. 1155.
479 |bidem, p. 1162
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PN-119 CONTRIBUICOES SINDICAIS - INOBSERVANCIA DE
PRECEITOS CONSTITUCIONAIS — (mantido) DEJT divulgado em
25.08.2014

"A Constituicdo da Republica, em seus arts. 5°, XX e 8°, V, assegura o
direito de livre associacdo e sindicalizacdo. E ofensiva a essa
modalidade de liberdade clausula constante de acordo, convencéao
coletiva ou sentenca normativa estabelecendo contribuicao em favor
de entidade sindical a titulo de taxa para custeio do sistema
confederativo, assistencial, revigoramento ou fortalecimento sindical e
outras da mesma espécie, obrigando trabalhadores n&o sindicalizados.
Sendo nulas as estipulagbes que inobservem tal restrigcdo, tornam-se
passiveis de devolugdo os valores irregularmente descontados."
Historico: (nova redacgao dada pela SDC em sessao de 02.06.1998 -
homologacao Res. 82/1998, DJ 20.08.1998)

A limitacdo realizada pela interpretagdo jurisprudencial, impedindo a
receita originada dos néo filiados, reduz a importancia do papel econémico-
financeiro da contribuigdo confederativa*.

A contribuicdo assistencial, também conhecida como contribuicdo
negocial, cota de solidariedade*®’, canon de participagao*®?, taxa de reforgo
sindical, contribuicdo de fortalecimento sindical*® ou taxa de reversao*®* ¢, nas
palavras de Sérgio Pinto Martins, um “pagamento feito pela pessoa pertencente
a categoria profissional ou econémica ao sindicato da respectiva categoria, em
virtude de este ter participado das negociagdes coletivas, de ter incorrido em
custos para esse fim, ou para pagar determinadas despesas assistenciais
realizadas pela agremiagdo™®. Na definicdo de Mauricio Godinho Delgado e
Gabriela Neves Delgado, é “um recolhimento fixado em ACTs e CCTs como
reforco econdmico-financeiro em beneficio dos sindicatos, em vista das
conquistas alcangadas na negociagdo coletiva trabalhista”8.

Segadas Vianna explica que a pratica do “desconto assistencial’

teve inicio antes da Lex fundamentalis vigente, mediante inser¢ao nas
convengdes e nos acordos coletivos de trabalho de uma taxa —
geralmente um percentual sobre o reajustamento salarial pactuado no

480 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit. p. 269.

481 |Ibidem, p. 266.

482 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de
Lima. Op. cit. p. 1156.

483 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.
104.

484 MARTINS, Sergio Pinto. Op. cit. p. 794.

485 MARTINS, Sergio Pinto. Op. cit. p. 794.

486 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit. p. 269.
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instrumento da negociagao coletiva — a ser aplicada pelo sindicato dos
trabalhadores em servigo ou atividades assistenciais*®’.

Embora semelhantes, o desconto assistencial e a cota de solidariedade
ou o canon de participagao n&o representam, conforme observa o citado jurista,
exatamente a mesma modalidade de custeio, pelo menos na maneira em que
incialmente utilizados. Enquanto a primeira teria sido aqui introduzida nos
instrumentos de negociagdo coletiva, visando o pagamento tanto pelos
associados quanto pelos nédo associados aos sindicatos, as duas ultimas foram,
de forma admitida pelo Comité de Liberdade Sindical da OIT, utilizadas por
paises como Argentina, Colédmbia, Espanha, Grécia e Reino Unido, para
cobranca exclusivamente dos nao associados, como “decorréncia da aplicacéo
erga omnes das vantagens estabelecidas no instrumento negociado ou
arbitrado”, nos termos do estabelecido em instrumento coletivo negociado 48,

Sergio Pinto Martins segue a mesma linha e também estabelece a
distincdo entre “contribuicdo assistencial” e “contribuicdo de solidariedade ou
taxa de reversao”. Explica o autor que estas “sao devidas apenas pelos nao
associados que foram beneficiados pelos reajustes previstos na norma coletiva,
do dever do nao associado de verter cotizagbes para o sindicato, pois o
associado ja paga contribui¢ées ao ultimo”, enquanto aquela “é devida tanto por
associados como por ndo associados ao sindicato™?8°,

Percebe-se das definicdes doutrindrias uma maior abrangéncia da
contribuigdo assistencial, englobando o objeto da cota de solidariedade, canon
de participacdo ou taxa de reversao. Estas ultimas estariam diretamente
relacionadas ao custeio do processo de negociagao coletiva, para o qual os nao
associados também contribuiriam aos sindicatos, em razdo do dever de
solidariedade para com os trabalhadores associados, uma vez que acabam
sendo igualmente beneficiados pelas melhorias das condigdes de trabalho
alcangadas*®®. Ja a primeira abrangeria também fungbes de cunho
eminentemente assistencialista, baseada nas competéncias sindicais previstas

no artigo 592 da CLT, como assisténcia juridica, médica, a maternidade, dentre

487 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de
Lima. Op. cit. p. 1156.

488 |pidem. p. 1156-1157.

489 MARTINS, Sergio Pinto. Op. cit. p. 795.

490 OLIVEIRA NETO, Alberto Emiliano de. Op. cit. p. 110 e 116.
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outras*'. Essa percepgdo mais ampla encontra-se na definicdo de Alberto
Emiliano de Oliveira Neto, para quem “a contribuicdo assistencial tem por
objetivo custear as atividades assistenciais do sindicato da categoria profissional
e sua atuag&o no processo de negociagéo coletiva®2.

A doutrina indica que a autoriza¢ao da contribuicio assistencial repousa
no artigo 513, “e”, da CLT:

Art. 513. S&o prerrogativas dos sindicatos:

e) impor contribuicbes a todos aqueles que participam das categorias
econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais representadas.

Assim como em relagao a contribuicdo confederativa, a jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho igualmente n&o tem considerado valida a
extensdo da contribuicdo assistencial aos n&o sindicalizados, nos termos da
Orientacao Jurisprudencial 17 e do precedente normativo 119 da Secdo de
Dissidios Coletivos, acima transcritos.

Finalizam as fontes tradicionais as mensalidades dos associados do
sindicato. Como se constata na prépria denominagéo, referem-se a valores
mensais pagos as entidades sindicais apenas pelos respectivos filiados,
constituindo modalidade voluntaria de contribuicdo comum a qualquer tipo de

associagdo*®. Encontra previsdo no artigo 548, “b”, da CLT:

Art. 548 - Constituem o patriménio das associagdes sindicais:

b) as contribuicdes dos associados, na forma estabelecida nos
estatutos ou pelas Assembléias Gerais;

Como ordinariamente o numero de trabalhadores sindicalizados no

Brasil é baixo*®*, a receita gerada n&o tem, consequentemente, a expressividade

491 |Ibidem, p. 91.

492 |bidem, p. 92.

493 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit. p. 271.

4% Segundo dados do IBGE relativos ao ano de 2017 (IBGE, Diretoria de Pesquisas,
Coordenacgao de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua 2012/2017), a taxa de sindicalizagdo dos empregados no setor privado é de 19,2%, a
dos empregados e servidores no setor publico é de 27,3% e a dos trabalhadores por conta
prépria € de 8,6%. A taxa geral caiu nesse ano para 14,4%, a menor desde o inicio da série
histérica, em 2012.

IBGE. Taxa de sindicalizagao dos trabalhadores brasileiros cai para 14,4%, a menor desde 2012.
Agéncia IBGE Noticias, 8. nov. 2018. Disponivel em:
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esperada, normalmente ficando aquém das necessidades de custeio das
atividades e servigcos prestados. Nesse sentido, ressaltam Mauricio Godinho
Delgado e Gabriela Neves Delgado:

Pelas suas caracteristicas, somente sindicatos muito bem
estruturados, de categorias profissionais muito bem organizadas,
ostentando elevado numero de trabalhadores filiados, € que tendem a
obter um montante substancial de arrecadagdo econémico-financeira
por intermédio do veiculo das mensalidades associativas*%.

Considerando ter deixado de ser obrigatoria, a partir da reforma
trabalhista e com o aval do Supremo Tribunal Federal, a contribuicdo sindical
prevista na parte final inciso IV do artigo 8° da Constituicao, verifica-se, em razao
da restrigao jurisprudencial relativa as demais fontes de receita, a inexisténcia, a
principio, no sistema sindical brasileiro, de modalidade de receita que possa ser
estendida compulsoriamente a toda a categoria.

A lei n. 13.467 de 2017 nao se preocupou em dar uma resposta
alternativa compensatéria. Ao contrario, além de transformar a contribuicdo
sindical de obrigatéria para facultativa, preceituando a necessidade de
autorizacdo prévia e expressa dos representados para o respectivo
recolhimento, dificultou o percebimento de recursos pelas outras fontes de
custeio ao considerar objeto ilicito dos instrumentos coletivos negociados
qualquer cobranca ou desconto salarial que igualmente n&o tivessem expressa

e prévia anuéncia. E o que se infere do inciso XXVI do novo artigo 611-B da CLT:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengéo coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a redugao
dos seguintes direitos: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

(...)

XXVI - liberdade de associagao profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de nao sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

Essa postura seguida pela reforma trabalhista vai de encontro a diretriz

estabelecida pela Organizacéao Internacional do Trabalho. Nesse sentido, podem

<https://agenciadenaoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/22952-taxa-de-sindicalizacao-dos-trabalhadores-brasileiros-cai-para-14-4-a-
menor-desde-2012>. Acesso em: 07 dez. 2018.

495 |dem.
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ser citados os itens 326, 327 e 808 da Recopilagao de Decisdes e Principios do

Comité de Liberdade Sindical do Conselho de Administragdo da OIT:

326. A questdo do desconto de contribuigdes sindicais pelos
empregadores e seu repasse para os sindicatos deve ser resolvida
pela negociagdo coletiva entre empregadores e sindicatos em geral,
sem obstaculos de natureza legislativa.

327. De conformidade com os principios da liberdade sindical, as
convengdes coletivas deveriam poder prever um sistema de dedugao
das contribui¢des sindicais sem ingeréncia por parte das autoridades.

808. De acordo com os principios da liberdade sindical, as convengdes
coletivas deveriam poder prever um sistema de dedugdo das
contribuigdes sindicais, sem ingeréncia das autoridades.

Na mesma linha, de forma ampla, o artigo 3° da Convencgao 87 da OIT,

relativo a liberdade sindical e a protegdo do direito sindical*%:

ARTIGO 3

1. As organizagdes de trabalhadores e de entidades patronais tém o
direito de elaborar os seus estatutos e regulamentos administrativos,
de eleger livremente os seus representantes, organizar a sua gestao e
a sua actividade e formular o seu programa de accéo.

2. As autoridades publicas devem abster-se de qualquer intervengao
susceptivel de limitar esse direito ou de entravar o seu exercicio legal.

Conforme argui Luiz Eduardo Gunther, o artigo 3° da Convencgao n. 87
deve ser lido em conformidade com o citado verbete n. 808 do Comité de
Liberdade Sindical*®’, raciocinio igualmente aplicavel aos verbetes n. 327, de
redacdo semelhante, e n. 326, igualmente citados. Note-se que o item 326
expressamente identifica intromissao indevida no principio da liberdade sindical
na hipétese de obstaculo criado por lei para o estabelecimento, por meio de
negociagao coletiva, de desconto e repasse de contribui¢des sindicais.

Embora a Convencgao 87 da OIT nao tenha sido ratificada pelo Brasil, é
de se destacar o débito de nosso pais com a Declaracdo da mesma instituicao

sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho*®, ja abordada no

4% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo n. 87. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed _norm/---
normes/documents/normativeinstrument/wecms c087 pt.htm>. Acesso em: 07 dez. 2018.

497 GUNTHER, Luiz Eduardo. Op. cit. p. 209.

498 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Declaragio da OIT sobre os
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/public//portugue/region/ampro/brasilia/info/download/declarac _port.pdf>.
Acesso em: 07 dez. 2018.
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tépico anterior. Nela anuncia-se derivar do simples fato de o Estado pertencer a
Organizagéao Internacional do Trabalho o compromisso de respeito, promogéo e
efetivagdo dos principios relativos aos direitos que sao objeto das oito
convencodes fundamentais, dentre as quais se encontra a Convencao 87 da OIT.

Com base nas orientagbes da Organizagao Internacional do Trabalho,
Alberto Emiliano de Oliveira Neto assevera estar ligado o desenvolvimento e
atuacao dos sindicatos num sistema democratico e em liberdade a abstencao
dos Estados da pratica de ingeréncia sobre os mecanismos de financiamento
das entidades sindicais, de modo que “tanto as modalidades de contribuicdo
quanto a forma de desconto devem ser reguladas em instrumentos de
negociagao coletiva, ndo por texto de lei™*®9,

Tem razao, portanto, Luiz Eduardo Gunther ao afirmar contrariar o inciso

XXVI do artigo 611-B da CLT a normativa trabalhista internacional:

Quando a lei nova, por meio do inciso XXVI do art. 611-B, impede que
a negociagao coletiva de trabalho possibilite cobranga ou desconto
salarial dos trabalhadores, a titulo de contribuicdo para custeio das
sindicais, esta, segundo o Comité de Liberdade Sindical OIT,

interferindo na aplicabilidade do principio da liberdade sindical5%.

Como se observa, a jurisprudéncia trabalhista dominante,
contrariamente ao que ela prépria sustenta, ndo prestigia os principios da
liberdade sindical e da autonomia dos sindicatos®®!. Em vez disso, na critica de

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado,

aponta restrigdo incomum no contexto do sindicalismo dos paises
ocidentais com experiéncia democratica mais consolidada, ndo sendo
também harmoénica a compreensado juridica da OIT acerca do
financiamento autonémico das entidades sindicais por suas proprias
bases representadas®%?.

A restrigao verificada, segundo esses autores, também “ndo se ajusta a
I6gica do sistema constitucional trabalhista brasileiro e a melhor interpretacao

dos principios da liberdade e autonomia sindicais na estrutura da Constituigao

49 OLIVEIRA NETO, Alberto Emiliano de. Op. cit. p. 114.

500 GUNTHER, Luiz Eduardo. Op. cit. p. 209.

501 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit. p. 271
502 |bidem, p. 270.
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da Republica™®. De fato, se em razido da representatividade obrigatoria — um
dos pilares do modelo constitucional sindical brasileiro, como ja visto — todos os
integrantes da categoria em determinada base territorial s&o favorecidos pelos
resultados da negociagao coletiva promovida pelos respectivos entes sindicais,
independentemente de filiagdo, revela-se razoavel e justo que todos os
beneficiados contribuam pelo processo negocial®®.  Demonstra-se
desproporcional e desiquilibrado, por outro lado, que, relativamente a categoria
profissional, grande numero de trabalhadores néo filiados se beneficiem das
conquistas alcancadas pelos respectivos sindicatos, mantidos pelas
contribui¢des dos filiados.

Valdyr Perrini enxerga, nessa hipdtese, consolidagdo de situagao
contraria ao principio geral do Direito que veda o enriquecimento sem causa,

pois

manteria uma situagao juridica que permitiria aos n&do associados
utilizarem-se da estrutura do sindicato custeada exclusivamente pelos
associados para a defesa de seus direitos e para sua representagao
em acordos, convencgoes e dissidios coletivos5%.

O texto do inciso XXVI do artigo 611-B da CLT também nao incentiva a
solidariedade entre os integrantes da categoria profissional, pois a exigéncia de
‘expressa e prévia anuéncia” para “qualquer cobranga ou desconto salarial”
estabelecida em instrumento coletivo negociado obstaculizaria, inclusive, em
tese, a insercao, nesse instrumento, de dispositivo prevendo a possibilidade de
utilizacao de direito de oposicao a contribuicdo aos entes associativos, visando
viabilizar desconto ajustado coletivamente por meio de presungdo de
concordancia do trabalhador silente.

Constata-se, assim, contradicdo entre as mudangas operadas
relativamente ao custeio sindical e o discurso reformista de valorizacdo da

autonomia privada coletiva e da negociagao coletiva.

503 |dem.

504 |dem.

505 PERRINI, Valdyr. A inconstitucionalidade do fim da contribuicdo sindical compulséria e o
“‘quadripé do peleguismo” in DALLEGRAVE NETO, José Affonso; KAJOTA, Ernani (Coord).
Reforma trabalhista ponto a ponto: estudos em homenagem ao Professor Luiz Eduardo
Gunther. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 222.
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Essas mudangas causam enfraquecimento econdémico-financeiro das
entidades sindicais, prejudicando a capacidade de elas desenvolverem suas
fungdes constitucionais, dentre as quais a de participar obrigatoriamente das
negociagdes coletivas (artigo 8°, VI, da CF).

A reforma, ao restringir o conteudo da negociagao coletiva, cerceando a
possibilidade de os préprios atores coletivos deliberarem livremente sobre a
abrangéncia dos destinatarios das contribuicdes sindicais e sobre a forma de
realizacdo do desconto, contraria preceitos de liberdade sindical consagrados
internacionalmente e a prépria diretriz de intervengdo minima da vontade coletiva
inserida no paragrafo 3° do artigo 8° da CLT.

Tendo em vista o contexto exsurgido apds a Lei n. 13.467 de 2017,
surgiram, porém, posicionamentos doutrinarios e institucionais que buscaram
encontrar meios para abrandar a critica situagdo das receitas sindicais,
desenvolvendo-se interpretagdo viabilizadora da contribuicdo de todos os
integrantes das categorias profissionais aos respectivos entes sindicais e da
autorizagao coletiva dos descontos.

O Ministério Publico do Trabalho, por meio da Coordenadoria Nacional
de Promocdo da Liberdade Sindical - CONALIS, manifestou-se pela
possibilidade de descontos de contribuicdes dos ndo associados, mediante
previsdo em instrumentos coletivos negociados, na Nota Técnica n. 2, de 26 de
outubro de 201850,

Em relacdo a liberdade sindical negativa, nesse documento afirma-se
que, embora a Constituicdo vede em seu artigo 8°, inciso V, as clausulas closed
shop e maintenance of membership — condicionadoras, respectivamente, da
contratagdo do empregado e da manutengcdo do emprego a filiagao sindical —
nao veda a clausula agency shop, autorizadora da cobranga de contribui¢do dos
nao filiados beneficiados pela negociagdo coletiva®’. A cobranga do néo

506 BRASIL. Coordenadoria Nacional de Promogao da Liberdade Sindical — CONALIS. Nota
Técnica n. 2, de 26 de outubro de 2018. Disponivel em:
<http://portal.mpt.mp.br/wps/wcm/connect/portal mpt/cfacde3b-1a11-4962-a131-
afa26fe0d653/Nota+Tecnica n 2-2018 CONALIS-MPT-CONTRIBUICAO-26-10-2018-2-
assinada3.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT TO=url& CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18 39
5C1BO0K89D40AM2L613R2000-cfacde3b-1a11-4962-a131-afa26fe0d653-msZen2t> Acesso
em 10 jan. de 2019.

507 |bidem, p. 2.
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associado ndo exige a filiagdo, nao havendo, portanto, ofensa ao aspecto
negativo da liberdade sindical®%.

Nao ha vedacao expressa na Constituicdo de cobranga de contribuigdes
dos nao filiados a sindicatos por meio de por meio de negociacéo coletiva. E
possivel interpretacdo que se ajuste ao principio da liberdade sindical, a
normativa internacional relacionada ao tema e as salutares solidariedade e
colaboracdo que devem existir entre todos os integrantes da categoria
beneficiada pela atuagao sindical.

A citada nota técnica da CONALIS relata a existéncia de instrumentos
coletivos negociados homologados pelo Tribunal Superior do Trabalho em
Pedido de Mediagao e Conciliagao Pré-processual e termos de ajuste de conduta
firmados perante o Ministério Publico do Trabalho, realizados posteriormente a
vigéncia da Lei 13.467 de 2017, nos quais admitiu-se o desconto de

contribuigdes de todos trabalhadores integrantes da respectiva categoria:

28. Em consonancia com a nova realidade normativa decorrente da
vigéncia da Lein. 13.467/17, em 19 de dezembro de 2017, o TST, por
seu Vice-Presidente, homologou a celebragao de convengéo coletiva
de trabalho firmada entre o Sindicato Nacional das Empresas
Aeroviarias - SNEA e a Federagao dos Trabalhadores em Transportes
Aéreos — FNTTA (autos PMPP-1000356-60.2017.5.00.0000).

29. Referido instrumento normativo, na clausula 53, prevé a
estipulagdo de contribuicdo, a ser descontada de todos os
trabalhadores da categoria, em assembleia geral, que devera também
deliberar sobre o requisito autorizagdo expressa e prévia (CLT, 611-B,
XXVI).

30. Situacdo semelhante ocorreu nos autos n. PMPP-1000191-
78.2018.05.00.0000, no qual o TST homologou convengéo coletiva
firmada entre o Sindicato dos Trabalhadores em Empresas
Ferroviarias dos Estados do Maranhao, Para e Tocantins - STEFEM e
a Vale S.A.

31. No ambito do Inquérito Civil n. 611.2008.04.000/3, da PRT da 42 —
Rio Grande do Sul, foi aditado Termo de Ajuste de Conduta
anteriormente celebrado entre o MPT, a Federacao dos Trabalhadores
nas Industrias Metalurgicas, Mecéanicas e de Material Elétrico do
Estado do Rio Grande do Sul e outros 14 sindicatos, versando sobre a
contribuigédo assistencial, também denominada negocial, confederativa
ou de solidariedade.

32. De acordo com o termo aditivo firmado pelo MPT, a contribuicao
estipulada no &mbito da negociacao coletiva devera ser descontada de
todos os trabalhadores, associados ou ndo associados ao sindicato,
desde que aprovada em assembleia, assegurada a participacdo de

toda a categoria
. .509.

508 |dem.
509 |bidem, ps. 4 e 5.



153

O entendimento pela possibilidade de o desconto derivado de
instrumento coletivo negociado atingir toda a categoria € consonante ao
enunciado aprovado na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
da Associagao Nacional dos Magistrados do Trabalho — ANAMATRA:

CONTRIBUICAO SINDICAL.

| - E licita a autorizacg&o coletiva prévia e expressa para o desconto das
contribuigcdes sindical e assistencial, mediante assembleia geral, nos
termos do estatuto, se obtida mediante convocagéo de toda a categoria
representada especificamente para esse fim, independentemente de
associagao e sindicalizagao.

Il - A decisdo da Assembleia Geral sera obrigatéria para toda a
categoria, no caso das convengbes coletivas, ou para todos os

empregados das empresas signatarias do acordo coletivo de trabalho.
510

Em outra frente, juristas como Alberto Emiliano de Oliveira Neto e
Enoque Ribeiro dos Santos defendem nado ser obrigatoriamente necessaria
autorizacao individual para o desconto de contribuicdo aos sindicatos. Afirmam
nao se encontrar a expressao "individual" em nenhuma das oportunidades em
que o legislador reformista se referiu a necessidade de autorizagao prévia e
expressa (artigos 578, 579, 582, 583, 602 e 611-B, XXVI, da CLT)*''. Assim, a
autorizacao prévia e expressa para o desconto em folha de contribuicdo
assistencial também poderia ser coletiva®'?. Destacam gerar o entendimento
pela autorizagao exclusivamente individual a potencialidade de pratica de atos
discriminatérios e antissindicais contra trabalhadores que manifestam perante o
empregador a vontade de contribuir para o sindicato profissional®'3.

Segundo orientagdo da CONALIS, o requisito legal da expressa e prévia
autorizacao para o desconto pode ser coletivo ou individual, em conformidade

com deliberagdo assemblear em que se assegure a participagao de toda a

510 ANAMATRA. Enunciados da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho.
Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/10ZL9 JohYiNInVvehEzYDp-blOfcF6i6/view>
Acesso em 10 jan. de 2019.

511 OLIVEIRA NETO, Alberto Emiliano de; SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Reforma trabalhista
e financiamento sindical. Contribuicdo assistencial/negocial dos nao-filiados. 2019.
Disponivel ~em:  <http://genjuridico.com.br/2019/01/07/reforma-trabalhista-e-financiamento-
sindical-contribuicao-assistencial-negocial-dos-nao-filiados-parte-2/> Acesso em 10 jan. 2019.
512 |dem.

513 |dem.
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categoria, inclusive os nao associados, aos quais deve ser garantido o direito de
oposigao®'4.

Parece, de fato, ser mais adequada a visao favoravel a cooperacao e
contribuigao de toda a categoria para o sustento da atividade sindical, bem como
a possibilidade de autorizacao coletiva para os descontos correspondentes.

Percebendo movimentacao favoravel em torno de interpretacao nesse
sentido, o Governo Federal, na recente medida provisoéria n. 873, de 1° de margo
de 2019, aprofundou e explicitou a concepcao restritiva quanto as receitas
sindicais.

Tratou-se, segundo Rogério Marinho, ex-relator da reforma trabalhista
na Camara dos Deputados e atual secretario especial de Previdéncia e Trabalho,
de resposta necessaria ao por ele chamado “ativismo judiciario”, que, em sua
opini&o, tem contrariado o Poder Legislativo®'®.

Dentre as alteragdes efetuadas na CLT pela medida provisoria, previu-
se expressamente deverem ser as contribuicdes sindicais prévia e
expressamente autorizadas de forma individual, sendo nula a fixagdo de clausula
normativa estabelecendo obrigatoriedade de recolhimento sem o preenchimento
desses requisitos. Também foi deixada clara a impossibilidade de se admitir
autorizacao tacita ou a realizacdo de cobranca em caso de ndo manifestada
oposicao.

As disposi¢des nesse sentido encontram-se na nova redagao conferida
aos artigos 578 e 579 da CLT:

Art. 578. As contribuicdes devidas aos sindicatos pelos participantes
das categorias econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais
representadas pelas referidas entidades serdo recolhidas, pagas e
aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo, sob a denominagao
de contribuigcdo sindical, desde que prévia, voluntaria, individual e
expressamente autorizado pelo empregado. (Redacdo dada pela
Medida Provisoria n® 873, de 2019)

Art. 579. O requerimento de pagamento da contribuigdo sindical esta
condicionado a autorizagdo prévia e voluntaria do empregado que
participar de determinada categoria econémica ou profissional ou de
profissdo liberal, em favor do sindicato representativo da mesma
categoria ou profissdo ou, na inexisténcia do sindicato, em

514 BRASIL. Coordenadoria Nacional de Promogéao da Liberdade Sindical — CONALIS. Nota
Técnica n. 2, de 26 de outubro de 2018. p.6-7.

515 TOMAZELLI, Indiana. Em MP, governo reforga que contribui¢cdo sindical € opcional. Terra,
02 mar. 2019. Disponivel em: <https://www.terra.com.br/economia/governo-edita-mp-para-
reforcar-carater-facultativo-da-contribuicao-
sindical,193069d882d0cfde89734fb2c2921b1fot51gk4n.htmi>. Acesso em 02 mar. 2019.
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conformidade o disposto no art. 591. (Redagcdo dada pela Medida
Proviséria n® 873, de 2019)

§ 1° A autorizagao prévia do empregado a que se refere o caput deve
ser individual, expressa e por escrito, ndo admitidas a autorizagao
tacita ou a substituicdo dos requisitos estabelecidos neste artigo para
a cobranga por requerimento de oposicéo. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 873, de 2019)

§ 2° E nula a regra ou a clausula normativa que fixar a
compulsoriedade ou a obrigatoriedade de recolhimento a empregados
ou empregadores, sem observancia do disposto neste artigo, ainda que
referendada por negociagao coletiva, assembleia-geral ou outro meio
previsto no estatuto da entidade. (Incluido pela Medida Proviséria n°
873, de 2019)

Pela nova redacgao atribuida ao artigo 582, caput, e paragrafo 2°, da CLT,
a contribuicao sindical ndo pode mais ser descontada em folha. Estabeleceu-se
o recolhimento exclusivamente por meio de “boleto bancario ou equivalente
eletrébnico”, enviado preferencialmente a residéncia do empregado, apoés

expressa e prévia autorizagao do empregado:

Art. 582. A contribuicdo dos empregados que autorizarem, prévia e
expressamente, o recolhimento da contribuicdo sindical sera feita
exclusivamente por meio de boleto bancario ou equivalente eletrbénico,
que sera encaminhado obrigatoriamente a residéncia do empregado
ou, na hipétese de impossibilidade de recebimento, a sede da
empresa. (Redagédo dada pela Medida Proviséria n°® 873, de 2019)

(...)

§ 2° E vedado o envio de boleto ou equivalente a residéncia do
empregado ou a sede da empresa, na hipétese de inexisténcia de
autorizagdo prévia e expressa do empregado. (Redagdo dada pela
Medida Proviséria n® 873, de 2019)

Com a pulverizagdao do recolhimento, o novo dispositivo tornou o
recebimento da contribuicdo sindical mais trabalhoso e dificultoso. Sera
necessario, assim, contar com acentuada proatividade dos filiados. Além de
autorizarem prévia e expressamente a cobranga da contribuicdo sindical, cada
um dos associados tera que promover, por ato proprio, a efetivacdo do
pagamento correspondente. A perspectiva, nesse quadro, € de que as receitas
dos sindicatos tenham nova queda, agravando ainda mais a debilitada situacéo
financeira geral das entidades associativas profissionais.

N&o bastasse, a medida presidencial incluiu o artigo 579-A na CLT,
prevendo serem as modalidades de contribuigdes sindicais exigiveis apenas dos

filiados:
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Art. 579-A. Podem ser exigidas somente dos filiados ao
sindicato: (Incluido pela Medida Proviséria n® 873, de 2019)

| - a contribuicdo confederativa de que trata o inciso IV do caput do art.
8° da Constituigao;

Il - a mensalidade sindical; e

Il - as demais contribui¢des sindicais, incluidas aquelas instituidas pelo
estatuto do sindicato ou por negociagéo coletiva.

Cabera as instituicdes, destacadamente o Poder Judiciario, enfrentar a
validade dessas novas medidas sufocantes, contrarias ao sustento dos
sindicatos. No plano das normas internacionais, o descompasso € evidente,
como ja demonstrado, ferindo-se preceitos relativos a liberdade sindical. No
plano interno, constata-se desmedida restricdo ao desempenho das importantes
e indispensaveis fungdes e atividades constitucionais dos sindicatos.

As medidas enfraquecedoras e constritoras da atividade sindical ndo se
deram, contudo, somente no campo das receitas, conforme demonstrado no

préximo item.

3.3 CONSTRICAO E ENFRAQUECIMENTO DA ATUACAO SINDICAL

Para que um sistema fundado na valorizagao da autonomia da vontade
coletiva funcione de forma equilibrada, é crucial que os sindicatos consigam
desempenhar de forma adequada suas fungdes. A ordem juridica deve conferir
instrumentos e condigdes materiais para uma atuacdo sindical livre,
representativa e efetiva, sob pena de a desigualdade de poder inerente a relagao
entre capital e trabalho contaminar as relagdes coletivas.

O Direito do Trabalho teve origem e se desenvolveu admitindo o
desiquilibrio de forgas, intervindo na realidade para proteger o conjunto de
pessoas hipossuficientes que se submetem a relacdo de trabalho no sistema
capitalista. Um reconhecimento juridico apenas formal das entidades sindicais,
sem a sustentacao necessaria para o desempenho de suas fungdes de forma
consistente, € evidentemente insuficiente e concorre para prevaléncia dos
interesses mercadologicos.

Da leitura atenta da Lei n. 13.467 de 2017, constata-se n&o ter sido a
valorizagdo da autonomia da vontade acompanhada de um fortalecimento das
entidades sindicais e da participagdo delas na relagéo entre trabalhadores e

empresarios. Pelo contrario. Aléem do impacto sobre as receitas sindicais,



157

analisado no item anterior, verifica-se um conjunto de medidas constritoras e
enfraquecedoras da atuagao sindical. Serao relacionadas, a seguir, alteragdes
promovidas pela reforma trabalhista no aspecto.

Em primeiro lugar, a elisdo da assisténcia sindical nas rescisdes dos
contratos de emprego de empregados com mais de um ano de servigo. A Lei n.
13.467 de 2017 revogou o paragrafo 1° do artigo 477 da CLT, que tinha a

seguinte redacgao:

Art. 477. E assegurado a todo empregado, ndo existindo prazo
estipulado para a terminagao do respectivo contrato, e quando n&o haja
éle dado motivo para cessacgao das relagbes de trabalho, o direto de
haver do empregador uma indenizagdo, paga na base da maior
remuneragao que tenha percebido na mesma emprésa.

§ 1° O pedido de demissdo ou recibo de quitacdo de rescisdo, do
contrato de trabalho, firmado por empregado com mais de 1 (um) ano
de servico, so sera valido quando feito com a assisténcia do respectivo
Sindicato ou perante a autoridade do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social.

Ressaltam Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado que a
medida provoca um afastamento cada vez maior do sindicato profissional de
seus representados e impede que ele "conhega mais de perto a decisiva
dindmica de terminagcdo dos contratos de trabalho ocorrida nos diversos
estabelecimentos empresariais de sua base territorial"®'®. A perda desse
importante contato reforca a posicao de superioridade empresarial, uma vez que,
nao tendo a grande maioria dos trabalhadores conhecimento técnico necessario
para refutar as verbas e valores rescisorios calculados pelo empregador, o
término contratual é facilitado.

Em segundo lugar, o afastamento da participagéo sindical nas dispensas
em massa. A reforma de 2017 incluiu na CLT o artigo 477-A com o seguinte

texto:

Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, pldrimas ou coletivas
equiparam-se para todos os fins, ndao havendo necessidade de
autorizagao prévia de entidade sindical ou de celebragao de convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivagéo.

516 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil:
com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. 2. ed. rev, atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
200.
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Tal dispositivo € uma reacédo a entendimento jurisprudencial trabalhista
que ganhou for¢ca no final da década passada, cujo marco foi o conhecido
julgamento do Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo — RODC 309/2009-000-
15-00.4%"7, realizado em 10 de agosto de 2009. Naquela oportunidade, a Segao
de Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho fixou para casos futuros
a premissa que “a negociagao coletiva € imprescindivel para a dispensa em
massa de trabalhadores”™"8.

Com efeito, levando em conta a abrangéncia coletiva e a proporgéo
social das dispensas dessa natureza, nada mais natural do que a intermediacao
ou intervencao da entidade representativa profissional. No referido julgamento,
relativo a caso em que foram dispensados mais de quatro mil empregados,

assentou-se que a dispensa coletiva, diferentemente da dispensa individual,

corresponde a fato econémico, social e juridico diverso da despedida
individual, pela acentuacao da lesdo provocada e pelo alargamento de
seus efeitos, que deixam de ser restritos a alguns trabalhadores e suas
familias, atingindo, além das pessoas envolvidas, toda a comunidade
empresarial, trabalhista, citadina e até mesmo regional, abalando,
ainda, o mercado econdmico internos'®,

Por ser um “ato, conduta ou fato massivo”, considerou o érgao julgador
ser a dispensa coletiva matéria tipica, especifica e obrigatdria do Direito Coletivo

do Trabalho®®, o qual possui regras e principios especificos, conta com

517 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo 309/2009-
000-15-00.4. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Se¢édo Especializada em Dissidios
Coletivos. Julgamento em: 10.08.2009. Publicado em: 04.09.2009. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=ht
ml&highlight=true&numeroFormatado=ED-ROD C%20-%2030900-
12.2009.5.15.0000&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAta7AAS&dataPublicacao=04/09/20
09&localPublicacao=DEJT&query=> Acesso em 16 jan. de 2019.

518 |bidem, p. 37.

519 |bidem, p. 29.

520 O carater coletivo e social da dispensa é explicitado por Raimundo Simao de Melo e Claudio
Jannotti da Rocha: “A dispensa coletiva ndo atinge um empregado determinado, mas, sim,
concomitantemente, varios empregados, a categoria de trabalhadores (coletivo stricto sensu), a
sociedade e até mesmo o Estado, indistintamente, por meio de um ato Unico (ou de atos
sucessivos). Uma dispensa coletiva, a depender do numero de trabalhadores afetados, pode
ensejar outras dispensas coletivas, interferindo na ordem econdmica local e ganhando ares de
direito individual homogéneo, como no caso uma grande dispensa coletiva atingindo centenas
ou milhares de empregados, em um contexto de crise econémica. Dependendo do tamanho do
Municipio ou da regido, varias outras empresas ficardo prejudicadas na venda de seus produtos
e, logo, irdo dispensar seus empregados, fazendo com que outras dispensas coletivas também
ocorram, inclusive no comércio em outros setores de servigos alcangando assim a perspectiva
de direito difuso”. MELO, Raimundo Simé&o de; ROCHA, Claudio Jannotti da. A dispensa coletiva
na Reforma Trabalhista e os seus maléficos efeitos econdmicos, sociais e humanos. In: SILVA,
Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da; EMERIQUE, Lilian Balmant; BARISON, Thiago (Org.).
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importantes instrumentos de solugcdo de conflitos sociais e constitui ramo
promotor da democratizacdo de poder no campo social®?'. Afirmou ser
necessaria a participagdo do sindicato profissional, ndo permitindo o
ordenamento juridico brasileiro e os diplomas internacionais dispensa coletiva
unilateral e potestativas?2,

No plano das normas internacionais, constou no acérdédo serem as
Convencgdes da Organizagao Internacional do Trabalho de numeros 11, 87, 98,

135, 141 e 151 dispositivos que:

(...) contém garantias democraticas a atuagao sindical, que ressaltam
a importancia do ser coletivo obreiro no ambito internacional, nacional
e local, e devem ser observadas na aplicacdo do Direito do Trabalho,
enquanto instrumento de elevagao das condi¢cbes de pactuagdo da
forga do trabalho no universo social, suplementando a ordem juridica
interna juslaboral523,

Ja em relacdo a ordem juridica interna, foram feitas as seguintes

consideragodes::

Regras e principios constitucionais que determinam o respeito a
dignidade da pessoa humana (art. 19, lll, CF), a valoriza¢ao do trabalho
e especialmente do emprego (arts. 1°, IV, 6° e 170, VI, CF), a
submissao da propriedade a sua fungéo socioambiental (arts. 5°, XXIlI
e 170, lll, CF) e a intervencdo sindical nas questbes coletivas
trabalhistas (art. 8°, Il e VI, CF), tudo impde que se reconheca a
distingdo normativa entre as dispensas meramente topicas e
individuais e as dispensas massivas, coletivas, as quais sao social,
econOmica, familiar e comunitariamente impactantes. Nesta linha, é
invalida a dispensa coletiva enquanto ndo negociada com o sindicato
de trabalhadores, seja espontaneamente, seja no plano do processo
judicial coletivo®24,

O entendimento adotado foi o de que, ao contrario do direito individual,

‘ndo existe juridicamente dispensa meramente arbitraria e potestativista de

Reformas institucionais de austeridade, democracia e relagoes de trabalho. Sao Paulo: LTr,
2018., p. 183.

521 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo 309/2009-
000-15-00.4. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Secédo Especializada em Dissidios
Coletivos. Julgamento em: 10.08.2009. Publicado em: 04.09.2009. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=ht
ml&highlight=true&numeroFormatado=ED-RODC%20-%2030900-
12.2009.5.15.0000&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAta7 AAS&dataPublicacao=04/09/20
09&localPublicacao=DEJT&query=> Acesso em 16 jan. de 2019., p. 29-30.

522 bidem, p. 30.

523 |bidem, p. 30.

524 |dem.
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natureza coletiva”, incidindo a protegao do artigo 7°, I, da Constituicdo Federal,
proibitiva da despedida arbitraria ou sem justa causa®?.

Com fundamento no artigo 8°, Ill e VI, da Constituicdo Federal®?®, a
exigéncia de participagao sindical foi ressaltada por se tratar a dispensa coletiva
de "questao grupal, massiva, comunitaria, inerente aos poderes da negociagao
coletiva"5?’.

O novo artigo 477-A da CLT vai de encontro a jurisprudéncia firmada na
mais alta corte trabalhista e novamente empobrece a atuagao sindical. Conforme
anota Luiz Eduardo Gunther, um dos fatores inibidores da acdo sindical é
justamente a “auséncia de mecanismos que possam impedir a utilizagdo, em
larga escala, da dispensa imotivada, frequentemente utilizada pelo patronato
como ameagca a organizagao e mobilizagao dos trabalhadores™?,

A equiparacao da relagao individual e coletiva para fins de dispensa de
empregados demonstra clara seletividade do legislador ao tratar da atuagao das
entidades associativas, evidenciando-se légicas contraditérias na reforma.
Valorizaram-se a participagao sindical e a autonomia da vontade coletiva para
permitir a flexibilizacdo de direitos trabalhistas, por meio de negociagao coletiva,
mas néo para a solugao de conflitos coletivos em situagao de claro prejuizo aos
empregados, como o0 aqui retratado. Nessa hipotese prejudicial a categoria
profissional, a legislacdo deixa de lado os principios proprios do Direito Coletivo
Laboral e trata de afastar atuacdo e representagdo sindicais que poderiam
promover efetiva defesa dos interesses dos trabalhadores atingidos. Tem razao,
portanto, Raimundo Simao de Melo e Claudio Jannotti da Rocha ao afirmarem
que a desnecessidade de autorizagdo prévia das entidades sindicais para a

dispensa coletiva, efetuada pela lei da reforma, “viola o principio da solugéo

525 |bidem, p. 31.

526 "Art. 8° E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

(...)

VI - é obrigatdria a participagédo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;

527 bidem, p. 32.

528 GUNTHER, Luiz Eduardo. O Fenémeno da recepgédo do principio da fraternidade pelas
decisoes judiciais no Brasil e seu impacto nas negociagdes coletivas de trabalho. Relatério
(P&s-Doutorado em Direito) — Programa de Pés-graduagao em Direito, Pontificia Universidade
Catoélica do Parana, Curitiba, 2016, p. 136.
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negociada e é absolutamente incongruente com a pedra de toque da reforma
trabalhista: a negociagao coletiva!”2°.

Em terceiro lugar, a previsdo de quitacdo anual de obrigagbes
trabalhistas por intermediagao do sindicato profissional, conforme o artigo 507-B

da CLT, também inserido pela reforma trabalhista:

Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na vigéncia ou
nao do contrato de emprego, firmar o termo de quitacdo anual de
obrigacdes trabalhistas, perante o sindicato dos empregados da
categoria.

Paragrafo unico. O termo discriminara as obrigacdes de dar e fazer
cumpridas mensalmente e dele constara a quitagéo anual dada pelo
empregado, com eficacia liberatoria das parcelas nele especificadas.

A racionalidade de utilizagdo dos sindicatos dos empregados para a
legitimagcao de beneficios em favor da atividade empresarial continua. Além de
se dispensar a intervencdo da representacdo sindical nas rescisbes dos
contratos de emprego de empregados com mais de um ano de servigo -
eliminando-se uma importante assisténcia ao trabalhador e facilitando-se o
término contratual sem maiores contestacbes quanto ao acerto de valores — 0
novo artigo agora citado coloca a possibilidade de os empregadores obterem
quitacao anual de obrigacdes trabalhistas com a chancela da representacao dos
empregados. Com isso, desfoca-se a atuagao sindical profissional, que passa a
realizar ato de interesse predominante do empregador, abrindo brecha para a
utilizacdo da medida em desfavor dos empregados, com potencial de causar
desentendimentos entre representantes e representados.

Por outro lado, abre-se oportunidade, talvez ndo pretendida pelo
legislador, de fornecimento pelos sindicatos profissionais de servigo técnico
especializado de fiscalizagdo e acompanhamento da administragdo empresarial,
ofertando-se aos empregados informagdes sobre eventuais irregularidades e
estimulando-os a fazer valer seus direitos.

Em quarto lugar, a previsdo de duragdo maxima de dois anos e vedagao
da ultratividade das normas coletivamente negociadas, segundo os termos do
paragrafo 3° do artigo 614 da CLT, conferida pela Lei 13.467 de 2017:

Art. 614. (...)

529 MELO, Raimundo Simao de; ROCHA, Claudio Jannotti da. Op. cit. p. 190.
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§ 32 Nao sera permitido estipular duragdo de convengao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a
ultratividade.

A projecao dos efeitos dos instrumentos coletivos negociados no tempo
até nova negociagéao coletiva dispor de forma diversa constitui, nas palavras de
Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva, “elemento fundamental para a
estabilizacdo das relages de trabalho”30,

Partindo-se do pressuposto de ser a negociagao coletiva um instrumento
de conquista de melhores condigdes de trabalho (artigo 7°, caput e XXVI, da CF),
a maior quantidade de tempo de vigéncia da norma coletiva, ou sua manutencao
apos findo o prazo de duragéo sem a finalizagdo do processo de negociagao de
novo acordo ou convengao coletiva, configuraria situagcdo favoravel ao
trabalhador, pois, ao invés de todas as clausulas que regiam a relagao laboral
simplesmente perderem efeito, manter-se-iam enquanto n&o solucionada a

indefinigdo. Adverte a autora:

Evitar o vacuo normativo que ocorreria se um determinado acordo ou
contrato coletivo ndo fosse renovado apds seu prazo de vigéncia é
fundamental para a garantia de direitos incidentes sobre as relagdes
de trabalho. (...) Sem ultra-atividade dos contratos coletivos, as
relagdes coletivas adquirem uma caracteristica de precariedade e
provisoriedade, que podem torna-las incompativeis com a manutencgao
de um patamar minimo de conquistas para aquela categoria. Uma
regulagdo da negociagao coletiva que limite a vigéncia dos acordos e
periodize, em lapso temporal pequeno, os efeitos das convengdes
coletivas, introduz um forte elemento de soma zero nas relagbes
coletivas, tornando-as flexiveis e precarias em esséncia53'.

Em consonancia com essa percepcgao, em 2012 o Tribunal Superior do
Trabalho alterou a redagdo de sua Sumula n. 277, que passou a conter a

seguinte orientagao:

Sumula n® 277 do TST

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO
DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE (redagdo alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes
coletivas integram os contratos individuais de trabalho e somente
poderao ser modificadas ou suprimidas mediante negociagao coletiva
de trabalho.

530 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Op. cit., p. 82
531 |dem.
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No final do mesmo ano, os Ministros do Tribunal Superior do Trabalho
Augusto César Leite de Carvalho, Katia Magalhaes Arruda e Mauricio Godinho
Delgado publicaram artigo explicando os fundamentos da nova redagéo dada a
simula em quest&o®32,

Expdem que o periodo entre o final da vigéncia de norma coletiva e o
inicio da vigéncia da norma coletiva superveniente seria de “anomia juridica”®33.
A CLT teria se preocupado com a inexisténcia de solucédo de continuidade das
normas coletivas, prevendo em seus artigos 616, paragrafo 3°, e 867, paragrafo
unico, “b”, a instauracédo de dissidio coletivo nos sessenta dias anteriores ao
termo final de acordo, convencdo ou sentenca normativa para que o novo
instrumento tivesse vigéncia no dia imediatamente seguinte®34. Dessa forma,
afirmam os autores que “o sistema de direito do trabalho ndo consente com o
hiato juridico, com a existéncia de um tempo sem norma coletiva”3, A

ultratividade condicionada®3® asseguraria a eficacia dos instrumentos coletivos

532 CARVALHO, Augusto César Leite de, ARRUDA, Katia Magalhdes, DELGADO, Mauricio
Godinho. A Sumula n. 277 e a defesa da Constituicdo. In: Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, v. 78, n. 4, p. 33-52, out./dez. 2012.

533 |bidem, p. 42-43.

534 “Art. 616 - Os Sindicatos representativos de categorias econémicas ou profissionais e as
emprésas, inclusive as que nao tenham representagéao sindical, quando provocados, nao podem
recusar-se a negociacao coletiva.

(...)

§ 3° - Havendo convencgao, acordo ou sentenga normativa em vigor, o dissidio coletivo devera
ser instaurado dentro dos 60 (sessenta) dias anteriores ao respectivo termo final, para que o
novo instrumento possa ter vigéncia no dia imediato a esse termo.

(...)

Art. 867 - Da decisao do Tribunal serdo notificadas as partes, ou seus representantes, em
registrado postal, com franquia, fazendo-se, outrossim, a sua publicagdo no jornal oficial, para
ciéncia dos demais interessados.

Paragrafo unico - A sentenga normativa vigorara:

(...)

b) a partir do dia imediato ao termo final de vigéncia do acordo, convengdo ou sentencga
normativa, quando ajuizado o dissidio no prazo do art. 616, § 3°".

535 CARVALHO, Augusto César Leite de, ARRUDA, Katia Magalhdes, DELGADO, Mauricio
Godinho. Op. cit., p. 43.

536 A diferencga entre ultratividade incondicionada e condicionada é explanada pelos autores: “A
norma coletiva de trabalho é ultra-ativa, ou reveste-se de ultra-atividade, quando continua eficaz
apos o seu termo final de vigéncia. Se uma categoria profissional e a representacao patronal
definem quais os direitos que devem ser assegurados a certos trabalhadores a partir da data
inicial de vigéncia de uma convengao ou acordo coletivo, o advento da data derradeira de
vigéncia dessa norma nao lhe retirara a eficacia. Mas a ultra-atividade segue ao menos dois
modelos, que se distinguem pelo seu carater condicionado ou incondicionado: a ultra-atividade
incondicionada da-se em alguns paises nos quais uma conquista obreira obtida mediante
negociagdo coletiva ndo pode ser jamais suprimida, incorporando-se definitivamente ao
patriménio dos trabalhadores; noutros paises, a ultra-atividade da clausula resultante de
negociagao coletiva esta condicionada a inexisténcia de norma coletiva posterior que a revogue,
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até a superveniéncia de nova norma coletiva, evitando ficarem os empregados
sem uma disciplina de suas condi¢cdes especificas de trabalho®’.

No artigo, expde-se haver clara inconsisténcia num sistema no qual o
empregador obtém vantagem apenas se esquivando de negociar. O empregador
deveria ser incentivado a uma real negociagao, na qual também incluir-se-ia a
possibilidade de reducéo de direitos previstos em normas coletivas, desde que
propostas contrapartidas que mantivessem o equilibrio dos contratos de
trabalho®38.

Segundo afirmam os ministros, a Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
consagrou a ultratividade condicionada ao conferir nova redacgéo ao artigo 114,

paragrafo 2°, da Constituicdo Federal®3?:

Art. 114. Compete a Justigca do Trabalho processar e julgar:

(...)

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagéo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econémica, podendo a Justica do Trabalho decidir
o conflito, respeitadas as disposi¢cbes minimas legais de protegdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

Com fundamento nesse dispositivo, especialmente em sua parte final,
que estabelece dever a sentenga normativa respeitar “as disposi¢des minimas
legais de protecido ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”,

apresentam os seguintes argumentos:

Se a sentenga normativa ndo pode reduzir ou suprimir conquistas
obreiras asseguradas mediante convengao ou acordo coletivo, infere-
se que essas normas coletivas sdo as que ja tiveram exaurido o seu
periodo de vigéncia, ou seja, aquelas que vigoravam até a ultima data-
base, pois se elas ainda estivessem vigorando decerto nido seria
instaurado o dissidio coletivo. E, se a sentenga normativa ndo pode
infringir o conteudo das convengbes e acordos coletivos de trabalho,
induz-se que esse conteudo subsiste, obviamente subsiste. Logo, as
melhores condi¢des de trabalho asseguradas em convengao coletiva
anterior ndo podem ser suprimidas mediante acdo normativa do Estado
(Poder Judiciario) ou pela auséncia de negociagao coletiva de trabalho.
Somente uma nova convengdo coletiva, nunca uma sentenca

ou seja, a clausula normativa pode ser suprimida ou quiga ter o seu alcance reduzido mediante
norma coletiva superveniente, imunizando-se o seu conteddo somente quanto a incidéncia das
alteragdes individuais do contrato de trabalho”. Ibidem, p. 34.

537 Ibidem, p. 43.

538 |dem.

539 |bidem, p. 37, 39 e 47.
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normativa ou o vazio normativo, podera reduzir direitos resultantes de
negociagdo coletiva de trabalho540.

Entendimento em sentido contrario traria desiquilibrio de forgas, pois,
exigindo a Constituicdo atualmente o comum acordo para o ajuizamento de
dissidio coletivo de natureza econOmica, a nao ultratividade das normas
coletivas estimularia o empregador a pura e simples resisténcia a negociagao e
nao aquiescéncia a intervencdo da Justica do Trabalho por meio do poder
normativo, de forma a se alcancar a supressdo das conquistas histéricas dos
trabalhadores com o término da vigéncia dos acordos ou convengoes
coletivas®'.

A ultratividade condicionada ou proviséria constituiria, assim, um
pressuposto légico de simetria na negociagéo coletiva de trabalho®#2. Como nota
Mauricio Godinho Delgado, ela é uma condigao indispensavel para assegurar o
principio da equivaléncia entre os contratantes coletivos. Sustenta o autor que
haveria um desiquilibrio manifestamente desproporcional na balanga de poder
entre o sindicato de trabalhadores e a respectiva empresa empregadora ou a
correspondente categoria econdmica no caso de se prestigiar critério
interpretativo no qual se levasse, num unico dia, ao fim da incidéncia de dezenas
de clausulas negociadas, abrindo-se “dramatico limbo juridico®*3. Tal limbo era
contornavel na época da redacdo anterior do paragrafo 2° do artigo 114 da
Constituicdo Federal pelo ajuizamento do dissidio coletivo. Entretanto, apds a
nova redacgao conferida pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004, restringiu-se
0 acesso a esse instrumento pela exigéncia de comum acordo, corroborando-se
a ideia de que o constituinte quis incentivar a resolugéo dos conflitos por meio
de negociagao coletiva®*4.

A compreensao do Tribunal Superior do Trabalho consubstanciada na
Sumula n. 277 nao vinha sendo aplicada, contudo, desde suspensao

determinada pelo Ministro Gilmar Mendes em medida cautelar nos autos de

540 |bidem, p. 51.

541 Ibibem, p. 50.

542 |bidem, p. 47.

543 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit. p. 302-303.
544 Ibidem, p. 303-304.
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Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 323/DF, em 14 de
outubro de 2016%%.

Em sua decisdo, o Ministro do Supremo Tribunal Federal afirma que a
argumentagao a favor da ultratividade acima exposta ignora “o amplo plexo de
garantias constitucionais e legais ja asseguradas aos trabalhadores,
independentemente de acordo ou convengao coletiva”46, ndo existindo qualquer
anomia, pois, cessados os efeitos da norma negociada, os empregados estariam
amparados pela disposi¢cdes legais, algumas até mesmo afastadas pelos
acordos e convengoes coletivas que vigiam até entao®*’.

No que se refere a redagao do paragrafo 2° do artigo 114 da Constituicao
Federal conferida pela Emenda Constitucional n. 45 de 2014, anotou o Ministro
ndo se extrair dela a ultratividade condicionada das normas coletivas
negociadas. Isto porque a norma desse dispositivo referir-se-ia a delimitagdo do

poder normativo da Justiga do Trabalho:

Este seria o verdadeiro sentido da norma: constitucionalizar o principio
da manutengédo da condigao mais favoravel ao trabalhador nos termos
do art. 468, caput, da CLT (“Nos contratos individuais de trabalho s6 é
licita a alteragéo das respectivas condigdes por mutuo consentimento,
e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente
desta garantia”), também no &mbito das sentengas normativas. (...) Vé-
se, assim, que, se ha norma convencional anterior, a Justica do
Trabalho ndo pode estabelecer, por seu poder normativo, ao julgar
dissidio coletivo, condicdo menos favoravel ao trabalhador do que
aquela prevista no acordo ou na convengao coletiva que sera por ela
substituida por sentenga normativa. O vocabulo introduzido pela EC
45/2004 ¢é voltado, portanto, a delimitar o poder normativo da Justica
do Trabalho. Na hipétese de ndo ser ajuizado dissidio coletivo, ou ndo
firmado novo acordo, a convengao automaticamente estara extinta. Dai
se percebe que o espirito do legislador constituinte passou longe da
ideia de suposta revitalizagdo do principio da ultratividade da norma
coletiva®s8,

Na deciséo percebe-se acentuada reprovacao quanto a interpretacao do

sistema juridico realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho e, talvez, em

545 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 323/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em: 14.10.2016.

Publicado em: 18.10.2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310538275&ext=.pdf> Acesso em 20
jan. de 2019.

546 |bidem, p. 40.

547 |dem.

548 |bidem, ps. 45-47.
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relagdo a propria Justica do Trabalho e a construgao teodrica tutelar e protetiva

inerente ao Direito Laboral. Nesse sentido apontou-se que:

Deduzir-se o pretendido pela Justiga Trabalhista poderia configurar
verdadeira fraude hermenéutica, destinada apenas a extrair-se — de
onde ndo ha — interpretagdo que a auxilie a fundamentar o que deseja.
Trata-se de auténtica jurisprudéncia sentimental, seguida em moldes
semelhantes a adotada pelo bom juiz Magnaud. Magistrado do Tribunal
de primeira instancia de Chéateau-Thierry, na Franga, no qual atuou de
1889 a 1904, passou a ser conhecido como o bom juiz por amparar
mulheres e menores, por atacar privilégios, por proteger plebeus, ao
interpretar a lei de acordo com classe, mentalidade religiosa ou politica
das partes. Em suas decisdes, o bom juiz Magnaud “n&o jogava com a
Hermenéutica, em que nem falava sequer. Tomava atitudes de tribuno;
usava de linguagem de orador ou panfletario; empregava apenas
argumentos humanos sociais, e concluia do alto, dando raz&o a este
ou aquele sem se preocupar com os textos”. (MAXIMILIANO, Carlos.
Hermenéutica e aplicagao do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
68). (...) Nao cabe ao Tribunal Superior do Trabalho agir
excepcionalmente e, para chegar a determinado objetivo, interpretar
norma constitucional de forma arbitraria. (...) A Corte trabalhista, em
sessdo para definir quais simulas e orientagdes suas deveriam ser
alteradas ou atualizadas, conseguiu a faganha de ndo apenas
interpretar arbitrariamente norma constitucional, de modo a dela extrair
o almejado, como também de ressuscitar principio que somente
deveria voltar a existir por legislagao especifica. (...) Ao avocar para si
a fungao legiferante, a Corte trabalhista afastou o debate publico e
todos os trdmites e as garantias tipicas do processo legislativo,
passando, por conta prépria, a ditar nao apenas norma, mas os limites
da alteragéo que criou. Tomou para si o poder de ponderagao acerca
de eventuais consequéncias desastrosas e, mais, ao aplicar
entendimento que ela mesma estabeleceu, também o poder de
arbitrariamente selecionar quem por ele seria atingido. (...) A alteragao
de entendimento sumular sem a existéncia de precedentes que a
justifiquem é proeza digna de figurar no livro do Guinness, tamanho o
grau de ineditismo da decisdo que a Justiga Trabalhista pretendeu
criard.

A redacgao do paragrafo 3° do artigo 614 da CLT atribuida pelo legislador
reformista encontra, portanto, respaldo na Suprema Corte, ainda que nao tenha
havido apreciagdo da matéria em um de seus 6rgéos colegiados.

As perspectivas de mudanca de posicionamento parecem improvaveis
em razao da racionalidade que permeia as recentes decisdes do Supremo
Tribunal Federal exibidas nesse trabalho, na qual se realgam a equivaléncia dos
contratantes coletivos e a autonomia coletiva da vontade a ponto de encobrir a
liberdade sindical em sua dimensao positiva e a negociagao coletiva como meio

progressivo de melhoria da condi¢ao social dos empregados (artigo 7°, caput, da

549 Ibidem, p. 47-54.
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CF). O dispositivo legal em questdo soma-se, assim, aos demais anteriores na
manutencgao da natural posigdo de vantagem dos detentores poder econdmico,
com repercussdes também no campo coletivo.

Em quinto lugar, a diminuicdo de hipéteses em que se faz necessaria a
negociagao coletiva para alteragcdo de condigdes de trabalho, colocando o
trabalhador individualmente considerado em posicdo de discutir termos
contratuais diretamente com o empregador. E o que se verifica no caso do ajuste
de banco de horas e da jornada 12 por 36, conforme os artigos 59, paragrafo 5°
e 59-A, caput, da CLT, e da permissao de estipulagao de ajustes contratuais com
a mesma abrangéncia da negociagao coletiva pelo empregado portador de
diploma de nivel superior e com salario mensal igual ou superior a duas vezes o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, nos termos
do paragrafo unico do artigo 444 da CLT, todos os dispositivos com redagéo
dada pela lei da reforma trabalhista.

Para a adogdo do banco de horas, antes da reforma exigia-se
obrigatoriamente a negociacao coletiva. Era o entendimento da jurisprudéncia
trabalhista constante na Stimula 85, V, do TST%%, baseado na redagéo expressa
do paragrafo 2° do artigo 59 da CLT, que manteve a redagédo de 2001. O novo
paragrafo 5° do mesmo artigo passou a admitir, todavia, a pactuagcéo de banco
de horas por acordo individual escrito no caso de compensagdo em periodo

maximo de seis meses:

Art. 59. A duracéo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas
extras, em numero nao excedente de duas, por acordo individual,
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

(...)

§ 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por for¢a de
acordo ou convengao coletiva de trabalho, o excesso de horas em um
dia for compensado pela correspondente diminuicao em outro dia, de
maneira que nao 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.

(...)

§ 5° O banco de horas de que trata o § 2° deste artigo podera ser
pactuado por acordo individual escrito, desde que a compensacgao
ocorra no periodo maximo de seis meses.

550 “Suimula n° 85 do TST

COMPENSACAO DE JORNADA

(...)

V. As disposi¢cdes contidas nesta sumula ndo se aplicam ao regime compensatoério na
modalidade “banco de horas”, que somente pode ser instituido por negociagao coletiva.”



169

Em relacdo a jornada 12 por 36, era admitida pela jurisprudéncia
trabalhista apenas em carater excepcional, quando prevista em lei ou ajustada
exclusivamente mediante acordo ou convencgao coletiva de trabalho, nos termos
da Sumula 444 do TST®%'. Pela redagao do novo artigo 59-A da CLT, também
passou-se a se admitir, entretanto, a pactuacéo desse regime compensatorio por

meio mero acordo individual:

Art. 59-A. Em excegédo ao disposto no art. 59 desta Consolidagao, &
facultado as partes, mediante acordo individual escrito, convengéo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho
de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de
descanso, observados ou indenizados os intervalos para repouso e
alimentagao.

A Medida Provisoria 808 de 2017 tinha retirado a possibilidade de ajuste
individual do regime 12 por 36 para os contratos de trabalho em geral, mas
perdeu eficacia em 23 de abril de 2018 em razdo do decurso de seu prazo de
vigéncia®®.

Constata-se, tanto no caso do banco de horas quanto no do regime 12
por 36, restricdo indevida da participagao sindical em definicdo de assunto de
interesse da coletividade das categorias profissionais.

Os respectivos dispositivos da CLT modificados gerardo questionamento
em razao da clara necessidade de negociagao coletiva para a compensacéao de

horarios aludida no inciso Xlll do artigo 7° da Constituigdo Federal®>3, ndo sendo

551 “Sumula n°® 444 do TST

JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ESCALA DE 12 POR 36. VALIDADE.

E valida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis de
descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho ou
convengao coletiva de trabalho, assegurada a remuneragdo em dobro dos feriados trabalhados.
O empregado nao tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima
primeira e décima segunda horas.”

552 A redagao do caput do artigo 59 conferida pela Medida Proviséria 808 de 2017 era a seguinte:
“Art. 59-A. Em excegao ao disposto no art. 59 e em leis especificas, é facultado as partes, por
meio de convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de
doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou
indenizados os intervalos para repouso e alimentagao”.

583 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicao social:

(...)

XIII - duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a redugéo da jornada, mediante acordo ou convengéo
coletiva de trabalho;
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possivel, sem a observancia desse requisito, afastar a previsdo constitucional do
limite de oito horas diarias e 44 horas semanais.

O legislador reformista reconhece, ainda, uma espécie de empregado
hipersuficiente, ao qual é permitido ajustar com o empregador os termos
contratuais na mesma posi¢cao de um ente sindical profissional numa negociagéo

coletiva. E o que se depreende do novo paragrafo unico do artigo 444 da CLT:

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulagao das partes interessadas em tudo quanto nao contravenha
as disposigcbes de protegao ao trabalho, aos contratos coletivos que
Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.
Paragrafo unico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste
artigo aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta
Consolidagédo, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os
instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma de
nivel superior € que perceba salario mensal igual ou superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social.

Na hipdtese prescrita, o acordo individual tem prevaléncia sobre os
acordos e convengdes coletivas e sobre a propria lei trabalhista, afastando-se,
em grande parte, a tutela legal.

A previsao normativa desmerece a representatividade sindical e provoca
segregacao entre os empregados abrangidos pela norma e os demais
pertencentes a mesma categoria. Desconsiderou-se que a subordinagéao juridica
€ inerente ao contrato de trabalho e o desnivelamento de poder em relacéo ao
empregador se mantém marcante, ndo existindo qualquer justificativa para a
discriminacgao efetuada pela lei e o0 afastamento dos fundamentos e principios do
Direito do Trabalho, ainda que se possa admitir ndo se encontrarem os
trabalhadores atingidos por tal norma exatamente na mesma situacdo de
dependéncia dos demais. Nao ha como se imaginar, a nao ser em
excepcionalissimas excegoes, mais por esforco hipotético do que por suporte na
realidade fatica, que um empregado, mesmo com maior qualificagdo e com
melhor salario comparativamente ao oferecido normalmente no mercado,
consiga efetivamente discutir e contrariar os designios dos empregadores, muito
embora possa receber privilégios proprios e naturais da melhor posi¢ao laboral

ocupada na cadeia empresarial.
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As medidas legislativas acima expostas, em parte articuladas com o
pensamento da cupula do Poder Judiciario, permitem vislumbrar — em cotejo
com os demais temas abordados, que direcionam para uma nova configuragéo
da normatividade nas relagdes de trabalho — o sentido e objetivo intentados pela
legislagao trabalhista no momento atual: o esvaziamento da atividade sindical
profissional na sua atuagado de representacdo e defesa dos interesses dos

trabalhadores.
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CONCLUSAO

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a Lei n. 13.167 de 2017
(reforma trabalhista) caminham para uma quebra de paradigma na
normatividade do Direito do Trabalho no Brasil, consubstanciada no modelo
legislado. Tal modelo caracteriza-se por uma intensa intervengao do Estado e
um papel assessorio da negociagao coletiva na regéncia das relagdes de
emprego.

Considerando ndo existir no plano coletivo a mesma assimetria de poder
verificada nas relagdes individuais, a mais alta Corte do Poder Judiciario atribuiu,
em interpretagao da Constituicao, especial relevancia ao principio da autonomia
da vontade coletiva, a negociagao coletiva e a autocomposicdo dos conflitos
trabalhistas, assentando ndo estar tal autonomia sujeita aos mesmos limites da
autonomia individual no campo juslaboral. Ao aplicador do Direito caberia
orientar-se a partir dessa racionalidade constitucional no campo coletivo,
revendo o conteudo de normas infraconstitucionais em contrariedade.

As decisbes analisadas indicam a possibilidade de ampla flexibilizagao
de direitos trabalhistas por meio de negociagao coletiva, reconhecendo-se a
indisponibilidade absoluta apenas de direitos considerados como constituintes
de um patamar civilizatério minimo. Percebe-se, contudo, que, para a Suprema
Corte, os direitos correspondentes a esse patamar ndao tém a mesma
abrangéncia conferida pela jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior do
Trabalho. O entendimento construido na Justica Especializada abarcava,
principalmente sob a nogéo de “ordem publica”, conjunto mais amplo de normas
trabalhistas n&o passiveis de redu¢ao ou supressao por meio de instrumentos
coletivos negociados.

A reforma trabalhista, por sua vez, soma-se a tendéncia ja verificada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ao trazer, no paragrafo 3° do artigo
8° da CLT, texto normativo prevendo o “principio da intervengdo minima na
autonomia da vontade coletiva” e prescrevendo o exame das convencodes e
acordos coletivos exclusivamente sob a otica da conformidade com os
elementos essenciais do negdcio juridico, nos termos do artigo 104 do Codigo
Civil.
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Ao assim proceder, o legislador reformista buscou conferir a maior
efetividade possivel ao ajuste de vontades realizados nos instrumentos coletivos
negociados e procurou evidenciar a separagao entre o campo do Direito
Individual do Trabalho, marcado por uma clara légica protetiva, do campo do
Direito Coletivo do Trabalho, mais proximo da ideia de uma relagao privada entre
individuos livres e iguais.

Extrai-se dos artigos 611-A e 611-B, da CLT, igualmente incluidos pela
Lei n. 13.167 de 2017, o objetivo de estabelecer uma prevaléncia geral das
normas coletivamente negociadas sobre a lei, positivando-se de forma
meramente exemplificativa hipéteses em que o ajuste firmado por instrumentos
coletivos tém precedéncia sobre a lei (artigo 611-A) e arrolando-se taxativamente
os conteudos ndo passiveis de negociacao (artigo 611-B).

As alteragdes legais promovidas e o entendimento da Suprema Corte,
no sentido de exaltar a negociagao coletiva mais na sua fungdo de adequacgao
das normas trabalhistas aos diferentes setores da economia e a diferenciadas
conjunturas econémicas do que na de melhoria das condi¢bes sociais dos
trabalhadores (artigo 7°, caput, da Constituicdo Federal), alinham-se aos efeitos
da globalizagdo econbémica e da politica neoliberal de enfraquecimento da
influéncia do Estado nas relagdes sociais e, consequentemente, da capacidade
de salvaguarda dos direitos trabalhistas, assim como ao contexto global de
reformas “modernizadoras” das relagbes de trabalho, nas quais sao reduzidos
direitos em beneficio do desempenho das atividades empresariais.

A concepgéo de possibilidade de prevaléncia, como regra, da norma
trabalhista coletivamente negociada sobre a lei, conforme preceituado pela Lei
n. 13.167 de 2017, estd em consonancia com a atual orientacdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ndo houve, contudo, definicdo de
critérios precisos por essa Corte a respeito de quais seriam os direitos
trabalhistas configuradores de um patamar civilizatério minimo, dotados de
indisponibilidade absoluta. Os exemplos indicados nos julgamentos analisados
da Suprema Corte e as hipoteses contidas no artigo 611-B da CLT relacionam-
se diretamente a diversos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal, o que fortalece o entendimento favoravel a indisponibilidade dessa

nobre categoria de direitos.
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Defendeu-se nesse trabalho que, de fato, os direitos fundamentais se
erigem como barreiras a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas pela negociacéo
coletiva.

Toda a potencialidade normativa que emerge dos direitos fundamentais
ndo se limita, todavia, as hipéteses listadas no novel artigo 611-B, da CLT, as
quais devem ser tidas somente como exemplificativas. As proprias normas de
direitos fundamentais, por sua posig¢ao hierarquica, € que devem conformar e
servir de parametro interpretativo para as demais normas infraconstitucionais,
nao o contrario.

Assim, o filtro dos direitos fundamentais também incide sobre as
hipéteses de prevaléncia da norma coletiva negociada sobre a lei indicadas pelo
artigo 611-A da CLT, seja para eventualmente invalida-las, seja para controlar a
amplitude da flexibilizagado pretendida na negociagao coletiva.

Se, por um lado, a reforma trabalhista promove uma reaproximacgao do
Direito do Trabalho com o Direito Privado e toda a sua constru¢ao em torno do
patriménio e de sua circulagdo, a ordem juridica constitucional fundada na
dignidade da pessoa humana, nos direitos fundamentais e na centralidade do
trabalho apresenta-se como balizadora das relacées de trabalho e de uma visao
diferenciada da interagéo entre o sujeito e o trabalho.

As relagdes de trabalho ganham uma nova dimensao quando, ao invés
do patriménio, a pessoa e sua correspondente dignidade, intimamente ligada ao
trabalho, encontram-se no centro do ordenamento juridico. Nessa viséo, a
importancia do trabalhador ndo se adstringe apenas a sua consideragdo como
um objeto possuidor de valor econémico, apropriado pelo esquema da relagao
juridica, e pode exigir respostas para além dos esquemas juridicos idealizados
para o transito patrimonial.

Os direitos trabalhistas previstos no capitulo Il do Titulo Il da Constituicao
Federal sdo fundamentais e gozam integralmente do regime juridico que
diferencia os direitos dessa natureza no campo normativo. Localizam-se, dessa
forma, no apice do ordenamento juridico, qualificados pela supremacia das
normas constitucionais. Contam, igualmente, com protecao especial em face de
reforma constitucional, seja material, em virtude de constituirem clausulas

pétreas, seja formal, por meio de procedimento mais dificultoso de alteracéo. Por
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fim, tém aplicagcdo imediata, nos termos do artigo 5° § 1° da Constituicdo
Federal.

Os direitos fundamentais trabalhistas constitucionalmente enumerados,
assim como outros igualmente considerados em raz&o da clausula de abertura
(artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo Federal), conformam a relagdo entre
empregados e empregadores e, em razao de sua supremacia constitucional e
impossibilidade de supressdo ou esvaziamento até mesmo por Emenda
Constitucional, ndo podem ser afastados por meio de negociagao coletiva.

A legislacdo ordinaria densificadora de direitos fundamentais deve, da
mesma forma, ser considerada protegida contra subtracdo intentada por lei
posterior, conforme formulagdo do principio da vedacado do retrocesso social.
Essa protecédo aplica-se, igualmente, em face das alteragbes originadas das
disposigcdes decorrentes de normas coletivas negociadas.

A exigéncia de contrapartidas reciprocas também pode ser
compreendida como um requisito limitador da amplitude das normas coletivas
negociadas, de modo que o paragrafo 2° do artigo 611-A da CLT, incluido pela
Lei 13.467/2017, deve ser interpretado de acordo com a propria natureza da
negociagao coletiva (préxima da transagéo e ndo da renuncia ou aceitagéo), com
o delineamento constitucional desse instituto juridico (direito promotor de
melhoria das condi¢gbes sociais dos trabalhadores, nos termos do artigo 7°,
caput, e XXVI, da CF) e com a sua origem histérica de luta e presséo,
constituindo meio de contraposigcdo ao poder dos empregadores encontrado
pelos trabalhadores para o alcance e manutencao de direitos e beneficios.

O debate em trono dos limites a negociagao coletiva ganha maior relevo
no presente contexto de deslocamento da normatividade trabalhista da esfera
estatal-legal para a esfera privada-negocial. O movimento nesse sentido causou
uma fissura no tradicional modelo legislado consolidado no Brasil, pelo qual o
Estado, por meio de minuciosa legislagao, dirige as relagdes de trabalho e atribui
papel secundario a autonomia privada coletiva e ao conteudo normativo
negociavel.

Nao se mostra possivel, contudo, admitindo-se a existéncia de direitos
fundamentais trabalhistas e sua importancia e hierarquia no ordenamento
juridico, a movimentacdo da normatividade identificada leve, ao final, a um

modelo negociado puro.
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O ponto de chegada parece se aproximar de uma configuragao calcada
em um modelo “misto” ou de “normatizagdo privatistica subordinada”, nas
classificagdes propostas, respectivamente, por Amauri Mascaro Nascimento e
Mauricio Godinho Delgado.

Nesse modelo, a intervencdo heterbnoma, por meio da legislacédo,
convive com a normatividade negocial, mas esta desempenha papel de
destaque na regéncia das relagbes de trabalho. A intervengédo estatal atua
estabelecendo limites, sem, contudo, inviabilizar uma efetiva participacéo
autotutelar criativa e dinamica da sociedade civil. Ao mesmo tempo em que se
valoriza a autonomia dos atores coletivos, também sao garantidos os direitos
fundamentais do trabalhador.

E de se destacar, diante da reconfiguracdo que se delineia, que quanto
menos intervencionista € o modelo de normatividade laboral, mais se exige uma
gestdo democratica e participativa dos conflitos entre capital e trabalho.

Demonstrou-se neste trabalho n&o ter a Lei n. 13.167 de 2017
promovido, todavia, o necessario incentivo a atuacdo dos entes sindicais,
principalmente os de representacao profissional, de forma a se estabelecer uma
contraposic¢ao equilibrada ao poderio econémico.

Na verdade, a nova legislagdo trouxe medidas enfraquecedoras do
sindicalismo, tanto no sustento material quanto no desempenho de suas
funcdes. A valorizagao da participacao sindical na produgcdo normativa ocorreu
seletivamente para favorecer primordialmente os interesses econdmicos de
flexibilizagdo e redugao de direitos trabalhistas. Em assuntos coletivos ou de
relevante interesse dos empregados — a exemplo da dispensa em massa, da
assisténcia sindical nas rescisbes dos contratos de emprego de empregados
com mais de um ano de servico, da vedacdo da ultratividade das normas
coletivamente negociadas, da utilizagdo da negociagdo coletiva para a
efetivagdo de compensacao de jornada por meio de banco de horas e do regime
12 por 36 e para estipulagdo de clausulas contratuais relativas a empregados
portadores de diploma ne nivel superior e com salario mensal igual ou superior
a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social —, suprimiu-se a interferéncia sindical ou desprestigiou-se a negociagao

coletiva, prejudicando-se o indispensavel dialogo e representatividade para a
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solucao de conflitos, em contradigdo com o espirito da negociagao coletiva e com
o discurso de sua valorizagao, propagados como justificativas da reforma.

Urge a adocdo de solugbes para que as entidades associativas
profissionais consigam desempenhar adequadamente suas fungbes de forma
livre, representativa e efetiva, em conformidade com a dimenséo positiva da
liberdade sindical.

Se a legislagdo nao contribui para esse fim, os operadores juridicos
podem buscar na Constituicdo interpretacdo emancipadora, que prime pela
colaboracdo entre os trabalhadores, incentivando-os a se reunirem e
participarem coletivamente das questdes de interesse da categoria, e pelo
fortalecimento dos sindicatos para o desempenho de suas fungoes.

Tal aspecto passa tanto pela interpretacao da Lei da reforma trabalhista
quanto pela releitura da jurisprudéncia que ja vinha sendo adotada sobre as
relacdes sindicais. Exemplo desse ultimo aspecto € a questao do financiamento
sindical. A extingdo da contribuicdo compulséria fez emergir rediscusséo
relacionada as fontes de custeio das atividades sindicais. Se antes o
denominado "imposto sindical" inibia entendimento favoravel a amplitude de
outras formas de receitas, o arranjo normativo atual traz exigéncia de revisitagéo
dos conceitos, surgindo a oportunidade de os Tribunais adotarem
posicionamento concordante com a normativa internacional, passando, assim, a
admitir, ilustrativamente, a autorizagao coletiva para os descontos contributivos
ou a possibilidade de cobranca de contribuicbes de nao filiados, nos termos
definidos em acordo ou convencgao coletiva de trabalho, respeitando-se o direito
de oposigao individual.

Para a obtengédo de resultados positivos no campo das relagdes de
trabalho num contexto de normatividade fundada no enaltecimento da autonomia
da vontade coletiva, exige-se a equalizagao de forgas, permitindo-se gestao mais
democratica dos confltos concernentes ao capital e ao trabalho e,
consequentemente, solugdes mais adequadas.

A realidade que se apresenta, contudo, na vigéncia das alteragdes legais
implementadas pela reforma trabalhista, ainda €, ao contrario do que propalado
formalmente pelo principio da equivaléncia dos contratantes coletivos, de grande

assimetria.
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A efetiva consolidagdo de um novo modelo de normatividade na seara
trabalhista depende de como a jurisprudéncia dos Tribunais Trabalhistas e do
Supremo Tribunal Federal irdo recepcionar as alteragdes promovidas pela Lei
13.167 de 2017. Espera-se uma interpretacdo a luz dos principios, valores e
projetos constitucionais, realgadora da forga normativa proveniente da
Constituicao e de sua capacidade de conformar a realidade social sem ceder as

pressdes do mercado®%.

554 A tarefa recorda o conselho de Marco Polo ao poderoso Kubai Khan em didlogo dos
personagens na obra “As cidades invisiveis”, de Italo Calvino: “— O inferno dos vivos n&o € algo
que sera; se existe, € aquele que ja esta aqui, o inferno no qual vivemos todos os dias, que
formamos estando juntos. Existem duas maneiras de n&o sofrer. A primeira é facil para a maioria
das pessoas: aceitar o inferno e tornar-se parte dele até o ponto de deixar de percebé-lo. A
segunda é arriscada e exige atencao e aprendizagem continuas: tentar saber reconhecer quem
€ 0 que, no meio do inferno, nao ¢é inferno, e preserva-lo, e abrir espago”.

CALVINO, ltalo. As cidades invisiveis. Traducédo Diogo Mainardi. S0 Paulo: Companhia das
Letras, 2000. p. 150.
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