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RESUMO

O ano de 2017 foi marcado por grandes mudangas na legislacéo trabalhista, em especial as que
foram promovidas pela Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, popularmente conhecida como
reforma trabalhista. O grande impacto dessa reforma sobre o Direito do Trabalho brasileiro
produziu intensos e acalorados debates em diversos segmentos da sociedade, muitos dos quais
direcionados aos aspectos da constitucionalidade e possivel afronta a Convencdes Internacionais,
além da propria base principioldgica que confere sustentacdo a legislacdo trabalhista. Esse estudo,
procura, assim, tragar um panorama sobre a reforma empreendida, passando por uma anélise de
forma do procedimento que resultou na edicdo da Lei n°. 13.467/2017, para depois situar o leitor
em torno da estrutura normativa sobre as quais foram assentadas as alteragdes legislativas.
Evidenciando-se a méaxima valorizacdo do principio da autonomia privada pelo legislador
reformista, seja no ambito do Direito Individual do Trabalho, seja na esfera do Direito Coletivo, 0
objetivo central desse trabalho, contudo, dirige-se a um aspecto especifico atinente ao Direito
Coletivo do Trabalho e proclamado com altivez no artigo 8°, paragrafo 3°, da nova legislacéo: o
principio da intervencdo minima estatal na autonomia privada coletiva. Mais do que, entretanto,
realcar a importancia desse principio, busca-se, aqui, a definicdo do seu contetdo juridico
normativo.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Autonomia privada coletiva. Principio da intervencédo
minima estatal.
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ABSTRACT

The year 2017 was marked by major changes in labor legislation, especially those that were
promoted by Law no. 13,467, of July 13, 2017, popularly known as labor reform. The great impact
of this reform on Brazilian Labor Law has produced intense and heated debates in various segments
of society, many of which are directed at aspects of constitutionality and possible affront to
International Conventions, as well as the very principiological basis that underpins labor
legislation. This study seeks to provide an overview of the reform undertaken, including an analysis
of the procedure that resulted in the publication of Law no. 13.467 / 2017, in order to situate the
reader around the normative structure on which the legislative changes were based. The main aim
of this work, however, is to focus on a specific aspect related to Collective Law, in order to show
the highest value of the principle of private autonomy by the reformist legislator, whether in the
field of Individual Labor Law or in the field of Collective Law of Labor and proclaimed haughtily
in article 8, paragraph 3, of the new legislation: the principle of state minimum intervention in
collective private autonomy. More than emphasizing the importance of this principle, however, the
definition of its normative legal content is sought here.

Keywords: Labor reform. Collective private autonomy. Principle of state minimum intervention.
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1 INTRODUCAO

O ano de 2017 foi marcado pela efervescéncia que a reforma trabalhista provocou no
cenario nacional. Em todas as esferas de poder, no seio da sociedade civil organizada, nos espacos
abertos para discussdes juridicas, foram dedicados momentos para que se pudesse tratar da nova
normatizacgéo das relacOes de trabalho, popularmente conhecida como reforma trabalhista.

A Lei n° 13.467 de 13 de julho de 2017 impactou de um modo muito amplo na disciplina
normativa do Direito do Trabalho brasileiro, gerando grandes debates em torno da sua
constitucionalidade, possivel afronta a Convencdes Internacionais e a base principioldgica que
confere sustentacdo a legislacdo trabalhista.

A nova ordem instalada, em muitas de suas disposicdes, produziu regras na contramao de
diversos enunciados de simulas do Tribunal Superior do Trabalho e definiu limites ostensivos a
atuacdo do Poder Judiciario Trabalhista, numa evidente tentativa de contencdo ao propalado
ativismo judicial dos magistrados trabalhistas.

Por seu conteudo flexibilizador de direitos anteriormente conquistados, a reforma foi
cunhada com a marca de uma politica neoliberal que avanca sobre o pais, especialmente apds a
derrocada do Ultimo governo marcado por uma ideologia social-democrata.

Uma anélise da dimensao politica da reforma importa, é certo, a compreensdo do contexto
historico no qual brotou, mas pouco contribuira para a apreensdo da efetiva densidade do seu
conteddo normativo e da compatibilidade com os principios constitucionais € mesmo com 0s
dispositivos legais contidos no ordenamento juridico brasileiro em matéria trabalhista.

A percepcao do contetdo juridico da reforma, pois, deve escapar a visao politica que sobre
ela se tem. A par das novas regras introduzidas pela Lei n°. 13.467/2017, dever-se-a buscar a sua
convergéncia com o sistema juridico vigente, preenchendo-se, assim, o conteldo dessas normas e
extraindo do conjunto normativo o seu novo sentido.

Nessa perspectiva, o presente trabalho tem por objetivo investigar o intitulado principio da
intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva, na dic¢do do paragrafo terceiro, do artigo
8°, da Consolidacgéo da Leis do Trabalho, acrescido com a reforma.

Com vistas a esse fim, busca-se, no capitulo 2, proceder a uma breve revisdo do tema da
forca normativa dos principios, perpassando pela evolucdo das teorias jusnaturalistas até o

momento atual de império do pds-positivismo.
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Esse panorama tem o proposito de estabelecer critérios para a definicdo dos chamados
principios, navegando pelos conceitos que se extraem das obras de Ronald Dworkin, Robert Alexy
e Humberto Avila, principais estudiosos do tema, sendo esse Ultimo o mais pesquisado pela
doutrina nacional, pelo valor que ostenta a sua obra “Teoria dos Principios™.

Nesse mesmo capitulo, alinha-se, ainda, o conceito de norma juridica, como forma de
definir o enquadramento dos principios nessa dimensdo, pelo que sdo apresentados 0s seus
elementos essenciais para, ao final, firmar-se a compreensdo que se pretendeu na origem, sem se
olvidar da analise dos critérios para a sua adequada aplicacéo.

O capitulo 3 volta-se ao estudo da autonomia privada coletiva e para a identifica¢do de sua
importancia no microssistema do Direito Coletivo do Trabalho, tendo por escopo principal a
definicdo da densidade normativa desse principio tdo prestigiado nas Convencdes Internacionais
da Organizacdo Internacional do Trabalho e na Carta Magna de 1988.

Tudo isso sem se descuidar de uma analise sobre a atecnia do legislador ordinario ao versar
no paragrafo terceiro, do artigo 8° do texto consolidado, sobre uma intervencdo minima na
autonomia da vontade coletiva, em lugar de preferir a expressdo mais atualmente utilizada do termo
“autonomia privada coletiva”, por mais especifica, na medida em que dirigida apenas a liberdade
negocial e, como tal, pressuposto de validade da negociacéo coletiva de trabalho.

Nesse ponto, sdo analisados os limites da autonomia negocial e, de modo mais minudente,
as limitagcBes que vinham sendo impostas pelo Judiciario Trabalhista com suporte em algumas
decisbes do Supremo Tribunal Federal acerca da matéria.

No capitulo 4, traca-se um panorama geral da reforma trabalhista e a ideia em si contida de
conciliagdo de valores sociais com valores liberais, definindo-se, assim, o contexto histérico de sua
edicdo e fomentando uma discussédo em derredor de sua legitimidade, ante a sua origem num
apressado processo de aprovacdo e, por isso mesmo, de poucos debates.

Por ser o desenrijecimento da legislacdo trabalhista o pano de fundo da reforma levada a
efeito com a Lei n°. 13.467/2017, o capitulo 5 foi dedicado ao tema da flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas e da formacéo do ideario de minima intervencéo estatal no mundo globalizado.

Tendo em vista a similitude com que se definiram os aspectos politico-econdmicos nos
paises da América Latina, essas circunstancias foram destacadas nesse capitulo, cumprindo-se um

realce especial para a realidade da flexibilizac&o vivida no Peru, pais onde essa dindmica adquiriu
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os mais profundos contornos, além da situacdo da Argentina, pais cujas experiéncias mais se
aproximam da realidade brasileira.

Assim, foram identificados os sistemas de negociacao coletiva nesses paises e como neles
se situam a ideia de minima intervencdo estatal, precisamente a que se definiu na reforma
trabalhista brasileira como realizadora do principio maior da liberdade sindical.

Fixadas essas ideias, voltou-se, no capitulo 6, & defini¢do do conteudo juridico do intitulado
principio da intervencdo minima na autonomia privada coletiva. Descortinando-se as disposi¢fes
dirigidas ao Direito Coletivo do Trabalho, pode-se perceber o sentido da reforma e a sua
compatibilidade com a logica da liberdade negocial pelos legitimos representantes das classes
econdmica e profissional.

Fez-se uma breve digressdo sobre a questao da representatividade sindical tdo somente para
alertar o leitor para a realidade até aqui edificada, de sindicatos dependentes das contribuigdes
sindicais, mas nem téo operantes e defensores dos interesses que representam.

Buscou-se, assim, responder a questdo hoje tdo discutida: o fim da obrigatoriedade da
contribuicdo sindical colide com o sistema legal vigente? Para além disso: a facultatividade melhor
se compatibiliza com o principio da liberdade sindical e, em ultima analise, volta-se a defesa dos
préprios trabalhadores?

Tais questionamentos sdo relevantes para discutir o que muito se defende de que o
legislador reformista deu com uma mao e retirou com a outra, haja vista que ampliou a autonomia
negocial dos sindicatos, retirando-lhes, contudo, a forca com a extin¢do da contribuicdo sindical
obrigatdria.

Tera essa medida ensejado reducdo de forcas ou, ao contrario, ampliado a capacidade de
representacdo daqueles sindicatos ciosos de sua finalidade e de seu efetivo papel de guardides dos
interesses dos seus representados?

A parte final dos estudos foram dedicados ao objetivo maior desse trabalho, investigando-
se a ideia da intervencdo minima na autonomia privada coletiva como uma norma-principio, dotada
dos efeitos que resultam dessa condicdo, de aplicacdo gradual e na melhor medida possivel, sob a
I6gica do sopesamento, e, definindo-se, a partir de entdo, o seu conteddo normativo e a medida dos
limites da atuacdo judicial no campo das negociagdes coletivas.

Como consequéncia da liberdade negocial, premissa que ampara a intervencdo minima

estatal, a reforma trabalhista contemplou expressa previsdo de prevaléncia da negociacéo
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coletivamente ajustada sobre a norma geral e abstrata descrita na lei, regra ja presente no Texto
Constitucional para situacBes excepcionais, tais como: redu¢do salarial, compensacdo de horarios
e jornada em turno ininterrupto de revezamento.

Toda a celeuma que se estabelece em relacdo a esse ponto reside na perspectiva de somente
ser possivel uma sobreposicdo do ajuste sobre a lei, ainda que decorrente de tratativas firmadas
pelo sindicato da categoria profissional, para a ampliagéo de direitos, jamais para constricdo destes.
Se bem analisado o texto constitucional, todavia, a retracdo de direitos por norma coletiva ja era
uma permissao possivel no sistema, de maneira que essa tendéncia interpretativa dos tribunais
trabalhistas foi muito mais fruto de uma constru¢do doutrindria do que propriamente uma
consequéncia do texto legal, ora modificado com a reforma para o fim de permitir ampla
negociacdo entre as partes no campo do Direito Coletivo do Trabalho.

Como base de sustentacdo para as conclusdes postas nesse capitulo, foram destacados do
Direito Coletivo os principios da boa-fé na negociacéo coletiva e da adequacgéo setorial negociada.
A anélise conjunta desses principios foi importante para nortear a medida de ingeréncia possivel
do Judiciario Trabalhista sobre os instrumentos coletivos validamente produzidos.

O ultimo aspecto abordado diz respeito a analise do principio da progressividade social ou
do ndo retrocesso e a sua conformacdo ao principio da intervencdo minima na autonomia privada
coletiva em matéria trabalhista.

Toda a tentativa empreendida até aqui foi no sentido de afastar, ao maximo, aspectos
politicos na investigacdo do tema em si, sem desconsiderar, contudo, a importancia que esse
elemento possui na fase que antecede a construcdo dos modelos legais. As opcdes politicas
conformam o sistema, por 6bvio, mas uma vez que validamente produzidas as leis adquirem forca
e projetam seus efeitos sobre todas as normas nele contidas.

Ao intérprete cabe a dificil tarefa de reunir todos os elementos que conformam uma dada
regra, apoiando-se nos principios que se lhes interligam, para o fim de, respeitando a vontade do
legislador, encontrar a justa incidéncia da norma. Negar a vigéncia das regras por questfes
puramente ideologicas equivaleria a politizar o Direito, em movimento reverso a tdo combatida
judicializagdo da politica, conduta que ndo se ajusta aos ditames proclamados em um Estado regido
por um regime Democratico e amparado no Direito.

As eventuais inconsisténcias de uma lei, sejam elas formais ou materiais, devem ser

denunciadas pelos mecanismos de acdo previstos no Direito Patrio, cujo fundamento havera de ser,
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sempre, um argumento juridico. As decisdes proferidas em decorréncia de tais a¢fes sdo passiveis
de recursos, sendo o Supremo Tribunal Federal instancia final de deliberagdo. Vérias foram as
acOes diretas de inconstitucionalidade promovidas em face da Lei n°. 13.467/2017. Seja qual for a
direcdo para onde apontem as decisdes nelas proferidas, deverdo os cidadaos, os sindicatos, 0s

empresarios e todas as instancias de poder com isto conformar-se.
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2 UMA REVISAO DO TEMA DA FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS

Durante muito tempo, entendeu-se o sistema juridico como sendo composto basicamente
por regras. Os principios ndo tinham papel de grande destaque, sendo a compreensdo destes
limitada & funcéo integrativa do sistema ou mesmo um vetor interpretativo.

Até o surgimento do positivismo, a partir do século XIX, a compreensdo do direito girava
em torno das ideias jusnaturalistas e, portanto, da existéncia de uma ordem normativa natural,
objetiva e imutavel, manifestada independente da vontade humana e pré-existente a esta.

A ideia, porém, do que seria o contetdo desse direito natural sofreu forte influéncia das
muitas visGes de mundo atinentes a cada momento histérico, destacando-se, para tanto, as marcas

do cristianismo na ldade Média.

2.1 EVOLUCAO DOS PRINCIPIOS: DO JUSNATURALISMO AO POS-POSITIVISMO

Sem se pretender adentrar com profundidade nas diversas teorias jusnaturalistas, certo é
que a influéncia religiosa sempre foi marcante nessa concepcéo de direito, porquanto vinculada a
uma ordem acima da propria existéncia humana e, por isso, facilmente associada a uma
manifestacdo divina.

Nessa fase, pois, tem-se o desenvolvimento do jusnaturalismo classico, no qual a lei eterna,
base de todo ordenamento, € fruto da razdo divina que governa o universo, numa completa conexao
entre o direito natural e a teologia, conforme enuncia Machado Neto: “Durante toda a Idade Média,
seja sob o império da patristica, seja da escolastica, os fundamentos do direito natural jamais
deixaram de ser a inteligéncia e a vontade divinas”. !

Num segundo momento, entretanto, o direito natural passa a ser dissociado desse vinculo
teoldgico e passa a ter seu fundamento de validade na propria razdo humana. Essa fase é conhecida

como Direito Natural Racionalista ou Abstrato.

E obra do moderno processo de secularizagdo da vida que a ideologia
jusnaturalista abandonasse as raizes teoldgicas que a alimentaram durante toda a
Idade Média, para ir buscar, na identidade da razdo humana, os fundamentos de
sua validade perene e universal.?

1 MACHADO NETO, A. L. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 17.
2 MACHADO NETO, A. L. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 17.
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De uma forma ou de outra, numa ou noutra escola, 0 ponto comum é que a origem do direito
em ambas € vista a partir tdo somente da razdo. A existéncia de uma lei natural, a lei da natureza
humana, conhecida racionalmente pelo homem é a fonte suprema da lei positiva ou lei humana,
que € obra do legislador humano e deve ser conforme a lei natural e, portanto, a lei eterna®.

No ponto que interessa a investigagdo no presente trabalho, pode-se identificar que mesmo
0 jusnaturalismo ja contemplava a sua conformacdo a partir de principios norteadores de toda a
ordem normativa que, no caso especifico desse, possuiam inspiracdo divina (jusnaturalismo
classico) ou revelada a partir da propria observacdo da natureza (jusnaturalismo racionalista).

Eram esses principios, pois, erigidos a categoria de direito natural que orientavam a criacéo
da propria lei. Estavam situados a margem da esfera juridica e expressavam valores éticos e morais
que fundamentavam os ideais de justica. Possuiam, assim, um alto nivel de abstracdo e nenhuma
positivacao.

O século XIX foi marcado pelo cientificismo, e ante a perspectiva de extin¢cdo do
jusnaturalismo segundo esse modelo imutével, nessa fase, surgiu uma nova teoria de direito natural,
formal e de contetido variavel.*

O Cadigo de Napoledo de 1804 inaugurou uma nova fase na ciéncia do direito, dando
origem a um positivismo legal e estatista, no qual “a tarefa do cientista do direito seria a mera
exegese do texto legal”.®

Essa fase marca um periodo de pouco destaque para a hermenéutica juridica, ante a rigidez
normativa de um sistema no qual a tarefa do intérprete era tdo somente enunciar a norma, no

maximo, evidenciando a intencio psicoldgica do legislador.®

8 STEUDEL, Adelangela de Arruda Moura. Jusnaturalismo Classico e Jusnaturalismo Racionalista: aspectos
destacados para académicos do curso de direito. UEPG Ci. Soc. Apl., Ling., Letras e Artes, Ponta Grossa, jun. 2007,
p. 43-52. Disponivel em: <http://www.revistas2.uepg.br/index.php/sociais/article/viewFile/2809/2094>. Acesso em:
14 ago. 2018.

4 “Stammler, a quem a filosofia juridica deve a obra inicial de seu ressurgimento em nosso século, é a mais alta
expressao desse direito natural de contetido variavel. Também em Del Vecchio encontramos um direito natural formal,
que tal como o de Stammler, faz compativeis 0s mais diversos materiais histérico-condicionados, com a pureza formal
do ideal do justo permanente e imutavel”. (MACHADO NETO, A. L. Compéndio de Introducédo a Ciéncia do
Direito. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 18.)

> MACHADO NETO, A. L. Compéndio de Introdugéo a Ciéncia do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 20.
& Tornou-se famosa, como expressdo da doutrina exegética, a incisiva afirmagio de Bugnet: “Eu ndo conhego o direito
civil, s6 ensino o Cédigo de Napoledo”. (MACHADO NETO, A. L. Compéndio de Introdugéo a Ciéncia do Direito.
6. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1988, p. 20-21.)
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Dentro dessa perspectiva de império das regras positivadas, com pouca ou nenhuma
margem para interpretacdes, ndo é dificil perceber a pouca utilidade atribuida ao estudo de uma
teoria sobre principios.

E a partir do positivismo que os principios passam a ter mais espaco nos estudos das fontes
normativas, mas ndo a ponto de ver revelada a sua intensa densidade normativa. A funcéo dos
principios nessa fase € de integracdo do sistema juridico, suprindo lacunas e dissipando possiveis
antinomias. Os principios possuiam nesse ponto eficacia normativa apenas supletiva, revelando-se
como norma juridica em carater subsidiario.

Nesse sentido, leciona Paulo Bonavides:

Dantes, na esfera juscivilista, os principios serviam a lei; dela eram tributéarios,
possuindo no sistema o seu mais baixo grau de hierarquizagao positiva como fonte
secundaria de normatividade.’

O principio teria espago apenas no vacuo normativo e ainda assim a sua aplicacéo e seu
alcance seriam ditados pelas proprias normas do sistema, fonte primeira do ordenamento juridico
para 0s positivistas.

A grande critica que se faz ao positivismo reside na baixa insercéo de valores subjetivos no
sistema, a exemplo da ética e da justica. Preocupados com a realidade passivel de apreensdo, os
positivistas ndo buscaram uma apropriacao cientifica desses ditos valores, mostrando-se pouco
flexiveis as necessidades impostas pela dindmica social.

Foi a partir da década de 70, com os estudos académicos de Dworkin, que um
aprofundamento em torno da teoria dos principios ganhou maior relevo, passando estes a integrar
um papel normativo mais direto. A era do denominado pds-positivismo passou a reconhecer o
ordenamento juridico como um sistema principiologicamente estruturado.

Para os neoconstitucionalistas, como também sdo chamados os pds-positivistas, sendo
Dworkin e Alexy o0s seus precursores, as regras de um sistema sao validas ou invalidas e, em sendo
validas, devem ser cumpridas na precisa diccao legal, sem restricdo ou ampliag&o. Ja os principios
sdo parametros axioldgicos de uma comunidade e sempre sdo aplicados, em maior ou menor grau
(maximo, médio ou minimo), conforme a analise do caso concreto demandar. Disso resulta que os

principios subsumem-se ao critério de aplicacdo da méaxima necessidade e adequacdo, que se

”BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 292.
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traduzem na ideia de uma maxima realizacdo em relacdo as possibilidades juridicas e faticas
existentes.
Seguindo em sua analise em torno da evoluc¢édo da funcao dos principios no sistema juridico,

nesse ponto, aponta Paulo Bonavides:

Doravante, colocados na esfera jusconstitucional, as posi¢des se invertem: os
principios, em grau de positivacdo, encabecam o sistema, guiam e fundamentam
todas as demais normas que a ordem juridica institui e, finalmente, tendem a
exercitar aquela fungio axiologica vazada em novos conceitos de sua relevancia™®

A possibilidade concreta de se revelar a carga valorativa das regras inseridas no sistema,
além da funcdo normativa autbnoma adquirida pelos principios, sem duvida foi um ganho derivado
da ideia de se lhes atribuir maior densidade normativa, todavia, muitos excessos também resultaram
desse fato.

Precisamente em funcdo de sua alta carga de abstracdo, foram inseridos no sistema
diferentes tipos de principios, desprovidos, muitas vezes, de critérios para serem assim
considerados. Seja da parte dos operadores do direito ou mesmo dos legisladores, a verdade € que
0 caminho para se perseguir um principio pareceu a todos muito acessivel, ainda que o destino
pretendido pelos que os acessavam ndo contemplasse aquela passagem em seu roteiro.

Como panaceia para todos os males, entretanto, muitos buscaram meios para, a todo custo,
encontrar intersecdo possivel com aquele caminho, onde talvez encontrassem a fonte para
emprestar uma nova forma ou outro colorido a estrada bastante sinuosa e pouco iluminada.

Assim é que nao raras vezes, veem-se principios utilizados para alcancar finalidade diversa
dos valores que Ihe conformaram e muitas outras situac6es de inadequada invocagao dessas regras
tdo caras ao sistema juridico.

Nesse contexto, ndo poucas vezes, regras do direito posto (nem sempre em compasso com
valores) sdo intituladas de principios, resultando dai o perigo da aplicacdo desarrazoada destes ditos
principios em muitas circunstancias, com sustentacdo apenas em andlises subjetivas do
intérprete/aplicador da norma.

O outro perigo que se verifica nesse sistema dito principioldgico, é a possibilidade de

criacdo indefinida de principios pelo legislador, de forma apartada de um processo construtivo que

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 292.
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haveria de inspirar o seu nascimento, brotando, em verdade, da vontade deliberada do legislador
de limitar o intérprete no momento da aplicacdo da regra.

N&o por outra razdo, em entrevista concedida no Programa Papeando com Pamplona, Eros
Grau ao tratar sobre o tema apontou, sem temor, que 0s principios servem a justificar o que se quer
decidir, além de mencionar os riscos de se proceder a uma interpretacdo principiologica das normas
de um dado sistema.®

Ao formular uma teoria em torno dos principios, Ronald Dworkin para além de Ihes atribuir

uma dimensao de peso, neles enxerga uma dimensao moral:

Chamo de principio a um padrdo que deve ser observado ndo porque ele avancgara
ou assegurara um estado econdmico, politico ou social altamente desejavel, mas
porque ele é uma exigéncia de justica ou equidade (fairness) ou de alguma outra
dimenséo da moralidade.°

Nesse sentido, leciona o filésofo e jurista defensor de uma abordagem interpretativista do

direito e da moralidade, em contraposicao a abordagem positivista pura:

O interpretacionismo, por outro lado, nega que o direito e a moral sejam sistemas
totalmente independentes. Afirma que o direito inclui ndo somente as regras
especificas postas em vigor de acordo com as praticas aceitas pela comunidade,
mas também os principios que proporcionam a melhor justificativa moral para
essas regras promulgadas.*

Ja Robert Alexy, que entende os principios como deveres de otimizacdo aplicaveis em
varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas, ao confronta-los com os valores assim

leciona:

Duas considerac@es fazem com que seja facilmente perceptivel que principios e
valores estdo intimamente relacionados: de um lado, é possivel falar tanto de uma
colisdo e de um sopesamento entre principios quanto de uma colisdo e de um

® PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Papeando com Pamplona. 2016. (420” e 9°17”). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v =PNpwhLic99M>. Acesso em: 14 ago. 2018.

10 DWORKIN, Ronald apud SAPUCAIA, Rafael Vieira Figueiredo. O modelo de regras e principios em Robert Alexy.
Ambito Juridico, Rio Grande, ano X1V, n. 93, out./2011. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10552&revista_cadern
0=15>. Acesso em: 27 set. 2018.

11 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Traducdo Marcelo Branddo Cipolla. 32
Tiragem. pp. 614-615. S&o Paulo: Ed. WMF Martins Fontes, 2014.
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sopesamento de valores; de outro lado, a realizacdo gradual dos principios
corresponde a realizagdo gradual dos valores.?

E prossegue o autor, ao estabelecer uma diferenciacdo entre principios e valores, assim

afirmando:

A diferenca entre principios e valores é reduzida, assim, a um ponto. Aquilo que,
no modelo de valores é prima facie o melhor é, no modelo de principios, prima
facie devido; e aquilo que €, no modelo de valores, definitivamente o melhor ¢,
no modelo de principios, definitivamente devido. Principios e valores
diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu carater deontoldgico, no
primeiro caso, e axioldgico, no segundo.*®

Disso se conclui que, seja em funcdo de sua dimensdo de peso, seja como mandamento de
otimizacdo, certo é que principio é vetor valorativo que orienta o sentido das regras, de maneira
que a sua construgdo nédo se vincula a um desejo subjetivo do legislador ou mesmo do aplicador
das regras.

A origem dos principios esta sempre atrelada a um processo de construcao social, fruto de
um contexto historico, orientado, inclusive, pela conformacéo politica do Estado, que inspira todo
o0 ordenamento juridico patrio, de modo que estes ndo surgem do acaso, como um ato de forca, com
um poder de vincular os aplicadores da norma, pelo simples fato de terem sido explicitados como
norma do sistema juridico positivo.

O pobs-positivismo e o estado principiolégico por ele inaugurado ofereceram armas
poderosas para um maior aperfeicoamento dos sistemas juridicos, mas a forca normativa a eles
atribuida ndo pode servir de mecanismo de subversdo das regras, ao contrario, presta-se a conferir

maior seguranca juridica aos cidaddos e harmonia ao sistema juridico.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 144.
13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 153.
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2.2 CONCEITO DE NORMA JURIDICA

O homem, por esséncia, € um ser sociavel, vive agrupado em comunidade e depende dos
seus iguais para desenvolver-se e encontrar felicidade. Aristoteles, partindo da premissa de que a

sociabilidade faz parte da natureza humana, afirma:

a cidade é uma criacdo natural, e que 0 homem é por natureza um animal social,
e que é por natureza e ndo por mero acidente, ndo fizesse parte de cidade alguma,
seria desprezivel ou estaria acima da humanidade [...] Agora é evidente que o
homem, muito mais que a abelha ou outro animal gregario, é um animal social.**

Precisamente pela necessidade de vida em sociedade, é imperioso que sejam estabelecidas
regras de conduta capazes de definir limites para a atuacdo humana e de conciliar os interesses da
coletividade.

A norma juridica é o produto dessa necessidade humana de vida em agrupamento e é, por
isso mesmo, carregada de uma carga valorativa muito forte manifestada a partir da propria
concepcao da norma, mas nem por isso dotada de um alto grau de subjetividade.

Os valores, em verdade, sdo expressos a partir das manifestagcdes de poder que produzem
as normas juridicas. E na expressdo do poder que se revela a carga valorativa da qual sera dotada
a norma, que tdo somente revelara aos cidaddos a quem se Ihes aplicam as escolhas feitas por uma
dada sociedade na composicdo do seu ordenamento juridico.

O sistema normativo de um pais, portanto, é revelador dos valores encravados naquela
sociedade os quais servem de guia para a interpretacdo do conjunto das regras nele contido. Assim,
apesar de carregada de uma densidade de valor, as normas juridicas sdo apenas veiculos
introdutérios desses valores, sendo a expressao destes o poder instituido.

Sobre a carga de valor de que é dotada a norma, leciona Maria Helena Diniz:

Clara é a implicacdo do poder na génese de uma norma juridica, pois é a
coparticipacdo opcional da inteligéncia governante que converte em norma uma
dentre as muitas vias normativas possiveis. (...)E bom pdr em evidéncia que esse
poder ndo constitui uma forga arbitraria, pressupde sempre uma série de valores
para a elaboracédo da norma juridica.’®

14 ARISTOTELES. Politica: livro primeiro. Sdo Paulo: Ed. Martin Claret, 2004, p. 15.
15 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 363.
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Assim, uma vez que a manifestacdo do poder cede lugar ao direito positivo ou a norma
posta, esta carrega consigo a forca de sua génese apontando no sentido do objetivo pretendido. A
sua carga de subjetividade, pois, antecede a prépria existéncia da norma e, no momento em que
esta ¢ exteriorizada, vé-se unicamente a regra de conduta por ela prescrita, consolidada num dever-
ser que define os limites da agdo humana.

Dai advém a representacgdo kelseniana da estrutura logica da norma juridica: “se A ¢, deve
ser B”. E como consectario dessa estrutura normativa, surge a san¢do para a hipotese de
descumprimento desse dever-ser.

Nesse ponto, importa destacar, que em sua Teoria Pura, Kelsen aponta a san¢do como o
elemento que identifica a norma juridica, diferenciando-a das demais normas. Esse, contudo, néo
€ um entendimento univoco, porquanto ha quem compreenda a san¢cdo como um elemento externo
a norma juridica, do qual podera valer-se o lesado e o aplicador da lei, na hipGtese de
descumprimento da norma?®.

Para o fim pretendido nesse trabalho, entretanto, mais relevante do que identificar essa
circunstancia é delimitar as principais caracteristicas da norma juridica para assim analisar um

possivel enquadramento dos principios nesse género.

2.2.1 Elementos essenciais da norma juridica

Muitas normas possuem 0s mesmos atributos da norma juridica, ao mesmo tempo em que
esta Gltima podera apresentar diferentes caracteristicas a depender do ramo do direito a que
pertence. Para bem tipificar a norma juridica, todavia, algumas caracteristicas sdo alinhadas pela
doutrina juridica como comuns a cada uma delas.

Sabe-se que a norma juridica é dotada de imperatividade e coercibilidade, do que resulta a
sua capacidade de impor-se diante do fato social. Assim, eventual conduta incorrida em
descompasso com a norma juridica de regéncia, autoriza o aplicador do Direito a exigir o

cumprimento da prescricdo legal, adotando os meios legais de coacéo.

16 “Como a transgressio de normas morais ou sociais desencadeia uma sang¢do de reprovagio ou de exclusio de um
determinado circulo coletivo que pode resultar gravissima para o sujeito e cujo temor costuma exercer uma vigorosa
influéncia, esta sangdo ndo pode ser a caracteristica especifica da norma juridica. Logo, ndo é a san¢do a nota distintiva
da norma juridica, porque a norma moral também a contém”. (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a
Ciéncia do Direito. 26. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017, p. 398).
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Dai porque ndo s&o poucos os autores que identificam a norma juridica a partir desses
atributos, considerando-os parte da prépria norma juridica, outros, entretanto, rechagam a ideia de
que a coercibilidade compde um dos seus elementos essenciais, a exemplo de Maria Helena Diniz,
para quem sancao e coacdo nao se prestam a esse fim, sendo a primeira consequéncia da norma e
a segunda elemento que lhe € posterior, que pressupde, pois, a sua existéncia, de maneira que essas
carateristicas ndo representariam os elementos essenciais da norma em si.’

Machado Neto, ao tratar sobre a plenitude do ordenamento juridico, indica com clareza que
a norma juridica cuida, em verdade, de definir as condutas vedadas ou proibidas, dai resultando o
principio logico de que “tudo o que ndo esta proibido esta permitido”, intitulado por Carlos Cossio
como axioma ontoldgico.®

Seguindo essa linha de pensamento, baseando-se no axioma ontoldgico em referéncia, e
amparada na doutrina de Goffredo Telles Janior, Maria Helena Diniz conclui que € o autorizamento
um dos elementos essenciais da norma juridica, na medida em que € dele que deflui a sua

coercibilidade:

A norma juridica traca, objetivamente, as fronteiras entre o licito e o ilicito
juridico. Ela ndo encerra a coagdo ou a coatividade como elementos essenciais,
mas as autoriza e condiciona. S6 com o autorizamento da norma juridica fica o
lesado autorizado a coagir o violador da norma a cumpri-la ou a reparar o mal por
ele produzido.®®

Mas ndo s6 o autorizamento seria um seu elemento essencial, também a imperatividade,
traco que a diferencia das demais leis fisicas, j4 que da norma juridica ndo nasce uma simples
declaracdo de conduta, mas uma prescri¢ao de dever-ser capaz de determinar o0 seu cumprimento,
impondo obrigagdes e prescrevendo direitos.

Disso resulta que a norma juridica possui duas notas essenciais que a caracterizam,
diferenciando-a das demais normas: a imperatividade e o autorizamento.

E importante destacar que a norma juridica n&o se restringe a diccéo do texto legal. O texto

é objeto de andlise da hermenéutica juridica para se alcancar o conteddo da norma. Nesse sentido,

17 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducédo a Ciéncia do Direito. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 400-
401.
8 MACHADO NETO, A. L. Compéndio de Introdugédo a Ciéncia do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.
152.
¥ DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 405.
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leciona Humberto Avila: “é preciso substituir a convicgdo de que o dispositivo identifica-se com a
norma, pela constatagdo de que o dispositivo é o ponto de partida da interpretagao”. %
Os fatores que condicionam a génese da norma juridica sdo, em sua esséncia, fontes

materiais, sendo suas fontes formais o fundamento de validade destas.

Toda fonte formal contém, implicitamente, a material (fonte de producéo), dando-
Ihe a forma, demonstrando quais s&o 0s meios empregados para conhecer o
direito; dai ser fonte de cognicdo, abrangendo fontes estatais (legislativas,
jurisprudenciais e convencionais) e ndo estatais (direito consuetudinario,
cientifico e convencional).?

A norma juridica, portanto, é género do qual regras e principios sao espécies. As regras
comportam multiplas espécies, desde as produzidas pelos poderes estatais constituidos, até aquelas
contempladas em outros diplomas normativos nao estatais, a exemplo do costume.

Os principios sdo normas que irradiam seus efeitos sobre o sistema, repercutindo na propria
intepretacéo das regras nele contidas. E possivel dizer que os principios ndo se contém sequer na
classificacdo de fontes materiais ou formais, podendo, por vezes, ser considerado um valor que
brota do sistema e, nessa hipdtese, teria status de fonte material, ou estar encarnado em uma regra
do ordenamento, e como tal ser identificado como uma fonte formal, ndo se lhe transmudando a
natureza de principio por essa razdo, contudo.

E dificil divisar regras de principios. Ndo somente pela dificuldade conceitual em si, mas
também porque, muitas vezes, regras sdo projetadas no sistema sob o manto de um principio, numa
evidéncia de que a linha divisoria entre ambos ndo € mesmo muito bem definida.

Isso ocorre, por exemplo, com o conhecido principio da legalidade, objeto de estudo no
Direito Penal e no Direito Tributario como um principio especifico, o da legalidade estrita, quando,
em verdade, possui mesmo qualidade de regra, porquanto sem lei vigente a época do crime ou do
fato gerador, conforme a hipdtese, ndo se pode imputar responsabilidade ao agente da conduta.

Em seu trabalho sobre principios, Humberto Avila cuidou de elencar algumas definicdes
sobre estes, as quais sdo aqui transcritas para facilitar a compreensdo sobre o tema, a0 mesmo

tempo que serve a evidenciar a dificuldade conceitual acima referida:

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016, p. 54.
21 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugéo a Ciéncia do Direito. 26. ed. So Paulo: Saraiva, 2017, p. 357.
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Para Josef Esser, principios sdo aquelas normas que estabelecem fundamentos
para que determinado mandamento seja encontrado. (...)

Karl Larenz define principios como normas de grande relevancia para o
ordenamento juridico, na medida em que estabelecem fundamentos normativos
para a interpretacao e aplicacdo do Direito. (...)

Para Canaris duas caracteristicas afastariam os principios das regras. Em primeiro
lugar o conteido axioldgico(...), em segundo lugar, 0 modo de interagdo com
outras normas: 0s principios, ao contrario das regras, receberiam seu contetdo de
sentido somente por meio de um processo dialético de complementacdo e
limitagdo.2

Os estudos de Ronald Dworkin e Robert Alexy marcaram, de forma decisiva, a teoria dos
principios, revelando-se a forga normativa destes.

Para Dworkin, “os principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensao de peso
(dimension of weight), demonstravel na hipétese de colisdo entre principios, caso em que 0
principio com peso relativo maior se sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade”.?®

Avancando ainda mais sobre o conceito de principios, Alexy afirma: “os principios
juridicos consistem apenas em uma espécie de normas juridicas por meio da qual sdo estabelecidos
deveres de otimizacdo aplicdveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e

faticas”.?*

2.2.2 A forca normativa dos principios

Tendo como principal alvo a teoria positivista do seu antecessor Hart, que marcou o fim do
utilitarismo e da separacdo do direito e da moral introduzido por Bentham, a base do pensamento
de Dworkin reside no fato de “que os individuos tém direitos independentemente do fato de regras
anteriores correspondentes terem sido criadas”.?®

Para Dworkin, pois, o aplicador do direito tem o papel de descobrir esses direitos
preexistentes, revelando-os. A partir de procedimentos adequados para tanto, 0 juiz esta apto a
encontrar a solugdo adequada ao caso concreto, para o0 qual sempre havera a justa solucéo. Dai a
relevancia de uma base principiolégica suficientemente forte e conhecida, capaz de revelar o direito

onde ndo existe regra positiva.

22 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016, p. 55-56.
2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016, p. 57.

24 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016, p. 57.

25 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2014, p. 165.



25

N&o serd objeto de analise nesse trabalho a divergéncia de ideias dos que se contrapdem a
tese de Unica resposta certa de Dworkin. 1sso porque ndo € relevante para o fim a que se destina
esse estudo, perquirir se a resposta certa é aquela que melhor atende a um interesse politico e moral
(Dworkin) ou se decorre de uma maior amplitude do poder discricionario do aplicador das leis, a
quem o Direito oferece varias alternativas decisorias, dentre as quais uma sera por ele escolhida
(Juspositivistas).

Releva destacar aqui a consequéncia Unica de que, seja diante de casos de facil subsuncéo
anorma, os chamados casos faceis, seja diante dos hard cases, certo € que nenhuma situacdo escapa
a incidéncia do Direito.

O que se busca destacar aqui é a importancia dos principios no alcance do sentido
pretendido pelo direito posto, conferindo densidade normativa ao conjunto de regras que 0 compde
e fornecendo meios para a correta e melhor aplicacdo do Direito ao caso concreto.

Muitos excessos podem ser verificados a partir dai, desde a aplicacdo inadequada de um
dado principio a um caso concreto, até a identificacdo equivocada da incidéncia de um principio
guando se tem regra positivada suficiente para a solucdo do caso. Além disso, corre-se o risco de
se confundir regra com principio e vice-versa, de maneira que um estudo aprofundado sobre a
teoria dos principios é fundamental e imperioso nesse dito estado principioldgico.

N&o raras vezes, até mesmo o legislador, no afé de legitimar suas opcdes ideoldgicas, criam
regras as quais nominam de principios tdo somente para que destas brotem a forca que almeja
atribuir aquele valor. No topico anterior ja foi citado o exemplo do principio da legalidade no
campo penal e no tributério, tratado como um principio no ambito de estudo dessas disciplinas,
quando, em verdade, sdo verdadeiras regras, porquanto ndo admitem aplicagéo gradual.

Outro exemplo que merece destaque é do chamado principio da proporcionalidade, quase
que a unanimidade referido como um principio, este é tratado por Alexy como uma maxima ou
vetor para aplicacao dos principios.

A teoria dos principios ndo pode ser apartada de uma analise dos critérios necessarios a
identificacdo de um principio como tal. Para que possa produzir a forga que de si emana, um
principio precisa ostentar essa qualidade, identificada a partir de um conjunto de atributos que o

qualifica.
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Dedicado ao estudo da teoria dos principios, Humberto Avila indicou diversos critérios de
dissociacdo dos principios das regras, definindo, assim, em outra medida, bases claras para a
definicdo dos principios.

A estrutura deontoldgica do Direito contempla a norma pela I6gica do dever-ser, dado um
fato deve ser uma prestacédo ou, ainda, dada a ndo prestacédo deve ser a san¢do. Dentro dessa ideia,
as regras prescrevem condutas.

Os principios ingressariam nessa estrutura deontoldgica de forma diversa, apartado da ideia
da definicdo de um comportamento, mas de um estado de coisas necessario a que se alcance este
fim.

Os principios sdo normas cuja qualidade frontal é, justamente, a determinacéao da
realizacéo de um fim juridicamente relevante, ao passo que caracteristica dianteira
das regras é a previsdo do comportamento. (...)

Estado de coisas pode ser definido como uma situagdo qualificada por
determinadas qualidades. (...)

Enfim, os principios, ao estabelecerem fins a serem atingidos, exigem a promogéo

de um estado de coisas — bens juridicos — que imp8e condutas necessarias a sua
preservacdo ou realizacdo. Dai possuirem carater dedntico-teleologico”.?

Algumas criticas sdo dirigidas a doutrina de Humberto Avila, em sua teoria dos principios,
sendo a principal delas a associacdo, em ultima analise, dos principios a valores, o que resulta no
enfranquecimento da estrutura deontoldgica que marca o Direito e nos riscos de sua aplicacdo
lastreada em analises subjetivas do intérprete/aplicador da norma.

O positivismo juridico possui duas visOes epistemoldgicas distintas: a excludente e a
includente. No primeiro caso, os valores e a moral fariam parte apenas do momento de concep¢ao
da norma, estando o momento de aplicacdo desta livre destes elementos. No segundo caso, ao
contrério, confere-se destaque especial aos valores quando da interpretacdo das normas, de modo
que estes elementos tém importante papel no momento da aplicacdo das normas pelo intérprete.

Considerando a relevancia dada aos valores em seu estudo dos principios, pode-se afirmar
que a doutrina de Humberto Avila pode ser enquadrada dentro do positivismo juridico includente,
que entende o surgimento da norma a partir da interpretacdo do aplicador imbuido de valores
morais frente as especificidades do caso concreto. Assim, entende o Autor que a atividade do

intérprete é de um reconstrutor.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016, p. 95.
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Para ele, contudo, os principios ndo enunciam apenas valores, mas, indiretamente,
estabelecem espécies precisas de comportamentos e também que as condutas descritas nas regras
também podem ser objeto de ponderacao.

As normas séo o0s sentidos construidos a partir da interpretacdo de textos normativos, sendo
0s principios os vetores para a interpretacdo, a partir dos quais essa revelagdo faz-se possivel.

Robert Alexy ao diferenciar as regras dos principios ndo deixa ddvidas da sua compreensao

sobre a forca normativa destes ultimos:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.?’

Em verdade, os principios sdo normas gue atribuem fundamento a outras normas, indicando

os fins a serem promovidos, sem indicar 0 meio para a sua realizagéo.

2.3 A APLICACAO DOS PRINCIPIOS E O CRITERIO DA PONDERAGCAO

Conforme alinhado acima, mais do que simples vetores de interpretacéo de normas, sao eles
mesmos, 0s principios, normas integrantes do sistema juridico, dotadas de uma intensidade capaz
de apontar o sentido de outras normas, além da capacidade de afastar a incidéncia de uma dada
norma em favor de outra mais adequada a solucéo do caso concreto.

Mencionando o pensamento de Dworkin, Humberto Avila relembra que as licdes desse
jurista baseiam-se no modo de aplicacdo dos principios indicando que estes “ndo determinam
absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, 0s quais devem ser conjugados com

outros fundamentos provenientes de outros principios”.?

27 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 90.
28 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016, p. 57.
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Disso resulta a dimenséo de peso dos principios, de modo que, na anélise do caso concreto,
o julgador havera de identificar aquele que tem maior prevaléncia e que, por isso, sobrepor-se-a a
outros.

Assim, é da anélise do caso concreto que nascera o direito aplicavel, elegendo-se a norma
aplicavel em atencdo a dimensdo de peso dos principios, proposta por Dworkin, sempre visando a
realizacdo do postulado da dignidade da pessoa humana, tanto na dimensao individual, quanto na
dimensdo coletiva.

Diferentemente, das regras, portanto, aplicadas ao modo tudo ou nada, em que da coliséo
entre estas, somente uma sera considerada valida, no caso dos principios, o afastamento de um em
detrimento de outro é apenas circunstancial, decorrente do momento de sua aplicacao naquele caso
concreto, e implica apenas diminuicdo de sua intensidade, jamais em sua invalidade.

Avancando sobre a teoria de Dworkin, Robert Alexy, também partindo da premissa de
ponderacao entre os diversos principios para a sua incidéncia a um caso concreto, atribuiu-lhes o
carater de deveres de otimizacao, “caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas”.?®

Com essa conceituacao, Alexy distingue principios de regras, avangando sobre a defesa de
Dworkin de distin¢éo pelo critério do tudo ou nada, relativo a0 momento de aplicagdo da norma,
mas sim pelo critério qualitativo, ja que as regras devem ser satisfeitas na exata medida das
determinacdes que elas contém, no &mbito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.*°

Para bem elucidar as suas licdes, Alexy indica que da colisdo entre principios nao resultara
a invalidade de um deles, como sGi ocorrer com as regras. Revela que, em verdade, a colisdo entre
principios s6 € possivel entre principios validos do sistema, operando-se em sua dimens&o de peso,
diferentemente do que se da com as regras, porquanto a colisdo entre estas ocorre no plano da
validade, de maneira que a incidéncia de uma pressupde a invalidade da outra.3!

Considerando, assim, a tese desenvolvida de que a incidéncia de um principio depende da

analise do caso concreto, considerada a sua dimenséao de peso e a prevaléncia daquele que atende,

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 90.

30 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 91.

3L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 93-94.
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na melhor medida possivel, as hipoteses faticas e juridicas, Alexy desenvolveu uma teoria visando
a definigdo de critérios para uma correta aplicacdo dos principios em caso de colisdo.

A solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relacédo
de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunsténcias do caso concreto. Levando-se em consideracdo o caso
concreto, o estabelecimento de relacfes de precedéncias condicionadas
consiste na fixacdo de condicdes sob as quais um principio tem
precedéncia em face do outro. Sob outras condigbes, é possivel que a
questdo da precedéncia seja resolvida de forma contréria.*

Diante desse cenario, Alexy formula a lei de colisdo, um dos fundamentos da teoria dos
principios por ele defendida:

As condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia
juridica do principio que tem precedéncia.®

Nesse ponto, Alexy parte da analise do caso Lebach, no qual uma emissora de televisdo
pretendia exibir documentério sobre um crime, ndo mais atual, citando nominalmente e
apresentando fotos de um dos condenados, que estava prestes a ser solto. Esse acusado reclamou
contra a exibicdo, sob a justificativa de que ela prejudicaria a sua ressocializacao.

Num primeiro momento, o tribunal identificou a colisdo entre a protecdo a personalidade
(P1) e a liberdade de informar (P2), uma vez que, consideradas isoladamente, levariam a solugcfes
opostas. “Nenhuma delas € invalida, nenhuma tem precedéncia absoluta sobre a outra. O que vale
depende da forma como sera decidida a precedéncia entre elas sob a luz do caso concreto”.%*

Abstraindo o caso concreto, como segundo passo, da colisdo dos principios em abstrato, o
tribunal, baseado nos valores constitucionais, entendeu haver uma precedéncia geral ou bésica da
liberdade de informar, que, entretanto, como suporte fatico da regra que corresponde ao enunciado

de preferéncia, comportaria excegoes.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 96.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 99.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 101.
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Baseado nessa premissa, pois, foi que, na terceira etapa, decidindo em torno da questéo, o
tribunal constatou que, no caso da "repeticdo do noticiério televisivo sobre um grave crime, ndo
mais revestido de um interesse atual pela informacdo”, que “coloca em risco a ressocializacdo do
autor", a protecéo da personalidade (P1) tem precedéncia sobre a liberdade de informar (P2), 0 que,
no caso em questao, resultaria na proibicdo da veiculacio da noticia.®

Como visto, no dizer de Alexy, “principios S0 normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”*®. Essa definicdo
implica a maxima da proporcionalidade, que se assenta em trés vetores basicos: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Somente dentro dessa perspectiva é possivel emprestar funcionalidade a chamada teoria dos
principios, conferindo coesdo ao sistema e seguranca juridica aos destinatarios de sua tutela.

As méximas da adequacdo e da necessidade expressam a exigéncia - contida na definicéo
de principio - de uma méaxima realizacdo em relacdo as possibilidades faticas e expressa a ideia de
otimizag&o contida no conceito de principios definido por Alexy.

A incidéncia de um principio em detrimento do outro pressup8e, portanto, a analise da
circunstancia de ser aquela medida adequada ao fim protegido pela prdpria regra, cuja incidéncia
se invoca, razao pela qual dever-se-4, nesse caso, partir de sua interpretacéo teleoldgica, bem assim
da necessidade de sua incidéncia, na medida em que uma restri¢do a direito néo se justifica sem a
observancia também desse vetor.

Mas ndo s6 em vista das possibilidades faticas devem ser realizados os principios. Como
mandamentos de otimizacao devem estes também observar as possibilidades juridicas, sendo essas
ultimas determinadas sobretudo pelos principios colidentes, equivalendo a lei do sopesamento
assim enunciada: “Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto

maior tera que ser a importancia da satisfacio do outro”. ¥’

A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés passos. No
primeiro é avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou afetagdo de um dos
principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a importéncia da

35 Ou seja: uma noticia repetida, ndo revestida de interesse atual pela informagéo sobre um grave crime e que pde em
risco a ressocializagdo do autor, € proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais. (ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 102.)

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 588.

3T ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 593.
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satisfacdo do principio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser
avaliado se a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a
afetacdo ou a ndo-satisfacdo do outro principio.®

Sob essa logica e ordem de ideias é possivel conferir maior grau de certeza as decises
judiciais diante dos casos concretos que importem colisdo de principios e mesmo destes com regras
do sistema, reduzindo o nivel de subjetividade intrinseco a discricionariedade que emerge da teoria
dos principios. Além disso, a lei do sopesamento insere o postulado da justica como um valor a ser
perseguido no ordenamento.

Em entrevista concedida ao Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina, ao tratar da
aplicacdo dos principios, Robert Alexy ressalta a importancia da lei do sopesamento em vista dos
sistemas juridicos modernos, destacando dentre eles o da Europa, o do Brasil e 0 da China.*®

Na referida oportunidade, o jurista alemao ressalta a necessidade de se dar mais atencéo ao
tema num momento em que o mundo ja ndo comporta mais uma divisao entre a dimensdo social,
que vem do socialismo, e a dimenséo liberal, advinda do capitalismo. O Estado do Bem-Estar
Social superou esse conflito, incorporando em suas cartas constitucionais valores que asseguram a
economia de mercado e a livre iniciativa, assim como principios que garantem a fruicdo de direitos
sociais, maxime pela integracdo do postulado da dignidade da pessoa humana, valores como o
trabalho, a garantia da seguridade social, etc.

O sopesamento entre principios que preservam essas dimens@es é a ferramenta, portanto,

que define caso a caso o caminho a se seguir, em um mundo cada vez mais plural.

38 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 594.
39 SANTA CATARINA. Tribunal Regional do Trabalho. Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho de
Santa Catarina. (2014). A partir de (6'59”). Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=J8WKDKC9JEk>.
Acesso em: 27 set. 2018.
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3 A COMPREENSAO DA IMPORTANCIA DA AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA
PARA O DIREITO DO TRABALHO

Em sua origem, o Direito Privado esteve vinculado ao pressuposto da autonomia da
vontade, sendo o contetldo desta preenchido com a ideia de liberdade de autodeterminagéo, que
seria a capacidade do individuo de criar direitos a partir da sua disposicéo volitiva.

O principio da autonomia da vontade remonta sua origem mais incipiente no Direito
Romano, o qual ja contemplava a liberdade das partes de estabelecerem negdcios entre si,
promovendo, para tanto, ajustes com ampla liberdade de disposi¢do da vontade.

3.1 UMA ANALISE SOBRE A AUTONOMIA DA VONTADE

Foi, a partir das ideias surgidas na Franga no periodo compreendido entre 1880 e 1930, que
marcou a sua Il Repulblica, que o principio da autonomia da vontade adquiriu maior forca e
definicdo dos seus contornos, retomando os ideais da Revolucdo de 1789 de uma democracia
liberal 40

Nesse sentido, a autonomia da vontade estava associada a um aspecto subjetivo da pessoa,
da vontade psicoldgica do individuo como forca criadora de direitos, dentro de um paradigma do

voluntarismo ou do individualismo exacerbado.

Muitos autores tinham na vontade a esséncia do negdcio juridico. Sustentou-se
que a vontade era o objeto primordial de interpretacdo no negdcio juridico. Ocorre
gue a vontade, enquanto interna ao sujeito, é irreconhecivel por parte de outra
pessoa e do ordenamento juridico, existindo apenas para a consciéncia da propria
pessoa que a tem. Apenas ap0s ter sido externada é que a vontade passa a ter
relevancia juridica. Portanto, passou-se a falar em manifestacdo de vontade, ndo
mais apenas em vontade.*

40 MUNDIM, Luiz Felipe Cezar. A Republica Radical: formagdo dos movimentos sociais e sindicalismo
revolucionario na Franca. Oficina do Historiador, Porto Alegre, EDIPUCRS, vol. 09, n. 1, jan/jun 2016, p. 95.
Disponivel em: <http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/oficinadohistoriador/article/view/22997/14537>.
Acesso em: 19 out. 2018.

“1 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 52.
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Dentro dessa perspectiva, foi edificada a teoria da autonomia da vontade, centrada na
declaracdo de vontade como fonte de obrigacdo, com forca bastante para desencadear, por si s0,
efeitos juridicos.

Muitas criticas foram dirigidas a essa teoria, sendo a principal delas a que revelava a forca
absoluta que emergiria do elemento volitivo considerado essencial nos negdcios juridicos,
porquanto uma vez fixado a partir das circunstancias subjetivas da psique humana e, portanto,
unicamente dos desejos manifestados pelo individuo, ndo haveria limite para que se impusesse

obrigacdes ao outro.

A concepcao do negdcio juridico como manifestagdo de vontade foi criticada por
Emilio Betti. Segundo ele, a visdo de que o negdcio juridico é a manifestacdo de
vontade destinada a produzir efeitos juridicos € inspirada no dogma da vontade e
ndo consegue perceber a esséncia do negdcio juridico, que reside na nogdo de
autonomia, de auto-regulamento.*?

Atenta a essa analise a doutrina comegou a construir uma nova base para a teoria dos
negdcios juridicos, na qual a vontade como manifestacdo do desejo do individuo ndo era mais o
elemento central, mas a vontade manifestada em conformidade com o ordenamento juridico, por

assim dizer, a vontade qualificada como possivel em face do direito.

3.2 A AUTONOMIA PRIVADA COMO EVOLUCAO DO CONCEITO DE AUTONOMIA DA
VONTADE

Uma vez dissociada da ideia central de liberdade absoluta e irrestrita em sua manifestacéo
de vontade, a teoria da autonomia da vontade evoluiu para uma teoria da autonomia privada, a qual

tem uma acepcao mais objetiva.

Na teoria da autonomia privada, percebe-se a existéncia de dois ambitos distintos
de competéncia jurigena: o &mbito particular, individual, da autonomia privada, e
0 ambito publico, soberano, da competéncia normativa estatal (admitindo, a titulo
de argumentacdo, uma concep¢ao estatista de fontes do direito). (...)

42 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 52.
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Isso significa que a competéncia do particular é determinada e delimitada pela
ordem juridica, o que, se se esta no dogma da vontade, néo se pode inferir.*3

Disso deflui que a forca para criar, modificar ou extinguir direitos ndo esta, como se pensou
outrora, quando era forte a teoria da autonomia da vontade, no querer do individuo, mas naquela
manifestacdo volitiva que encontra subsuncdo no ordenamento juridico e se qualifica como fonte
de obrigacdes pelo fato de estar autorizado pelo sistema ou, a0 menos, nele ndo defeso.

Sobre esse aspecto, leciona Ana Prata que a “autonomia privada nao designa toda a
liberdade, nem toda a liberdade privada, nem sequer toda a liberdade juridica privada, mas apenas
um aspecto desta ultima: a liberdade negocial”.*

Discorrendo sobre o tema, Rose Melo Venceslau Meireles, cita o italiano Pietro Perlingieri
que entende por autonomia privada “o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal
a um individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como consequéncias de
comportamentos — em qualquer medida — livremente assumidos”.*®

As vicissitudes referidas pelo autor seriam, precisamente, os efeitos juridicos produzidos
pela conduta qualificada pelo ordenamento, ou seja, a capacidade de gerar direitos, modifica-los
ou extingui-los.

A teoria da autonomia privada ganha relevo no instante em que os direitos sociais adquirem
corpo e passam a compor a ordem juridica como consequéncia da sobrelevacdo da era do Estado
do Bem-Estar Social, rompendo-se, portanto, o modelo liberal até entdo instalado.

Nesse sentido, a doutrina moderna tenta, inclusive, romper com a desconexdo entre 0
interesse publico e o privado que a qualificacdo da autonomia como privada pode resultar. Por isso,
h& uma tendéncia moderna a superacao, inclusive, da qualificacdo da autonomia como privada,
atribuindo-se-lhe, diferentemente, a qualificadora negocial para assim intitula-la autonomia
negocial ou mesmo liberdade juridica.

A adjetivacdo que se vinculou a autonomia na era de proeminéncia dos direitos sociais, teve

por base a compreensdo de ser 0 negocio juridico a expressdo Unica a materializa-la. Sendo o

43 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 53-54.

4 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Almedina, 2017, p. 15.

4 MEIRELES, Rose Melo Venceslau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
68.
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negdcio juridico instituto préprio do direito privado, evoluiu assim o conceito de autonomia da
vontade para autonomia privada.

Ocorre que a doutrina mais moderna, tem uma compreensdo ainda mais ampla da ideia de
autonomia, escapando aos limites do negocio juridico, uma das suas expressdes, mas ndo a unica.
Dai porque, alguns doutrinadores entendem restritiva a expressao autonomia privada em lugar de
autonomia negocial para uns, e liberdade juridica para outros.

Situando o tema e preenchendo o conteddo juridico do instituto da autonomia privada, Rose
Melo Venceslau Meireles justifica as razdes pelas quais acolhe a expressao como posta, ao
estabelecer que a qualificacdo privada do termo ndo significa restringi-lo as relagbes juridicas
exclusivamente privadas, ou mesmo a uma das expressdes dos fatos juridicos, qual seja: o negdcio
juridico.

Esclarece a autora que “o negdcio juridico acompanhou as transformacdes que se
impuseram a autonomia. Se a autonomia privada ndo ¢ a mesma, também ndo o é o negdcio
juridico. E destaca a posicdo de Maria Celina Bodin de Moraes afirmando que “embora o negocio
juridico continue a ser reputado ato de autonomia privada, é levado em consideracdo pelo
ordenamento porque pertence ao mundo juridico, ndo porque emanente da vontade privada”.*

Na doutrina mais moderna, faz-se uma completa vinculagdo entre interesse publico e
autonomia privada, ndo mais comportando o estudo desta Ultima tomando por base tdo somente a

disciplina do direito privado.

A delimitacdo de fronteiras Estado/sociedade ou, se quiser, interesse
publico/interesse privado, e de todas as que lhe surgem como consequéncia, nao
exclui, porém, que o conceito de direito subjectivo, como o da autonomia
negocial, surjam no direito moderno como ndo completamente desvinculados da
nogdo de interesse publico.

O direito subjectivo tem a sua forca vinculativa e o seu carater juridico
dependentes do direito objectivo.*’

4 MEIRELES, Rose Melo Venceslau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
76.
47 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Almedina, 2017, p. 19.
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Dessa maneira, o interesse publico interfere de forma mediata na autonomia privada, uma
vez que esta é manifestacdo de vontade tutelada pelo direito positivo, cuja materializacdo advém

do poder estatal.

Desde que, modernamente, como prius da vida do direito foi teorizada j& ndo a
vontade do homem, sujeito de livre querer e centro de poderes, mas a “Vontade
do Estado (teoria do caracter estadual do direito), é l6gico que seja exclusivamente
esta vontade, expressa nas normas do direito objectivo, a dar validade, verificadas
determinadas situacbes de facto, as relacdes juridicas, ou seja, aos direitos
subjectivos e as correspondentes obrigacdes queridas pelos sujeitos.*®

Os Estados de Direito pressupdem uma normatizacdo decorrente da vontade estatal, que
espraia a sua forca por todo o ordenamento interno, inclusive sobre os direitos subjetivos, pelo que
a autonomia privada decorre imediatamente da vontade particular, mas tem por fonte mediata o

interesse publico.

3.3 A AUTONOMIA PRIVADA COMO PRESSUPOSTO DA NEGOCIACAO COLETIVA DE
TRABALHO

Para além do quanto ja esclarecido em tdpicos anteriores, importa afirmar que o conceito
de autonomia privada ndo se limita a atividade do homem, individualmente considerado, mas
também a todas as pessoas juridicas, singulares ou coletivas.*®

O destaque dado as pessoas juridicas, no particular, tem o firme propdsito de evidenciar a
consequéncia autbnoma que decorre da reunido de pessoas em torno de uma organizacdo, de
qualquer ordem, com personalidade juridica propria.

Nesse ponto, os interesses individuais cedem lugar a um novo propdsito, com ‘“autonomia
e especificidade organica e ideologica”, como afirma Ana Prata, diversas dos sujeitos que
individualmente compdem aquele agrupamento, “somente referenciaveis a0 homem, na medida em

que sdo parte integrante de uma realidade social”.*

4 SFORZA, Cesarini. Diritto soggestivo. In. Enciclopedia del Diritto. Milano, 1964, v. 12, p. 665 apud PRATA,
Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Almedina, 2017, p. 19.

4 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Almedina, 2017, p. 15-16.

S0 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Almedina, 2017, p. 16.
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A negociacdo coletiva surge como manifestacdo de vontade das entidades sindicais
representativas das classes dos trabalhadores e patronais, produto autbnomo e independente das
vontades individuais dos sujeitos que as compdem. A vontade coletiva, pois, € muito mais do que
a simples soma das manifestacdes individuais de vontade, ela possui contetudo proprio atrelado ao
escopo das organizagdes que Ihe d&o origem e produz uma cultura, uma concepcao de mundo, de
conformacao sui generis, independente da matéria-prima que lhe formou.

Em seus estudos sobre o conceito de vontade coletiva de Antonio Gramsci, transcrevendo
trecho da obra desse italiano, Carlos Nelson Coutinho, enuncia precisamente essa concep¢ao da

vontade:

Para escapar ao solipsismo, e, a0 mesmo tempo, as concepc¢des mecanicistas que
estdo implicitas na concepcdo do pensamento como atividade receptiva e
ordenadora, deve-se colocar o problema de modo ‘historicista’ e,
simultaneamente, colocar na base da filosofia a ‘vontade’ (em ultima instincia, a
atividade pratica ou politica), ‘mas uma vontade racional, ndo arbitraria, que se
realiza na medida em que corresponde as necessidades objetivas historicas’, isto
é, em que é a propria historia universal no momento da sua realizagao progressiva.
Se esta vontade € inicialmente representada por um individuo singular, a sua
racionalidade é atestada pelo fato de ser ela acolhida por grande numero, e
acolhida permanentemente, isto é, de se tornar uma cultura, um ‘bom senso’, uma
concepcao de mundo, com uma ética conforme a sua estrutura.®

A base do Direito Coletivo do Trabalho esta na negociacdo coletiva, um modo de solugédo
dos conflitos das relacGes de trabalho, que, por ser autocompostivo, melhor acomoda as
inquietacbes das forcas antagOnicas entre capital e trabalho, produzindo solugdes genuinas
originadas dos préprios atores sociais.

A negociacao coletiva pressupde dialogo entre os sindicatos representativos das categorias
envolvidas — patronal e dos trabalhadores —, dai resultando as convencdes coletivas, ou mesmo
entre as empresas e 0s sindicatos profissionais, da qual resultam os acordos coletivos.

José Augusto Rodrigues Pinto define as negociacGes coletivas no Direito do Trabalho
“como o complexo de entendimentos entre representacfes de trabalhadores e empresas, ou suas

representacdes, para estabelecer condi¢Oes gerais de trabalho destinadas a regular as relacGes

51 COUTINHO, Carlos Nelson. O conceito de vontade coletiva em Gramsci. Revista Katal, Floriandpolis, v. 12, n. 1,
p. 32-40, jan./jun. 2009, p. 36.
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individuais entre seus integrantes ou solucionar outras questdes que estejam perturbando a
execucdo normal dos contratos” .5

Desse modo, a autonomia da vontade coletiva € pressuposto essencial para uma efetiva
composicao dos conflitos de trabalho. Sem a liberdade para formacao dessa vontade, que parte do
amadurecimento dos grupos sociais em torno de ideias politicas e econdémicas, ndo se pode
conceber a satisfacdo dos interesses coletivos.

E no seio da sociedade, precisamente nos grupos organizados da sociedade civil que s&o
pensadas as grandes questdes sociais, que alimentam os interesses coletivos e resultam, em ultima
andlise, na satisfacdo dos interesses individuais.

Dai porque aqui se afirma que a vontade coletiva é produto diverso da soma das vontades
individuais, na medida em que é resultante da dindmica coletiva em si mesma, inexistente quando
apenas presente a soma das vontades individuais, e sO revelada a partir da atuacdo conjunta das
forcas sociais, as quais dao sentido de ser a prdpria vontade coletiva.

Desse modo, impossivel apreender-se essa manifestacdo de vontade genuina com a
intervencdo estatal. Para efetivamente contemplar os interesses das categorias envolvidas, 0s
sindicatos precisam ser livres dos poderes instituidos, sob pena de comprometimento dessa
vontade, cuja revelacdo é a matéria-prima das negociagdes coletivas.

Isso ndo significa uma subordinacdo impotente dos integrantes das entidades sindicais a
vontade coletiva, como era a ideia de Rousseau ao dispor sobre a vontade geral em seu Contrato
Social. Para esse grande pensador iluminista, o Estado representava a vontade geral do povo, que

delegava a este as suas vontades individuais, ausente o dialogo direto entre cidaddos e Estado.

Todas essas clausulas, bem entendido, se reduzem a uma Unica, a saber, a
alienacdo total de cada associado, com todos os seus direitos, em favor de toda a
comunidade. (...) Logo, ao invés da pessoa particular de cada contratante, esse ato
de associacdo produz um corpo moral e coletivo, composto de tantos membros
guanto a assembleia de vozes, o qual recebe desse mesmo ato sua unidade, seu eu
comum, sua vida e sua vontade.5?

52PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito Sindical e Coletivo do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998, pag. 68.

53 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Tradugdo de Rolando Roque da Silva. Edigdo eletronica: Ed.
Ridendo Castigat Mores, 2002, p. 25-26. Verséo para  eBook. Disponivel em:
<http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/contratosocial.pdf>. Acesso em: 16 mar. 2019.



39

A vontade coletiva aqui tratada ndo se aproxima da vontade geral do Contrato Social de

Rousseau, porquanto ndo se trata de uma adesdo dos representados ao poder de uma entidade

superior a lhes ditar regras de conduta, numa evidente dissociacao da dinamica de uma democracia.

O poder atribuido as entidades coletivas, precisamente os sindicatos, no caso do presente

estudo, deriva, ao contrario, do exercicio infindavel e aprofundado da democracia, na medida em

que é a efetiva participacdo dos cidaddos na construgdo dos ideais perseguidos no agrupamento de

classe, que faz surgir a dita vontade coletiva que serve de substrato para a finalidade concreta da

negociacdo coletiva.

N&o por outro motivo, a Convengédo OIT n°. 98, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto

Legislativo n°. 49/1953, assegura meios de prote¢do a liberdade sindical:

ARTIGO 2°

1 - As organizagdes de trabalhadores e de empregadores deverdo gozar de
protecdo adequada contra quaisquer atos de ingeréncia de umas em outras, quer
diretamente, quer por meio de seus agentes ou membros, em sua formacéo,
funcionamento e administracao.

De igual modo, a Convencdo OIT n° 154, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto

Legislativo n°. 22/1992, com o firme propdsito de incentivar o instrumento da negociacao coletiva,

disciplinou:

Artigo 5°

1. Deverdo ser adotadas medidas adequadas as condi¢des nacionais no estimulo a
negociacéo coletiva.

2. As medidas a que se refere o paragrafo 1 deste artigo devem prover que:
a) a negociacgdo coletiva seja possibilitada a todos os empregadores e a todas as
categorias de trabalhadores dos ramos de atividade a que se aplique a presente
Convencéo;

b) a negociacdo coletiva seja progressivamente estendida a todas as matérias a que
se referem os anexos a), b) e ¢) do artigo 2 da presente Convencao;

c) seja estimulado o estabelecimento de normas de procedimento acordas entre as
organizacdes de empregadores e as organizagdes de trabalhadores;

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

e) os orgdos e os procedimentos de resolucdo dos conflitos trabalhistas sejam
concedidos de tal maneira que possam contribuir para o estimulo a negociacao
coletiva.
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No campo do Direito do Trabalho, pois, o instrumento da negociagéo coletiva é visto como
0 meio mais eficaz de solucéo de conflitos, por ser o mais legitimo apaziguador das inquietaces
que brotam do seio da relagdo capital x trabalho, na medida em que resulta na producéo de regras
instituidas pelos proprios atores envolvidos.

Por ser um instrumento que sobreleva a participagdo de todos, na formacdo da vontade
coletiva, pode-se afirmar que é o mecanismo mais democratico na composic¢do das questdes de
natureza trabalhista. Dito de outro modo, a exortacdo a negociacdo coletiva, materializada nos
instrumentos coletivos, mais do que atender aos anseios de um Estado de Direito resulta na
valorizacéo do Estado Democréatico de Direito.

Esse € um caminho a ser cada vez mais pavimentado, iluminado e assimilado pelos
estudiosos do Direito do Trabalho, a inspirar até mesmo a defesa de uma reforma ainda mais
profunda na organizacdo sindical brasileira, que tem esteio em um tripé originario da base do
sindicalismo italiano, formado sob a égide de um regime ainda ditatorial e, por isso, subvencionado
pelo Estado e sob a interferéncia direta deste.

A unicidade sindical, a divisao por categoria profissional e o imposto sindical, desde a sua
origem, formaram a base em que esteve assentada a estrutura sindical no Brasil. A reforma
trabalhista inaugurada pela Lei n°. 13.467/2017 suprimiu um desses pilares — o imposto sindical,
mas ndo avangou sobre os demais.

Isso, entretanto, ndo representou uma reducdo do poder das entidades sindicais, como
defendem alguns, em verdade, prestou-se a uma separa¢do ainda maior das estruturas dessas
entidades do poder estatal, mas este aspecto serd mais pormenorizadamente tratado em capitulo

posterior.

3.4 OS LIMITES DA AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA

Na linha de inteleccdo das Convencdes Internacionais, mais especificamente da Convencéo
n°. 154 da OIT, que buscou reafirmar “a obrigacao solene de a Organizacao Internacional do

Trabalho estimular, entre todas as na¢6es do mundo, programas que permitam (...) alcancar o
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reconhecimento efetivo do direito de negociacio coletiva®*, a Carta Politica de 1988 traduziu em

seus muitos dispositivos essa orientagao.

3.4.1 Limites constitucionais

A Constituicdo da Republica de 1988 disciplinou a organizacdo sindical em seu ja citado
artigo 8°, evidenciando ali toda a base de sustentacéo do sistema sindical brasileiro, cabendo, para
tanto, destacar: a liberdade sindical, a unicidade sindical, a representatividade compulsoria, a
representatividade por categoria (econémica e profissional) e a contribuicao sindical.

Além disso, em diversos dispositivos cuidou o legislador constituinte de dispor sobre as
negociacgdes coletivas como um importante eixo de valorizacdo dos direitos sociais, com destaque
especial para o seu artigo 7°, XXVI, que versa de forma expressa, sobre o reconhecimento das
convencoes e acordos coletivos de trabalho como um direito social.>®

Restou clara, pois, a op¢édo do legislador constituinte por um modelo de Direito do Trabalho
ndo contido nas amarras do direito estatal, mas dindmico e capaz de contemplar os verdadeiros
anseios dos atores sociais.

Nesse sentido, séo as ligdes de Arion Saydo Romita:

A negociacdo coletiva de condigdes de trabalho insere, no plano trabalhista, o
conceito de didlogo social, instituto no qual o protagonismo concedido aos autores
sociais assegura o respeito ao principio da convivéncia harmdnica entre eles, base
de sustentacdo do regime democratico vigente no pais. Desse principio de
convivéncia harmonica entre o0s atores sociais deriva um ambiente mais
consensual e, em consequéncia, redutor de conflitividade. Alto grau de
conflitividade é, sempre, indesejavel.>®

5 Organizacdo Internacional do Trabalho. Convenc&o 154 sobre o Incentivo a Negociagao Coletiva. Genebra, 1981.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and1256-94.pdf. Acesso em: 26 nov.
2018.

55 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social:
(...) VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencédo ou acordo coletivo; (...) X1V - jornada de seis horas
para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negocia¢do coletiva; (...) XXVI -
reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho (...).

% ROMITA, Arion Saydo. Os limites da autonomia negocial coletiva segundo a jurisprudéncia. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 82, n. 4, out/dez 2016, p. 59-60. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/101999/2016_romita_arion_limites_autonomia.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y. Acesso em: 24 out. 2018.
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A prevaléncia da autonomia negocial coletiva sobre as normas heterénomas estatais €, pois,
possibilidade insculpida nos comandos constitucionais, ndo sendo criacdo desarrazoada prestigiada
na reforma trabalhista de 2017, nem tdo pouco na contramdo do modelo internacional, como
apregoado por muitos, mais por questdes de ordem politica do que propriamente por embasamento
juridico.

Mas é certo que nenhum poder pode ser exercido sem limites. O proprio texto constitucional
define as balizas a servirem de norte a autonomia privada coletiva. Ao elencar direitos sociais no
artigo 7°, o legislador constituinte erigiu pilares muito sélidos, em torno dos quais gravitariam
inexoravelmente os direitos trabalhistas nacionais.

Ali esté preservado o seu nicleo minimo, intangivel, a ndo ser nas hipdteses previstas na
prépria Carta Magna, a exemplo da negociacéo coletiva tendente a reducéo salarial em situac6es
nas quais isso se justifigue. A razdo de ser desse ndcleo minimo conecta-se aos direitos
fundamentais, na medida em que se tem por objetivo a concretizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana.

Assim, todos os direitos enumerados no artigo 7° do texto constitucional sdo impassiveis de
ajustes em sentido contrario, ainda que de natureza autocompositiva, ressalvadas as excegdes
expressas na propria Constituicdo, cujo propdésito é conferir flexibilidade as entidades de classe
para adequarem-se as condi¢des socio-econdmicas impostas pelo momento vivido.

Os direitos sociais insculpidos na Constituicdo, sdo, portanto, indisponiveis e, nessa
medida, constituem-se em limites negativos no campo da autocomposicao coletiva. Inspirada nos
principios democraticos e comprometida com os ideais perseguidos no Estado do Bem-Estar
Social, a Constituicdo da Republica de 1988 encartou no artigo 7° um rol de garantias voltadas ao
trabalhador.

Esses direitos compreendidos como realizadores do postulado maior da dignidade da pessoa
humana, servem de bussola a orientar a interpretacao de todas as normas trabalhistas que emanam
do sistema, devendo a estas servir de fonte primeira.

Nessa ordem de ideias, os direitos sociais constitucionais sd@o o principal limite para a
atuacdo das entidades representativas de classes, ndo se Ihes podendo tocar sendo para realizar
integralmente o seu contetdo. Para deixar mais claro esse limite negativo, o legislador reformista
enumerou, no artigo 611-B consolidado, matéerias que ndo estariam sob o alcance das disposi¢des

negociais coletivas. Esclareca-se, de logo, que a enumeracdo ali descrita ndo se constitui em
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numerus clausus, na medida em que a possibilidade de se afastar determinada disposi¢do de
vontade existird sempre que esta for colidente com regras constitucionais ou dispostas em
convencdes internacionais ratificadas pelo Brasil, ou, ainda, com principios do proprio sistema,
cuja incidéncia havera de observar a l6gica do sopesamento na hipotese de eventual coliséo.

De outra banda, ndo se pode estender ditos limites, para além de outros ali nédo
contemplados e cuja disposi¢do nada comprometa a integridade do sistema, sob pena de se tolher,
sem propdsito, a liberdade de negociacdo que se impde no ambito das relacGes trabalhistas de

natureza coletiva também como um importante direito social.

3.4.2 As limitagdes impostas pelo Judicidrio Trabalhista e as recentes decisdes do Supremo

Tribunal Federal

Por vezes, a perspectiva da protecdo do trabalhador, fruto do principio basilar do Direito do
Trabalho de maior tutela ao hipossuficiente econdmico, parte mais fraca na relagdo juridica
trabalhista, exagera nos contornos dados aos limites constitucionalmente assegurados, ampliando-
0s em demasia, a ponto de sufocar a autonomia privada coletiva ou mesmo negar-lhe eficacia
quando as clausulas da negociacao coletiva sdo postas a aprecia¢ao do Judiciario.

N&o raras vezes, pois, 0s Tribunais Patrios exacerbam em seu poder de controle e,
amparados numa ldgica de conferir aos trabalhadores somente ganhos, nessa relacéo travada com
0 empregador ou tomador dos servicos, afastam clausulas negociadas com os sindicatos,
materializadas em instrumentos coletivos.

Como consequéncia negativa de decisdes dessa ordem, pode-se marcar a inseguranca
juridica que emerge para as partes envolvidas, com mais rigor para os empregadores/tomadores de
Servicos que passam a contar com novos custos em seu processo produtivo, ndo previstos na origem
e, por essa razdo, ndo contingenciados.

A ldgica que resulta desse ciclo é kafkiana, j& que os responsaveis pelos processos
produtivos se veem inseridos num contexto inimaginavel, na medida em que adotando todas as
possibilidades permitidas e até mesmo desejadas pelo sistema, ainda assim, ndo lhes é dado
conhecer 0s resultados possiveis. No curso da relacdo ou ao seu término, varidveis imprevistas sao
inseridas no contexto, produzindo um desequilibrio impossivel de ser compensado, sendo pelo

sacrificio isolado de quem produz.
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Essa hostilidade com o detentor do capital gera um ciclo vicioso e reflete nas proprias
relagOes interpessoais, tensionadas que sdo com as propagadas ideias de que o empregador tudo
pode e submete os empregados a sua forca, explorando-o até ndo mais poder.

Essas ideias ultrapassadas, ndo mais convergem com o modelo de vida atual, seja pelos
novos espacos algados pelos trabalhadores, com uma capacidade de mobilizagdo que produz uma
forca de resisténcia muito forte, seja porque o empreendedor de hoje ja ndo é mais o grande detentor
do capital do passado, em grande parte representado pelo trabalhador de outrora que agora
concentra a sua energia na propria producéo.

N&o é demais dizer que essa afirmacdo ndo contempla, por 6bvio, as anomalias verificadas
na realidade brasileira, especialmente em alguns estados mais pobres, nos quais ainda existente o
modelo de escraviddo e condi¢do degradante de trabalho. Essa é uma questao, porém, gque refoge a
uma discussao sobre a necessidade de uma maior ou menor protecdo na legislacao trabalhista, pois
mesmo um sistema altamente rigido e protetivo ndo foi suficiente para conter tais excrescéncias.
Somente uma rigida fiscalizacdo dos 6rgdos competentes tera o poder de cessar essa absurda
realidade e é nesse sentido a que deve se dirigir o olhar nessas circunstancias.

Mas aqui, chama-se a atencdo para situacdo diversa, porquanto em foco o Direito Coletivo
do Trabalho, com os principios e contornos a este direcionados, no qual a l6gica de protecdo
excessiva cede lugar a da liberdade negocial, como forma de arrefecer e acomodar as inquietacoes
préprias de cada ramo de atividade, dai porque tem lugar a ideia de minima intervencdo estatal.

O famoso caso do plano de dispensa incentivada do Banco do Estado de Santa Catarina,
que resultou em uma acdo anulatdria proposta pelo Ministério Publico do Trabalho em face do
banco e do sindicato profissional, reflete bem a realidade de interferéncia maxima do Judiciario
Trabalhista em situacGes em que a autonomia privada coletiva foi exercida de modo absolutamente
valido e legitimo.

No acordo coletivo em referéncia, como contrapartida a indenizacdo estipulada para
estimular a adeséo ao programa de dispensa incentivada, havia uma clausula de quitacéo geral do
sindicato com expressa disposicdo sobre a impossibilidade de se contrapor ao acordo por meio de

demandas trabalhistas.



45

Apesar disso, em exame do Incidente de Uniformizagédo processado nos autos do processo
em referéncia®’, o Tribunal Superior do Trabalho, declarou aplicavel a Orientagdo Jurisprudencial
n°. 270 da SBDI-1°8, reconhecendo a nulidade da clausula de quitacio geral e consequente
possibilidade de discusséo judicial das parcelas pagas para apuracédo de eventuais diferencas.

As clausulas do acordo coletivo de trabalho, cuja validade estava sendo discutida nos autos,

foram assim redigidas:

Clausula 62 - As partes convalidam todos os atos praticados pelos empregados
situados na base territorial do sindicato, relativamente a participacéo, adesdo e sua
ratificacdo em face da assinatura do formulario préprio de adesdo, que passa a
fazer parte integrante e inseparavel deste acordo (anexo II).

Clausula 7@ - Para elidir qualquer duvida quanto a validade da manifestacdo de
vontade e atestar a plena consciéncia de cada empregado do BESC em relagéo aos
efeitos de sua adesdo ao PDI/2001, a entidade sindical signatéaria do presente
acordo coletivo homologard todas as rescisGes contratuais relacionadas ao
PD1/2001, comprometendo-se ainda a informar aos empregados, no momento da
assinatura do termo de rescisdo, todas as consequéncias de sua adesdo ao
PDI/2001, em especial a renlncia a estabilidade e a transacdo de eventuais
pendéncias do contrato de trabalho em troca da indenizag&o.

8 1° - Se 0 empregado ndo concordar com as consequéncias de sua adesdo ao
PDI/2001 e, consequentemente, do alerta retrorreferido, a entidade sindical
recomendara gque o empregado ndo formalize sua adesdo ao programa, mantendo
inalterado seu contrato de trabalho com o BESC. Fica ajustado ainda que, mesmo
antes da data designada para rescisdo, o0 empregado, que assim desejar, podera
manifestar expressamente sua saida do referido programa de dispensa
incentivada.*®

57 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia. Processo n°. TST-ROAA.-
1115/2002-000-12-00.6. Nulidade de clausulas de programa de dispensa incentivada. Orgdo Julgador: Secdo de
Dissidios Coletivos. Ministro Relator: José Luciano de Castilho Pereira. Data de Julgamento: 14/12/2006. Data de
Publicacao: 16/03/2007. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=101699&anolnt=2003.
Acesso em: 26 out. 2018.

5 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. OJ n°. 270 da SBDI-1. “Programa de Incentivo a Demissdo Voluntaria.
Transagdo Extrajudicial. Parcelas Oriundas do Extinto Contrato de Trabalho. Efeitos. A transacdo extrajudicial que
importa rescisdo do contrato de trabalho ante a adesdo do empregado a plano de demissao voluntaria implica quitacdo
exclusivamente das parcelas e valores constantes do recibo”. Disponivel em:
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_261.htm#TEMAZ270. Acesso em 26 out. 2018.

59 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Uniformizacéo de Jurisprudéncia. Processo n°. TST-ROAA-
1115/2002-000-12-00.6. Nulidade de clausulas de programa de dispensa incentivada. Orgdo Julgador: Secdo de
Dissidios Coletivos. Ministro Relator: José Luciano de Castilho Pereira. Data de Julgamento: 14/12/2006. Data de
Publicacéo: 16/03/2007. p. 3. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=101699&anolnt=2003.
Acesso em: 26 out. 2018.


http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numeroInt=101699&anoInt=2003
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_261.htm#TEMA270
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numeroInt=101699&anoInt=2003
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Como forma de tornar indene de divida a participagdo ativa do trabalhador na elaboragéo
das referidas clausulas e o expresso conhecimento das consequéncias dai advindas, o acordo
coletivo em destaque ainda conteve alertas destinados ao empregado, uma especie de bussola a

orientar os caminhos trilhados:

Anexo Il, Item 5 Estou ciente de todas as condicdes previstas no regulamento do
PD1/2001 e declaro ter sido esclarecido pelo sindicato profissional a respeito das
consequéncias da adesdo em relacdo a extingdo do meu contrato de trabalho com
0 BESC.

Anexo I, Item 9 Por fim, devidamente assistido pelo representante da entidade
sindical, que me explicou os efeitos dessa clausula, declaro expressamente que
concordo em transacionar o objeto de todo o meu contrato de trabalho com o
BESC, nos moldes definidos pelos artigos 1.025 a 1.036 do Cddigo Civil
Brasileiro, mediante o recebimento dos seguintes valores, representados a seguir
por uma porcentagem do valor pago a titulo de P2.

(..

Anexo Il, Item 10 No momento em que receber o valor da indenizagdo descrita e
das verbas rescisorias, estard concretizada a ampla, geral e irrestrita quitacéo a
todos os direitos decorrentes do meu contrato de trabalho com o BESC, para que
sobre ele nada mais seja devido, podendo 0 empregado optar em receber as
importancias relativas a indenizacdo e as verbas rescisorias através de cheque
administrativo ou crédito em sua conta corrente junto ao BESC.®

Né&o obstante, o reconhecimento da autenticidade da manifestacdo coletiva dos empregados
do Banco, favoraveis ao acordo coletivo firmado, mesmo assim o Tribunal Superior do Trabalho
afastou a clausula de quitacdo geral sob o fundamento de que “o empregado merece protecao,
inclusive, contra a sua prdpria ganancia, quando levado a anuir com preceitos coletivos que lhe

subtraem direitos basicos” ®1, entendendo, assim, questionavel a negociagio coletiva uma vez que

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Uniformizacéo de Jurisprudéncia. Processo n°. TST-ROAA-
1115/2002-000-12-00.6. Nulidade de clausulas de programa de dispensa incentivada. Orgdo Julgador: Secdo de
Dissidios Coletivos. Ministro Relator: José Luciano de Castilho Pereira. Data de Julgamento: 14/12/2006. Data de
Publicacéo: 16/03/2007. p. 3-4. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=101699&anolInt=2003.
Acesso em: 26 out. 2018.

1 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia. Processo n°. TST-ROAA.-
1115/2002-000-12-00.6. Nulidade de clausulas de programa de dispensa incentivada. Orgdo Julgador: Secdo de
Dissidios Coletivos. Orgéo Julgador: Secao de Dissidios Coletivos. Ministro Relator: José Luciano de Castilho Pereira.
Data de Julgamento: 14/12/2006. Data de Publicacdo: 16/03/2007. p. 6. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=101699&anolnt=2003.
Acesso em: 26 out. 2018.


http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numeroInt=101699&anoInt=2003
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numeroInt=101699&anoInt=2003
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“no Direito do Trabalho a tonica é precisamente o esvaziamento do principio da autonomia da

vontade”®?,

E prossegue no julgamento do caso limitando o poder de disposicao da entidade sindical

com base nos seguintes fundamentos:

O poder de disposicdo do sindicato em relacdo aos direitos individuais dos
representados, de conformidade com a Constituicdo Federal, concerne
estritamente a salario e jornada. Se lhe fosse dado ir adiante, ndo teria sido
encetada, recentemente, uma fracassada tentativa de mudanca da CLT exatamente
para emprestar prevaléncia ao negociado entre sindicatos e patrdes, em confronto
com a lei, 0 que, na prética, apenas abriria caminho para a reducdo de importantes
direitos trabalhistas, tal como se da no caso sob exame.

Né&o é licito, portanto, ao sindicato negociar a quitacdo ampla e irrestrita de
prestacdes genéricas do contrato de trabalho dos seus representados.

Sem mais, inconcebivel admitir que o sindicato pudesse firmar uma avencga que,
por seu conteudo, ao proprio empregado representado ndo € assegurada pela
legislacdo trabalhista, de conformidade com a Orientagdo Jurisprudencial de n°
270,da SDI - 1 do TST.®

Em julgamento do Recurso Extraordinario n°. 590.415, que serviu de paradigma para o
tema de repercusséo geral n°. 15254, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a validade da clausula
de quitacdo, fundamentando seu voto no prestigio da autonomia coletiva da vontade pela
Constituicdo Federal e na legitimidade dos acordos e convencdes coletivas para prevengédo de

conflitos trabalhistas.

62 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia. Processo n°. TST-ROAA.-
1115/2002-000-12-00.6. Nulidade de clausulas de programa de dispensa incentivada. Orgdo Julgador: Secdo de
Dissidios Coletivos. Org#o Julgador: Secio de Dissidios Coletivos. Ministro Relator: José Luciano de Castilho Pereira.
Data de Julgamento: 14/12/2006. Data de Publicagdo: 16/03/2007. p. 9. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=101699&anolnt=2003.
Acesso em: 26 out. 2018.

63 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Uniformizag&o de Jurisprudéncia. Processo n°. TST-ROAA-
1115/2002-000-12-00.6. Nulidade de clausulas de programa de dispensa incentivada. Orgao Julgador: Segéo de
Dissidios Coletivos. Orgéo Julgador: Secéo de Dissidios Coletivos. Ministro Relator: José Luciano de Castilho
Pereira. Data de Julgamento: 14/12/2006. Data de Publica¢do: 16/03/2007. p. 10. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=101699&anolInt=2003.
Acesso em: 26 out. 2018.

% Tema de Repercussdo Geral n° 152 do STF: "(...) a transacdo extrajudicial que importa rescisio do contrato de
trabalho, em razdo de adesdo voluntaria do empregado a plano de dispensa incentivada, enseja quitacdo ampla e
irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego, caso essa condi¢do tenha constado expressamente do
acordo coletivo que aprovou o plano, bem como dos demais instrumentos celebrados com o empregado ". (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. STF reconhece validade de clausula de rentincia em plano de dispensa incentivada.
30/04/2015. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/abrirTemasComRG.asp. Acesso
em: 26 out. 2018.
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Amparado no novo modelo justrabalhista inaugurado pela Constituigdo de 1988, marcada
pela tendéncia mundial de reconhecimento das negociagdes coletivas como mecanismo mais

abalizado para compor os conflitos coletivos de trabalho, assim enunciou 0 ministro em seu voto:

19. A Constituicdo de 1988 restabeleceu o Estado Democratico de Direito,
afirmou como seus fundamentos a cidadania, a dignidade humana, o pluralismo
politico e reconheceu uma série de direitos sociais que se prestam a assegurar
condi¢des materiais para a participacdo do cidaddo no debate publico.
Especificamente no que respeita ao direito coletivo do trabalho, como ja
mencionado, prestigiou a autonomia coletiva da vontade como mecanismo pelo
qual o trabalhador contribuiré para a formulacao das normas que regeréo a
sua propria vida, inclusive no trabalho (art. 7°, XXVI, CF). Se este ndo é o
espirito das normas infraconstitucionais que regem a matéria, cabe ao intérprete
rever o contelido destas Ultimas a luz da Constituicéo.®

Firme nesse entendimento de valorizagdo das negociagcOes coletivas pelo legislador
constitucional, prosseguiu 0 ministro em seu voto, reafirmando a autonomia coletiva da vontade

em face dos principios consagrados no Direito Coletivo do Trabalho:

20. Diferentemente do que ocorre com o direito individual do trabalho, o direito
coletivo do trabalho, que emerge com nova forga apds a Constituicdo de 1988,
tem nas relagbes grupais a sua categoria basica. O empregador, ente coletivo
provido de poder econémico,

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 atuagdo sindical, pelo
direito de mobilizacdo, pelo poder social de presséo e de greve.

No ambito do direito coletivo, ndo se verifica, portanto, 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.

21. Ao contrario, o direito coletivo do trabalho, em virtude de suas
particularidades, é regido por principios proprios, entre os quais se destaca 0
principio da equivaléncia dos contratantes coletivos, que impde o tratamento
semelhante a ambos o0s sujeitos coletivos — empregador e categoria de
empregados.®

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema de Repercussdo Geral n°® 152. Recurso Extraordinario 590.415 Santa
Catarina. Direito do Trabalho. Acordo coletivo. Plano de dispensa incentivada. Org&o Julgador: Pleno. Ministro
Relator: Luis Roberto Barroso. Data de Julgamento: 30/04/2015. Data de Publicagdo: DJe 29/05/2015. p. 22.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf. Acesso em: 26 out.
2018.

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema de Repercussdo Geral n° 152. Recurso Extraordinario 590.415 Santa
Catarina. Direito do Trabalho. Acordo coletivo. Plano de dispensa incentivada. Orgéo Julgador: Pleno. Ministro
Relator: Luis Roberto Barroso. Data de Julgamento: 30/04/2015. Data de Publicagdo: DJe 29/05/2015. p. 23.
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Do confronto entre as compreensdes manifestadas pelo Tribunal Superior do Trabalho e
pelo Supremo Tribunal Federal, percebe-se, com clareza, uma diferenca abissal entre as premissas
que lastreiam ditas posicoes.

A deciséo vencedora no &mbito do Tribunal Superior do Trabalho tem por premissa a ideia
de que o principio da protecéo projeta seus efeitos, sem contenc@es, também na esfera do Direito
Coletivo do Trabalho, limitando a autonomia privada coletiva em relacédo aos direitos individuais
somente quanto a salario e jornada, por expressa autorizagdo constitucional.

Por assim dizer, sempre que a manifestacdo da vontade coletiva resultar em concessdes
atinentes a outros direitos trabalhistas individuais que ndo relacionados a salario e jornada, seriam
estes considerados indisponiveis, ainda que sob a tutela da entidade sindical correlata, de maneira
a tornar-se passivel de invalidade clausula com tal contetido, por incidéncia da regra do artigo 9°
da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Essa, todavia, ndo €, em absoluto, a interpretacdo dada a matéria pelo Supremo Tribunal
Federal, firmada em tema de repercusséo geral, como ja esclarecido. Por unanimidade de votos, no
recurso extraordinario supracitado, pressupondo um equilibrio de forcas entre empregados e
empregadores, quando tutelados pelas entidades sindicais respectivas, mitigado estaria o principio
protetivo do Direito Individual do Trabalho, acentuando-se, em outra medida, a autonomia privada
coletiva com toda a sua capacidade de solver os conflitos trabalhistas:

Os instrumentos colocados a disposi¢do do sujeito coletivo dos trabalhadores
(garantias de emprego, prerrogativas de atuagdo sindical, possibilidade de
mobilizacdo e pressdo sobre a sociedade civil e Estado, greve, etc.) reduziriam, no
plano juscoletivo, a disparidade lancinante que separa o trabalhador, como
individuo, do empresério. Isso possibilitaria ao Direito Coletivo conferir
tratamento juridico mais equilibrado as partes nele envolvidas. Nessa linha,
perderia sentido no Direito Coletivo do Trabalho a acentuada diretriz protecionista
e intervencionista que tanto caracteriza o Direito Individual do Trabalho®’.

Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf. Acesso em: 26 out.
2018.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema de Repercussdo Geral n® 152. Recurso Extraordinario 590.415 Santa
Catarina. Direito do Trabalho. Acordo coletivo. Plano de dispensa incentivada. Orgéo Julgador: Pleno. Ministro
Relator: Luis Roberto Barroso. Data de Julgamento: 30/04/2015. Data de Publicacdo: DJe 29.05.2015. p. 24.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf. Acesso em: 26 out.
2018.
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Assim, restou pacificado o tema da possibilidade do negociado prevalecer sobre o
negociado mesmo para reducdo de direitos individuais, considerados estes indisponiveis no campo
do Direito Individual, quando tal derrogacdo decorrer de instrumentos resultantes da vontade
coletiva dos atores sociais, citando o ministro em seu voto o entendimento doutrinario de Amauri
Mascaro Nascimento, em sua obra Compéndio de Direito Sindical. 7. ed, Séo Paulo: LTR, 2012,
p. 444,

Em sentido semelhante, quanto a possibilidade de reducéo de direitos por meio de
negociacdo coletiva e, ainda, quanto a inaplicabilidade do principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas ao direito coletivo do trabalho, ja se
afirmou:

“O fundamento da validade da reducdo é o mesmo principio que autoriza a
estipulagdo mais vantajosa, a autonomia coletiva dos particulares, que ndo é via
de uma mao s6, [mas] de duas, funcionando tanto para promover os trabalhadores,
mas, também, em especial na economia moderna, para administrar crises da
empresa e da economia, 0 que justifica a reducéo dos salarios dos empregados de
uma empresa, pela negociacéo coletiva.

Pde-se em debate, neste ponto, o principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas.

E construcio destinada a atuar na esfera do direito individual, mas n&o no direito
coletivo do trabalho, dai a sua inaplicabilidade as relagdes coletivas, regidas que
séo pelo principio da liberdade sindical e da autonomia coletiva dos particulares,
e ndo pelas regras da estrita aplicacdo aos contratos individuais de trabalho,
inteiramente diferentes, portanto, os dois ambitos da realidade juridica, a do
interesse individual e a do interesse coletivo.”®®

Esse foi 0 mesmo caminho percorrido pelo Ministro Teori Zavaski, ao julgar o Recurso
Extraordinario n°. 895.759%° no qual o pagamento das horas in itinere havia sido excluido em

acordo coletivo em troca de outros beneficios mais vantajosos’®.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema de Repercussdo Geral n°® 152. Recurso Extraordinario 590.415 Santa
Catarina. Direito do Trabalho. Acordo coletivo. Plano de dispensa incentivada. Orgdo Julgador: Pleno. Ministro
Relator: Luis Roberto Barroso. Data de Julgamento: 30/04/2015. Data de Publicagdo: DJe 29/05/2015. p. 24.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf. Acesso em: 26 out.
2018.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 895.759 Pernambuco. Acordo
coletivo de trabalho. Transacdo do cOmputo das horas in itinere na jornada diaria de trabalho. Concesséo de vantagens
de natureza pecunidria e de outras utilidades. Orgéo Julgador: Segunda Turma. Ministro Relator: Teori Zavascki. Data
de Julgamento: 09/12/2016. Data de Publicacdo: DJe 23/05/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12923110. Acesso em: 26 out. 2018.

70" (...) 2. E valida norma coletiva por meio da qual a categoria de trabalhadores transaciona o direito ao computo de
horas in itinere na jornada didria de trabalho em troca da concessdo de vantagens de natureza pecuniaria e de outras
utilidades. " (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 895.759 Pernambuco.
Acordo coletivo de trabalho. Transacdo do computo das horas in itinere na jornada diaria de trabalho. Concessao de
vantagens de natureza pecuniaria e de outras utilidades. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Ministro Relator: Teori
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No referido processo, o Tribunal Superior do Trabalho anulou a clausula que extirpava o
pagamento das discutidas horas, mantendo-se, todavia, os beneficios vantajosos previstos no
acordo coletivo reformado.

Em seu voto, todavia, considerando nao haver extrapolacdo aos limites da razoabilidade na
formatac&o do acordo coletivo objeto de discussao, reconhecendo a manifestacéo de vontade valida
da entidade sindical, o ministro Teori Zavaski reformou a deciséo da tltima instancia trabalhista.

Esses sdo exemplos, contudo, a evidenciar o nivel de inseguranca juridica produzido por
essa queda de braco travada entre o Judiciario Trabalhista e as proprias entidades sindicais.
Reconhece-se a autonomia privada coletiva para o fim de instituir novos direitos e beneficios ao
trabalhador, mas afasta-se o que se entende lhes ser desfavoravel.

Desconsidera-se, assim, a logica que permeia todo tipo de acordo, seja ele individual ou
coletivo, que tem como pressuposto concessdes reciprocas entre as partes para o fim de alcancarem

beneficios mutuos, comumente consagrada “relagdo ganha-ganha”.

As negociagdes coletivas pressupdem o reconhecimento, pelos empregadores, dos
sindicatos de trabalhadores. No passado, 0 ndo reconhecimento representou
motivo constante de lutas. A partir do reconhecimento, tornou-se possivel
incrementar as relagdes pacificas e de cooperagdo, base da convivéncia
democratica entre 0s grupos opostos. A autonomia negocial representa um dos
aspectos da autonomia sindical.”

Quando o Judiciario Trabalhista interfere nas bases dos instrumentos coletivos firmados
entre entidades sindicais ou empresas e sindicatos, anulando clausulas e mantendo outras tantas,
desestrutura os alicerces sobre os quais foram fundados ditos instrumentos.

Como consequéncias decorrentes dessa maxima interferéncia, pode-se citar a desconfianca
das partes nos instrumentos que o proprio sistema juridico Ihes reservou, além do desejo incontido
de criar mecanismos alternativos para compensar as perdas geradas.

Isso insere uma tenséo artificial na relagdo capital x trabalho e promove uma sensacéo de

frustracdo que desestimula o avanco dos métodos autocompositivos de solu¢do de conflitos,

Zavascki. Data de Julgamento: 09/12/2016. Data de Publicagdo: DJe 23.05.2017. p. 1. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=12923110. Acesso em: 26 out. 2018.

"L ROMITA, Arion Saydo. Os limites da autonomia negocial coletiva segundo a jurisprudéncia. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 82, n. 4, out/dez 2016, p. 59-60. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/101999/2016_romita_arion_limites_autonomia.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y. Acesso em: 24 out. 2018


https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/101999/2016_romita_arion_limites_autonomia.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/101999/2016_romita_arion_limites_autonomia.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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violando, em Gltima anélise, as disposi¢des constitucionais e convencionais tendentes a valorizagdo

da negociacao coletiva.
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4 UM PANORAMA GERAL SOBRE A REFORMA TRABALHISTA

Em 11 de julho de 2017, ap6s um rapido, para ndo dizer atropelado, processo legislativo, o
Congresso Nacional passou em revista a legislacdo trabalhista brasileira, aprovando uma ampla
reforma de dimensdo equivalente a que se inaugurou com a publicacdo da Consolidacdo das Leis
do Trabalho no ano de 1943.

Essa reforma vem sendo festejada pelos setores produtivos, como se fora a tdbua de
salvacdo para os problemas econémicos vivenciados no Brasil, ao mesmo tempo em que repudiada
pelas instituicdes comprometidas com a defesa dos direitos sociais assegurados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Sem a pretensdo de discutir neste trabalho o contetdo da reforma trabalhista, mas tdo
somente a forma com que fora levada a efeito, aliada a concepcéo de intervencdo minima estatal,
¢ cabivel, nesse ponto, analisar a legitimidade do Poder Instituido para edicdo da Lei n°.
13.467/2017, na medida da mudanga de perspectiva que ela provoca em torno dos ideais
proclamados pelo Estado Social definido no texto constitucional.

Para melhor construcdo de uma andlise em derredor desse tema, entretanto, € fundamental
uma abordagem acerca da conformacdo politica do Estado Brasileiro em matéria de Direitos
Sociais, dos principios que dai emergem e, com apoio na teoria dos principios e nos procedimentos
que devem balizar a edicdo de leis e politicas publicas, analisar a legitimidade da reforma
trabalhista inaugurada com a Lei n°. 13.467/20177% e a compatibilidade entre a ideia de intervencéo

minima estatal com o ordenamento juridico brasileiro.

4.1 O MODELO BRASILEIRO DE ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL

A eficacia dos principios que norteiam o ordenamento juridico decorre diretamente da
apropriacdo do contexto social, politico e cultural a que se vinculam. Sendo os principios vetores
valorativos do sistema juridico, somente a apreensao dessas circunstancias lhes confere validade

para operar no plano concreto de aplicagdo da norma.

2 Sobre esse tema, cabe o destaque a video-aula do professor Rodolfo Pamplona Filho, disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=L00OsPqGaMqc>. Acesso em: 29 ago. 2017.
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Nessa medida, qualquer principio erigido sem observancia desta condicédo, esta fadado a
ineficacia, ndo servindo de parametro de sopesamento, por ndo revelar fidedignamente os valores
efetivamente contemplados naquele ordenamento.

A ordem constitucional de 1988 revela o modelo de organizacéo estatal do Brasil, assim
como a opcao politica de sua forma de governo. O artigo 1° da CRFB/88 enuncia, assim, o Brasil
como uma Republica Federativa constituida em Estado Democrético de Direito.

Por meio dessa carta politica, gerada a partir do contexto histérico de democratizacdo que
vivia o Brasil naquele momento, cuja for¢ca normativa, como muito bem tratada por Konrad
Hesse ", brotou da coordenagio entre a vontade de constituicio e a vontade de poder, foi
estruturado o ordenamento juridico brasileiro pos 1988.

Para além de sua estruturacdo como Republica e Estado Democrético de Direito, o Brasil
implantou uma organizacdo politica e econémica voltada para o Estado do Bem-Estar Social,
cabendo-lhe, pois, a funcdo de protecédo social dos individuos.

Independente da discussao sobre a cronologia da materializacéo da cidadania no Brasil, haja
vista que aqui o sistema de Direitos Sociais foi criado antes mesmo da consolidacdo dos direitos
civis e politicos, ndo resultando, pois, de uma luta popular, certo é que a solidariedade social ¢ a
tonica do Estado do Bem-Estar Social que, no Brasil, foi edificado sob a l6gica de ser o sistema de
politicas sociais positivo para o desenvolvimento econémico.”*

O Estado de Bem-Estar Social conforma-se a partir de um modelo Keynesiano de
intervencdo estatal na economia, sendo este o sistema que orientou as politicas publicas brasileiras,
em oposicao a ideia de intervencdo minima cultuada pelo neoliberalismo.

Disso resultou a insercdo no texto constitucional de um conjunto de direitos fundamentais
sociais, assecuratorios desse modelo de Estado, 0s quais servem como principios vetores de todas
as regras contempladas no ordenamento juridico péatrio, em especial na legislacdo trabalhista.

Nessa medida, o artigo 6° da CRFB/88 assim estabelece: “Sao direitos sociais a educacio,

a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia

8 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

" GRIN, Eduardo José. Regime de Bem-Estar Social no Brasil: trés periodos histdricos, trés diferencas em relagéo
ao modelo europeu social-democrata. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/cgpc/article/view/3994/13476>. Acesso em: 22 ago. 2017.
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social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do”.”

O artigo 7° da CRFB/88 ¢ prddigo em enunciar direitos sociais, podendo-se destacar a
protecdo a despedida arbitraria, irredutibilidade salarial, estabilidade no emprego, remuneracao
diferenciada das horas extraordinarias e trabalho noturno, normas de protecéo a saude, higiene e
seguranca do trabalhador, estabilidade, dentre outros.

Em diversos dispositivos constitucionais, pode-se identificar a valorizagdo das normas
coletivas como fontes de direito coletivo do trabalho, o que revela, em Ultima analise, a relevancia
dada ao papel dos sindicatos no contexto coletivo do trabalho. De forma expressa, o legislador
constituinte delegou aos sindicatos a legitimidade de representacio nas negociacdes coletivas.®

A concepcdo de intervencdo estatal na economia revelou-se de tal modo forte no modelo
brasileiro de Estado de Bem-Estar Social, que avangou com vigor também sobre o sistema sindical
nele conformado, ante a previsdo constitucional do principio da unicidade sindical por categoria
profissional ou econémica, associada a contribuicdo sindical obrigatoria prevista na Consolidacdo
das Leis do Trabalho.

Essas ideias, todavia, ndo resultaram, no campo do Direito Coletivo do Trabalho, em uma
escolha que afastasse do sistema o prestigio ao principio da autonomia privada coletiva. Como ja
explicitado em topicos anteriores, mais especificamente no item 3.3 retro, a atencdo para as
negociagdes coletivas, sob a batuta das entidades sindicais, foi um valor que inspirou o sistema até

entdo vigente, reforcado na perspectiva da reforma de 2017.

4.2 O PROCEDIMENTO DE EDICAO DA LEI N°. 13.467/2017, A LEGITIMIDADE DA
REFORMA INSTAURADA E O IDEAL DE JUSTICA

O processo legislativo que resultou na edicdo da Lei n° 13.467/2017 pelo Congresso
Nacional e sua consequente promulgacao pelo Presidente da Republica, Michel Temer, foi de uma

rapidez metedrica e nada justificada nos tempos de crise inegavelmente vividos.

> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 05 out.
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago.
2017.

76 Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) VI - é obrigatéria a participaco dos
sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho; (...).
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Seja para 0 bem ou para o mal, certo é que reformas legislativas como a que se instalou no
campo do Direito do Trabalho e como as diversas ainda por vir em outras areas, ndo encontram,
em momentos de instabilidade econémica e politica, 0 melhor cenério para discussao e aprovacao.

Os momentos de instabilidade servem, ao contrario, para que se busque a legitimidade das
instituicdes, fortalecendo a confianga nos poderes instituidos, somente a partir do que se podera
avancar em reformas amplamente discutidas com a sociedade organizada.

Essa a primeira razéo, portanto, a minar a legitimidade da reforma trabalhista inaugurada
com a Lei n°. 13.467/2017. A margem de qualquer critica a ela dirigida, mesmo porque muitas sdo
as boas contribuices que ela podera emprestar ao Direito do Trabalho, a verdade é que da forma
como se sucedeu pouco espaco deixou o legislador ordinario para a analise dos ganhos da lei em
referéncia, produzindo em seu entorno uma onda refrataria.

Nesse caso, a forma absorveu o contetdo de uma maneira tal, que as vozes mais abalizadas
que possam surgir em defesa das mudancas operadas pela reforma serdo caladas pelos defensores
do Estado Democrético de Direito, 0s quais ainda que quisessem ndo conseguiriam sustentar a
defesa do procedimento que resultou na publicacédo desta lei.

Observe que a lei em questdo surgiu de um projeto legislativo registrado sob o n°.
6.787/2016, apresentado pelo Presidente Michel Temer em 23.12.2016, o qual contemplava sete
alteracdes na Consolidacédo das Leis do Trabalho.

Além disso, dito projeto de lei propunha a revogacao de seis dispositivos da CLT, além da
alteracdo de oito dispositivos da lei do trabalho temporéario (Lei n°. 6.019/74), revogando-se desta
apenas duas disposicdes.

As justificativas para as alteragdes propostas no referido projeto eram amplas e
convergentes com o texto constitucional: 1) aprimorar as relac6es de trabalho no Brasil; 2) valorizar
a negociacao coletiva; 3) atualizar os mecanismos de combate a informalidade da méao de obra; 4)
regulamentar o artigo 11 da CRFB/88; 5) reduzir a judicializacdo das relacGes de trabalho; 6)
atualizar a Lei n°. 6.019/1974, que dispde sobre o trabalho temporario.

Como se V€, o projeto legislativo nasce com um propdsito especifico, ndo obstante as suas
justificativas amplas e inespecificas. Diversas emendas foram propostas no texto original,
aproximadamente 850 (oitocentas e cinquenta), até que, em 12 de abril de 2017, foi aprovado

parecer na Comissao Especial da Camara dos Deputados, favoravel a reforma que a essa altura ja
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contava com 137 alteragdes na CLT, além dos 17 dispositivos revogados, 3 alteragdes na Lei n°.
6019/74 e modificagOes nas Leis n°. 8.036/90, 8.212/91 e 8.213/91.

As discussdes com a sociedade organizada foram relegadas a segundo plano, consideradas,
portanto, desimportantes, quando, em verdade, este € um clamor de todo e qualquer Estado
intitulado Democrético de Direito, no qual as leis sdo resultantes de um processo legislativo, que
se imp&e democrético para que seja reconhecido legitimo.

Em 18.04.2017, fora rejeitado pedido de urgéncia na tramitacdo do projeto, apesar da
inegavel celeridade com que estava sendo construido, sendo inexplicavelmente acolhido novo
pedido de urgéncia, no dia seguinte a aludida rejeicdo — 19.04.2017, desta feita sendo aprovado
dito regime de urgéncia na Camara dos Deputados, por 287 votos a favor e 244 contrarios. Na
madrugada do dia 27.04.2017, fora aprovado o projeto de lei n°. 6787/2016 na Cémara dos
Deputados, por 296 votos a favor e 177 contrarios.

Seguindo para o Senado Federal, no dia seguinte a aprovagdo na Camara dos Deputados —
28.04.2017, referido projeto legislativo fora registrado sob o n° 38/2017, aprovando-se, em
06.06.2017, parecer na Comissdo de Assuntos Econémicos desta Casa Legislativa, favoravel a
aprovacao do projeto em referéncia.

Em 20.06.2017, a Comissdo de Assuntos Sociais rejeitou o parecer da Comissdo de
Assuntos Econémicos, entretanto, em 28.06.2017, a Comissdo de Constituicdo e Justica lavrou
parecer favoravel, aprovando-se, finalmente, em 11.07.2017, no Senado Federal, o texto final do
PL n°. 38/2017.

Em torno desse, entidades de classe pediram veto, tendo 0 mesmo, contudo, recebido san¢éo
presidencial, sem qualquer veto, em 13.07.2017, apds exatos 138 dias Uteis desde a apresentacdo
do projeto originario pelo Presidente da Republica, de onde este inicialmente partira com apenas
15 propostas de alteracdo e de onde emanara a reforma trabalhista com aproximadamente 150
alteracdes em textos de lei.

A auséncia de dialogo social e de um debate democratico aprofundado sdo inegaveis no
curso desta aprovacdo atropelada. Essa circunstancia ndo se coaduna com a realidade dos diversos
projetos legislativos tramitados no pais, dentre os quais podemos citar, pela semelhanca de
propdsito de reforma, a Lei n°. 13.105/2015 — o0 Novo Cdadigo de Processo Civil Brasileiro — que,
desde a apresentacdo do projeto de lei até a sancdo presidencial durou aproximadamente 4 anos e
3 meses, tendo recebido 7 vetos.
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As circunstancias acima devem ser cotejadas com o teor da Convencdo n°. 144 da
Organizacao Internacional do Trabalho, sobre Consultas Tripartites para Promover a Aplicacdo das
Normas Internacionais do Trabalho, devidamente ratificada pelo Brasil, por meio do Decreto n°.

2.518/1998 que assim orienta:

Art. 2°.

1. Todo Membro da Organizacdo Internacional do Trabalho que ratifique a
presente Convencdo compromete-se a pdr em pratica procedimentos que
assegurem consultas efetivas, entre o0s representantes do Governo, dos
empregadores e dos trabalhadores, sobre os assuntos relacionados com as
atividades da Organizacdo Internacional do Trabalho a que se refere ao Artigo 5,
paragrafo 1, adiante.”

Diante desses fatos, durante a 1062 Conferéncia Internacional do Trabalho, na Suica, a
Central Unica dos Trabalhadores (CUT), a Central dos Trabalhadores do Brasil (CTB), a Unido
Geral dos Trabalhadores (UGT), a Forca Sindical, a Nova Central Sindical dos Trabalhadores
(NCST) e a Central dos Sindicatos Brasileiros (CSB) encaminharam, em 16.06.2017, consulta a
OIT.

Em resposta, a diretora do Departamento de Normas Internacionais do Trabalho, apesar de
destacar a auséncia de obrigatoriedade de consulta prévia sobre uma proposta de legislacdo
nacional, ressaltou a necessidade de reuniGes detalhadas e prévias com o0s porta-vozes das
organizac@es sociais do Pais, por ocasido das modificacGes de leis trabalhistas que afetem temas

sindicais e de negociagdes coletivas, como € o caso da lei de reforma ora examinada:

En El parrafo 74 de su Estudio general de 2000 sobre la Consulta Tripartita, la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR)
explico que “las consultas deben celebrarse respecto de la elaboracion de las
normas, de la sumision a las autoridades competentes de 16s instrumentos
adoptados, de 16s reexdmenes periddicos de éstos, de las memorias, que han de
comunicarse sobre los convénios ratificados y de 1as propuesteas de denuncia de
los convenios ratificados”.

Por conseguiente, la falta de consulta previa tritpartita sobre uma propuesta de
legislacion laboral nacional no constituiria uma violacion Del Convenio nim. 144,
(...)

Sin embargo, debe sefialarse em segundo lugar que varios otros convénios de la
OIT ratificados por Brasil y cuyo ambito de aplicacion parece coincidir con el

" Organizacdo Internacional do Trabalho. Convengdo 144 sobre Consultas Tripartites para Promover a Aplicacdo
das Normas Internacionais do Trabalho. Genebra, 1976. Disponivel em:
<http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/OIT/OIT_144.html>. Acesso em: 26 nov. 2018.
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contenido del PLC 38/2017 si requieren que las medidas, legislativas u de outra
indole, tomadas para dar aplicacion a los mismos, sean precedidas de consultas
com las organizaciones representativas de empleadores y trabajadores (véase, a
modo de eiemplo, el Convenio sobre la negociacion coletiva, 1981 (nim. 154) y
el Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (nim 155)). En la
medida en que varias de las perguntas examinadas en esta comunicacién se
refieren a temas sindicales y de negociacion coletiva, se subraya a este respecto el
articulo 7 del Convenio nim. 154 que prevé que “las medidas adoptadas por las
autoridades publicas para estimular y fomentar EI derrollo de la negociacion
colectiva deberdn ser objeto de consultas previas y, cuando sea posible, de
acuerdos entre las autoridades publicas y las organizaciones de empleadores y de
trabajadores.”

Nesse sentido, a proposta, durante a sua tramitacdo no Congresso, haveria de ter obedecido
as regras acima destacadas, em compasso com o que prevé a Convengdo n°. 144 acima referida, de
maneira a se impor realizacdo de audiéncias entre 0s representantes dos trabalhadores, dos
empregadores e do governo, a fim de se promover um amplo debate em torno das alteracGes
propostas, precisamente no tocante aos aspectos atinentes as entidades sindicais.

Esses debates ndo foram promovidos, todavia, e a velocidade de tramitacdo dos projetos
nas duas Casas Legislativas disso ndo nos deixa duvidas, viciando, assim, o processo legislativo
em referéncia, seja pela violacdo aos principios conformadores do Estado Democratico de Direito,
seja por violacdo direta a Convencdo OIT n°. 144, nos termos acima indicados.

N&o se pode negar que a aprovacdo da referida lei se deu com apoio da maioria do
Congresso, conferindo-se-lhe, assim, uma aparente legitimidade representativa. Mas a verdade €
que esta aparente legitimidade ndo resiste a uma analise mais profunda do seu rito, consoante
indicado acima.

Assim, importa trazer a baila as licdes do Professor de Ciéncia Politica da Universidade de
ColUmbia, EUA, Brian Barry:

A autoridade de uma lei realmente depende de ela ter sido produzida em
conformidade com procedimentos delegados através da constituicdo. Mas
também depende de ter sido adotada de maneira tal, que seus opositores tenham
tido amplas oportunidades de serem ouvidos. Por Gltimo, também depende de ndo
ser aberta a rejeicdo irracional ou, em outros termos, de ndo ser injusta. Na Gré-
Bretanha, a reforma da cobranca de impostos municipais efetuada pelo governo
de Margaret Thatcher, que substituiu um imposto baseado nos valores de iméveis

8 Departamento de Normas Internacionais do Trabalho. Consulta sobre o Projeto de Lei 38/2017. Disponivel em:
<https://view.publitas.com/cut/carta-da-oit-condena-reforma-trabalhista-brasileira/page/2-3>. Acesso em: 29 ago.
2017.
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residenciais (rates) por um imposto global, de captacdo, chamado poll-tax, foi uma
imposicao que contrariou, inclusive, a opinido quase unanime de especialistas na
area. No final, foi considerada, em larga escala (e de modo correto), extremamente
injusta. A reacdo previsivel ndo podia ser outra. Enquanto a falta de pagamento
dos rates, antes da reforma, era insignificante, depois da introducéo do poll-tax,
muitas pessoas passaram a se recusar a paga-lo, levando muito trabalho aos
tribunais e causando sérios problemas financeiros as autoridades locais. Pode-se
apontar uma consequéncia ainda mais séria: através de leis injustas, é normal que
a autoridade da lei, como um todo, seja abalada. SupGe-se que serdo necessarios
muitos anos, até se conseguir fazer a propor¢do de contribuintes de impostos
municipais voltar ao nivel existente antes da reforma, caso, algum dia, chegue-se
a fazé-lo, embora ja se tenha introduzido um novo sistema (em principio,
semelhante ao vigente antes do poll-tax).”

E prossegue o autor,

Com base no acima exposto, para serem dignas de respeito, é necessario que leis
e politicas governamentais resultem de um processo de “justificacdes alcangadas
abertamente”. A tarefa legislativa, por exemplo, devera basear-se em um processo
de deliberagdo, no decorrer do qual as organizagdes e os individuos envolvidos
possam dispor de tempo suficiente para elaborar comentarios ou propostas.
Devera haver debates e audiéncias, em que tanto especialistas quanto quaisquer
outros individuos aptos a prestar alguma contribuicdo a um processo de avaliagdo
racional possam apresentar seus pontos de vista e responder a perguntas. Quanto
as leis dai resultantes, elas deverdo ser ndo apenas defensaveis, mas realmente
defendidas, ndo de maneira perfunctéria, mas séria, através da abordagem dos
argumentos levantados por opositores. Todos estes desideratos sdo mais
procedimentais que substantivos.

Do exposto, resulta claro que independentemente de um debate sobre o contetdo das
alteracdes legislativas promovidas pela reforma trabalhista recentemente aprovada no Congresso
Nacional, o veiculo introdutor dessas regras no ordenamento juridico brasileiro — a Lei n°.
13.467/2017, ndo foi proveniente de um procedimento democréatico, com amplo debate no seio da
sociedade, unica forma de ser compreendido dentro de um ideal de justica.

A justica é processo que se edifica a partir de medidas compreendidas como justas pelo
corpo social, ndo sendo possivel a sua imposi¢cdo. Nao hé justica onde ndo se possa vé-la.

Assim, ainda que sejam considerados legitimos 0s anseios expostos nas justificativas que

lastrearam o projeto legislativo n°. 6.787/2016, ja acima expressamente indicados, jamais se

" BARRY, Brian. Procedimento e Justica Social. In. MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz (Org.). Direito e
Legitimidade. S&o Paulo: Landy Livraria Editora, 2003, p. 265-266.
8 BARRY, Brian. Procedimento e Justica Social. In. MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz (Org.). Direito e
Legitimidade. S&o Paulo: Landy Livraria Editora, 2003, p. 265-266.
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compreenderdo justas as suas razdes, pela injustica do procedimento que percorreu, resultando na
tdo combatida Lei n° 13.467/2017, contra a qual ja se aparelham, em larga escala, o Poder
Judiciario, o Ministério Publico do Trabalho, as entidades sindicais e a sociedade civil organizada.

Tudo isso a ensejar discussdes em torno da legitimidade da reforma trabalhista produzida e
maior inseguranca juridica entre os participes das relacfes de trabalho, contribuindo-se para
aprofundar ainda mais as tensdes existentes entre capital e trabalho.

4.3 COMPATIBILIDADE ENTRE AS IDEIAS INSPIRADORAS DA LEI N°. 13.467/2017 E A
CONSTITUICAO BRASILEIRA

Respirando atmosfera bem diversa daquela que inebriou o legislador constituinte ao
consolidar no Brasil o Estado do Bem-Estar Social e, antes mesmo disso, daquela que inspirou o
legislador infraconstitucional quando da edi¢do da Consolidacéo das Leis do Trabalho, em 1943,
0 Congresso Nacional Brasileiro aprovou a Lei n° 13.467/2017, popularmente intitulada de
Reforma Trabalhista.

A toda vista, a reforma em referéncia tem por inspiracdo ideias que ja se espraiam por todo
0 mundo, do excesso de custo gerado pelo sistema de protecdo social e, em outra medida, 0s
desincentivos econdmicos e impactos negativos por eles gerados sobre o emprego e a
competitividade, resultando dai um projeto de desregulamentacéo.

Esses sdo elementos que também tangenciam a analise da legitimidade da reforma operada,
0s quais, todavia, precisam estar apoiados em estudos robustos, capazes de justificar o seu
assentamento sob tais premissas, sob pena de se transformarem em meros sofismas, como 0s
diversamente propalados até 0 momento presente.

As alteracdes legislativas identificadas na reforma adotaram como pano de fundo as
seguintes ideias: 1) uma visdo mais equilibrada da relacdo entre empregado e empregador; 2) relevo
para a autonomia do empregado — detentor do poder de escolha do seu préprio destino; 3) maior
confianca de que as partes podem resolver suas proprias demandas — negociacdo individual e
coletiva; e 4) ideia de que a lei trabalhista deve apenas fornecer o0 minimo existencial para o
trabalhador, sendo estes 0s meios indispensaveis a superacdo de suas necessidades bésicas.

Seria compativel com o Estado do Bem-Estar Social, contudo, defender-se que o minimo

existencial para o trabalhador seria apenas prové-lo dos meios indispensaveis a superacéao de suas
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necessidades mais basicas? Estas, segundo José Luiz Hesketh e Maria Tereza Pires M. Costa, a
partir das ideias de Abraham Maslow (1954), psicologo que ficou conhecido por seus estudos sobre
as necessidades humanas, seriam as fisioldgicas, que passariam pelo acesso a comida, roupa, satde

e moradia®®.

As necessidades humanas, segundo Maslow, estdo arranjadas numa hierarquia
gue ele denominou de hierarquia dos motivos humanos. Conforme o seu conceito
de preméncia relativa, uma necessidade é substituida pela seguinte mais forte na
hierarquia, na medida em que comega a ser satisfeita. Assim, por ordem
decrescente de preméncia, as necessidades estdo classificadas em: fisioldgicas,
seguranca, afiliagdo, auto-estima e auto-realizagdo. A necessidade fisioldgica é,
portanto, a mais forte, a mais basica e essencial, enquanto a necessidade de auto-
realizacdo é a mais fraca na hierarquia de preméncia. &

De acordo com o artigo 25, item 1, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem:

toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua
familia a salide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacéo, ao vestuario,
ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigcos sociais
necessarios, e tem direito & seguranga no desemprego, na doenga, na invalidez, na
viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por
circunstancias independentes da sua vontade.®

A Constituicdo Cidadd de 1988, todavia, previu uma série de outros direitos aos
trabalhadores brasileiros, definindo o que seriam esses padrdes minimos de vida. Isso ndo significa
dizer, contudo, que a nova conformacao dos direitos trabalhistas baseada na autonomia da vontade
individual do trabalhador seja incompativel com o texto constitucional, talvez com disposicGes
contidas em tratados internacionais, que ndo é o foco desse trabalho, mas decerto volta-se para o

81 Nesse estudo, sdo identificadas algumas reclamag6es possiveis em cada categoria de necessidade, pertencendo ao
nivel fisiologico: reclamacGes referentes a perigo de vida, fadiga, fome, sede, mas condi¢des de moradia, falta de ar
devida a problemas de ventilagdo ou ao tipo de trabalho, falta de conforto pessoal, manifestacdo do desejo de um lugar
de trabalho seco e aquecido, uma posicdo mais confortavel para o corpo durante o trabalho, boas condi¢des de salde,
melhor pagamento. Neste nivel, as necessidades sdo, em sua maioria, multideterminadas, isto é, elas servem de canal
para a satisfacdo de outras necessidades. (HESKETH, José Luiz e COSTA, Maria T. P. M. Constru¢do de um
instrumento para medida de satisfacdo no trabalho. Revista de Administracdo de Empresas, vol. 20, n. 3, Sdo Paulo,
jul./set. 1980. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-75901980000300005.
Acesso em 29 ago. 2017).

8 HESKETH, José Luiz e COSTA, Maria T. P. M. Construgdo de um instrumento para medida de satisfagdo no
trabalho. Revista de Administracdo de Empresas, vol. 20, n. 3, Sdo Paulo, jul./set. 1980. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-75901980000300005. Acesso em 29 ago. 2017.

8 Assembleia Geral da ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Paris, 1948. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 29 ago. 2017.
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trabalhador brasileiro um novo olhar, muito diferente daquele que resultou na Consolidacdo das
Leis do Trabalho de 1943 e que também inspirou os direitos sociais previstos na Constituicao de
1988.

Essa nova perspectiva do Direito do Trabalho, no entanto, de tdo significativa, porque abala
as estruturas nas quais estdo assentadas as bases das relagdes trabalhistas, como ja dito, ndo podem
ser alteradas de uma hora para outra, sem a exata compreensdo da sociedade, sob pena de nédo
atingirem sequer eficacia social.

Se € bom ou mal pressupor maior confianca de que as partes podem resolver suas proprias
demandas trabalhistas ndo é a questdo. O ponto que se discute € a preparacdao da sociedade para
uma mudanca dessa natureza.

E a surpresa com que foi apresentada a nova legislacao, conduz a constatacdo do despreparo
da sociedade para tanto. Independentemente de uma discusséo acerca do seu conteldo, € evidente
que a reforma trabalhista ndo se formou a partir de um processo histérico de conquistas de parte a
parte, mas da exigéncia autocratica de um governo de legitimidade absolutamente questionavel,
que, valendo-se de um momento politico de instabilidade, produziu artificialmente uma demanda
por reforma, que, em verdade, muito mais revela os interesses escusos em torno dos quais essa se
assenta, ndo sendo esta, definitivamente, a forma legitima do direito regular as relagdes sociais.

Pode-se dizer que as disposi¢fes contidas nesse novo diploma legal trabalhista, mais se
comprazem com 0s anseios de uma ideologia neoliberal do que propriamente com um modelo de
Estado de Bem-Estar Social.

Sobre o sacrificio imposto aos direitos sociais pelas ideias liberais capitalistas sdo de uma

precisdo cirargica as licdes de Marcos Sampaio:

pode-se observar que inexiste uma verdadeira contradicdo entre os direitos
fundamentais sociais e 0s civis, mas uma tensdo entre os direitos generalizados e
aqueles patrimoniais, de representacdo seletiva e tendencialmente excludente. O
obstaculo é ideoldgico e politico, marcado por uma opcdo do neoliberalismo
capitalista que se assenta na acumulacdo e concentracdo da riqueza, com a
correspondente diminuicdo da atuacdo estatal em prol dos direitos sociais, mas
com sua maximizagdo coativa que aponte para a garantia dessa logica
acumulativa. A ampliacdo dos direitos sociais encontra seu verdadeiro obice: o
poder econdmico capitalista contrario a ideia de ampliacdo igualitaria da
liberdade, porque assentada na fraternidade e solidariedade que as classes
vulneraveis reclamam.®

8 SAMPAIO, Marcos. O Contetdo Essencial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 109-110.
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N&o se quer aqui defender um ou outro modelo de Estado, perquirir se um é melhor que o
outro, mas tdo somente analisar 0s principios norteadores do Estado Brasileiro, com vistas a
identificar a compatibilidade com a Constituicao Brasileira vigente da ideia de intervencdo minima
na autonomia da vontade do trabalhador, pano de fundo da reforma trabalhista brasileira do ano de
2017.

Contudo, das premissas assentadas pela reforma trabalhista ha de se divisar muito bem duas
delas: a ideia de minima intervencdo na autonomia privada individual, daquela minima atuacéo
estatal em matéria de direito coletivo.

A matéria atinente ao direito individual do trabalho possui l6gica e principios muito
distintos daqueles aplicaveis ao direito coletivo, sendo imperioso, portanto, analisar as opcdes
legislativas sob essa perspectiva.

Dessa forma, a luz dos principios fundantes do direito individual do trabalho, em especial
dos principios da protecdo do hipossuficiente econémico, da aplicacdo da regra mais favoravel ao
trabalhador, das regras do in dubio pro operario e da condicdo mais benéfica, bem assim da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, pode-se concluir que a reforma trabalhista de 2017
impactou de forma profunda nos contornos do direito material do trabalho, impondo-se uma reviséo
de toda a sua estrutura a luz do novo modelo edificado, sem que que se descuide, inclusive, de uma
analise em torno da propria constitucionalidade das normas recém editadas.

Se é assim, entretanto, no que toca ao Direito Individual do Trabalho o mesmo néo se pode
dizer em face do Direito Coletivo. Como dito, as bases sobre as quais se assentam esse ramo do
Direito do Trabalho possui logica diversa e principios préprios, absolutamente compativeis com o
principio da autonomia privada, na medida em que, nesse ponto, essa Ultima é exercida por meio
de representacao coletiva.

Nesse sentido, a Lei n° 13.467/2017, amparada na maxima valorizacdo dos instrumentos
coletivos de trabalho, até mesmo em funcéo dos ditames internacionais oriundos das Convengoes
da Organizacéo Internacional do Trabalho, erigiu o principio da autonomia privada coletiva ao
mais alto grau quando esse é manifestado pela entidade sindical. Sobre as especificas alteracdes

normativas nesse ponto, veja-se o item 5.3 deste trabalho.
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4.4 A REFORMA NO CONTEXTO DA CRISE POLITICO-ECONOMICA BRASILEIRA

A reforma trabalhista implantada pela Lei n°. 13.467/2017, brotou em um momento de
instabilidade econémica e politica do Brasil, o que, certamente, favoreceu o agcodamento pela sua
aprovacao.

Perfilhando o caminho da celeridade, entretanto, chegou ao ponto de comprometer a ampla
discussdo com os atores sociais envolvidos nesse contexto, com significativo impacto sobre o
direito dos trabalhadores, revelando-se, por isso, ilegitima e apartada dos anseios de justica social,
seja pela violacdo aos principios conformadores do Estado Democrético de Direito, seja por
violagdo direta & Convencdo OIT n°. 144, nos termos anteriormente indicados.

A crise brasileira reflete uma crise nas estruturas fundantes do arcabouco legal que orientou
o0 ordenamento trabalhista vigente, precisamente a crise do sindicalismo brasileiro e até mesmo da
analise de custos em torno dos direitos fundamentais, de forma que qualquer alteracdo legislativa
em derredor dela haveria de ser precedida de ampla discussdo com a sociedade organizada.

Certamente, um novo momento politico de sobrelevacao do ideario neoliberal, questionador
das ideias preconizadas pelo Estado do Bem-Estar Social, com foco na preservacao do sistema de
mercado baseado na livre empresa, comprometeu o processo de valorizacdo da cidadania e, por
conseguinte, de amplificacdo dos direitos fundamentais.

O foco na economia de mercado levado as Gltimas consequéncias desqualifica uma série de
direitos e garantias destinados a valorizacdo do principio vetor da Constituicdo Republicana de
1988 — 0 da dignidade da pessoa humana — e produz consequéncias relevantes no Direito Individual
e Coletivo do Trabalho.

Assim, leciona Maira Neiva Gomes:

“Para os liberais, o interesse publico e a cooperagdo social somente sao
significativos na medida em que podem incrementar e assegurar os direitos
individuais e a propriedade privada. O bem comum, a participacdo comunitaria, a
consciéncia publica ndo sdo fins em si mesmos, mas apenas instrumentos para a
realizacdo de interesses e direitos subjetivos. Assim, a forma de exercicio dos
direitos subjetivos € irrelevante, importando apenas a obediéncia a lei e a ndo
interferéncia na liberdade, entendida em sua perspectiva negativa, ou seja,
auséncia de impedimentos. Essa interpretacdo traz algumas consequéncias, como
o afastamento do individuo da politica, pois ele se dedica a buscar, na esfera
privada, a afirmacdo de sua liberdade, sobretudo contra o Estado. Além disso, a
férmula democrética representativa acaba impossibilitando o fortalecimento de
centros intermediarios de poder. Isso porque as instituigdes intermediarias



66

também sdo assim compreendidas — enquanto institui¢ces representativas - e 0
individuo deixa de participar, cotidianamente, da vida da instituicdo ao qual esta
vinculado. E o que acontece, por exemplo, com o sindicato quando ele é visto
somente como instituicdo representativa. Sem a organizacdo e mobilizacdo dos
trabalhadores ele perde sua capacidade de negociar”.%

E nesse contexto que diversos mecanismos de flexibilizacdo das normas trabalhistas vém
sendo pensados, como forma de conferir ao trabalhador o poder de auto-regulamentacéo de suas
condigdes de trabalho, que resultou, no Brasil, no fortalecimento do poder de negociacdo das
entidades sindicais ou, em outras palavras, a valorizagdo da autonomia privada individual e
coletiva, esta Gltima potencialmente ampliada a partir de um modelo de prevaléncia do negociado
sobre o legislado concebido em uma ampla reforma trabalhista.

O excesso da reforma é evidente, nesse ponto, quando analisada sob a 6tica do Direito
Individual do Trabalho, mas ndo no que toca a previsdo de intervencdo minima na autonomia
coletiva, por ser este principio congruente com os ideais proclamados no texto constitucional, o

que sera melhor analisado nos capitulos seguintes.

8 GOMES, Maira Neiva. A Dimensédo Republicana do Sindicalismo. Revista da Faculdade Mineira de Direito,
Minas Gerais, v. 17, n. 33, 2014, p. 20. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-7999.2014v17n33p22/7026>. Acesso em:
22 ago. 2017.
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5 FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS TRABALHISTAS E O IDEARIO DE MINIMA
INTERVENCAO ESTATAL NA AMERICA LATINA

Para bem situar a andlise que se pretende no presente trabalho, em torno do contetdo
juridico do principio da intervengdo minima na autonomia privada coletiva, é adequada uma
avaliacdo acerca do contexto histérico no qual brotaram as ideias flexibilizadoras do Direito do
Trabalho e em que medida essas mesmas ideias influenciaram as reformas operadas no especifico

campo do Direito Coletivo.

5.1 A FORMACAO DO IDEARIO DE MINIMA INTERVENGCAO ESTATAL

O mundo inteiro esta imerso em um contexto de flexibilizacdo de normas trabalhistas, como
resultado do crescimento da concorréncia comercial, resultante da supremacia do capitalismo sobre
0 socialismo. Essa circunstancia, aliada as diversas crises econdmicas mundiais originadas na
década de 70, alimentou as ideias neoliberais, que adquiriram efetiva aplicabilidade na segunda
metade do século XX, mais precisamente a partir da década de 80.%

O desenvolvimento econdmico em um sistema mundial, fundamentalmente capitalista, esta,
portanto, diretamente relacionado a ascenséo do neoliberalismo, cuja arma basica de enfrentamento
da concorréncia é a reducdo de investimentos na area social, na qual se insere o Direito do Trabalho.

Essa releitura da forma classica do liberalismo consiste em defender a minima intervencéo
do Estado na economia, a fim de que o mercado opere livremente e se defina pela reducéo dos
gastos governamentais, dos impostos, abertura para importacdes, facilidades para ingresso do
capital estrangeiro e privatizacGes de estatais.

Pode-se considerar um marco na evolucdo do neoliberalismo o Consenso de Washington,
proposta formatada pelo economista inglés Jhon Williamson e apresentada, em conjunto, pela
Inglaterra e pelos Estados Unidos, no International Institute for Economy, no ano de 1989. O seu
maior proposito era expandir o ideério neoliberal para a América Latina, sob o fundamento de

modernizagéo e desenvolvimento social e econdmico.®’

8 GASPARETTO JUNIOR, Antonio. Neoliberalismo. Disponivel em:
<https://www.infoescola.com/historia/neoliberalismo/>. Acesso em: 09 mar. 2019.

8 Consenso de Washington. Revista Toda Matéria: conteldos escolares. Disponivel em:
<https://www.todamateria.com.br/consenso-de-washington/> Acesso em: 09 mar. 2019.
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Os problemas econdmicos e sociais dos paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, a
elevada divida externa e a inflagdo crescente foram as sementes essenciais para fazer germinar na
Ameérica Latina, pois, as ideias neoliberais.

Nos anos 90, a América Latina se transformou em um grande laboratorio das experiéncias
neoliberais. Inicialmente, essas ideias se difundiram mais fortemente no Chile, onde adquiriu suas

formas mais radicais, com graves efeitos sociais.®

O Consenso de Washington, aplicado no campo das relagdes laborais, passaria
necessariamente pela desregulamentacgdo das relagdes trabalhistas, objetivando, a
um s6 tempo, que pudessem ser diminuidos os custos de produgdo das empresas,
aumentando-lhes as vendas externas, e que fosse reduzida a pressao sobre o déficit
publico, diminuindo a margem de indisciplina dos paises ndo desenvolvidos.®

Ao final do ano de 2002, apds décadas de neoliberalismo, diferentes paises da América
Latina estavam imersos em profundas crises. A Venezuela sofria uma crise institucional como
consequéncia de uma tentativa de golpe de estado, assim como a Bolivia passava por uma crise
institucional de grande magnitude e a Argentina vivia um grande colapso politico-econémico.

Outros paises como Chile, México e Brasil ndo se encontravam em uma situa¢do muito
diferente, enfrentando fortes crises econémicas. O Paraguai atravessava uma tentativa de
impeachment do seu presidente e o Uruguai vivia situacdo parecida com a da Argentina.

Essa situacdo se manteve por toda a década dos anos 2000, perpetuando-se até o0 momento
atual. Todos esses paises fragmentados pelo neoliberalismo tém limitadas as possibilidades de
articular politicamente suas sociedades, aumentando as dificuldades para encontrar alternativas que
Ihes retirem do cenéario de crise e lhes permitam enfrentar um modelo mundialmente dominante
institucionalizado desde o livre comércio a divisdo mundial do trabalho, passando pelas instituicdes
financeiras mundiais, etc. %

E possivel dizer que, desde o inicio do século XXI, a América Latina vem experimentando
uma crise de identidade politica e econdmica, e 0 maniqueismo nas defesas de um modelo

neoliberal em oposi¢cdo a um modelo de Estado Social ndo permitiram aos paises encontrar um

8 BRUNET, Ignasi; P1ZZI, Alejandro; MORAL, David. Sistemas Laborales Comparados: las transformaciones de
las relaciones de empleo em la era neoliberal. Barcelona: Anthropos Editorial, 2016, p. 277.

8 NEVES, André Luiz Batista. O Processo de Globalizagdo e suas ImplicagOes quanto a Flexibilizacdo do Direito do
Trabalho. Revista Ergon, ano LXVI, v. XLVIII, p. 219-220, Belo Horizonte: Edi¢des Ciéncias Juridicas Ltda.

% BRUNET, Ignasi; PI1ZZI, Alejandro; MORAL, David. Sistemas Laborales Comparados: las transformaciones de
las relaciones de empleo em la era neoliberal. Barcelona: Anthropos Editorial, 2016, p. 278.
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novo modelo definido, capaz de viabilizar uma concertagéo entre a nova realidade econdmica
mundial e as necessarias politicas sociais que permitirdo o desenvolvimento de um melhor padréo
de qualidade de vida dos seus cidadaos.

No Brasil, pode-se considerar o inicio do governo Fernando Collor de Melo, em 1990, como
a fase inicial da implantagdo dessas ideias neoliberais, a partir do qual foram iniciadas as
privatizacdes e politicas econdmicas compativeis com esse modelo®!, refreado com a politica
social, pos-neoliberal, iniciada no governo Luiz Inacio Lula da Silva (2003-2010) e perpetuada até
o0 governo Dilma Roussef (2011-2016).

O apoio da sociedade ao ideario neoliberal adquiriu forca em razdo da estabilidade
econOdmica projetada pelo Plano Real do Governo Fernando Henrique Cardoso (1995-2003). O
periodo de hiperinflacdo enfrentado nos fins dos anos 80 e inicio da década de 90, fez a populacao
perder poder aquisitivo e, consequentemente, qualidade de vida, clamando, por isso, por um novo
modelo politico-econdmico.

O governo de Michel Temer retomou a marcha neoliberal anteriormente iniciada aprovando
medidas que reduziam a participacdo do Estado na economia e em politicas sociais (2016-2018).
Foi precisamente nesse periodo que foi encaminhada para o Congresso Nacional a proposta de
reforma trabalhista (PL 6787/2016).

O Direito do Trabalho, portanto, foi alvo direto dessas ideias neoliberais que perpassam,
portanto, uma reandlise de regras e principios que nortearam a origem desse ramo do Direito,
instrumento de resisténcia dos trabalhadores frente & forca do capital. E firme a concepcdo ai
difundida de que “para que se possa acompanhar os movimentos globais, & necessario um sistema
juridico adequado & nova economia mundial”.%2

O pressuposto, portanto, é o de que a nova realidade global, 0 novo cenério em que se insere

o0 trabalho nos tempos atuais ja ndo mais se enquadrariam na légica de outrora, na qual a relacdo

%1 CARDOSO, Adalberto; GINDIN, Julian. O Movimento Sindical na Argentina e no Brasil (2002-2014). Revista
Sociedade e Estado, v. 32, n. 1, janeiro/abril 2017, p. 14.

92 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida; NASCIMENTO, Lauriene do. Flexibilizacdo das normas trabalhistas como
Onus da crise econdmica: o trabalhador pagara a conta? Revista de Direito do Trabalho, RDT, vol. 170, jul./ago.
2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bi
bli_boletim/bibli_bol_2006/RDTrab_n.170.05.PDF>. Acesso em: 09 mar. 20109.
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de emprego sucedeu as corporacgdes de oficio® e, nessa medida, haveria de ser extremamente
tutelada e protegida pelo Estado, como forma de impedir qualquer tendéncia de retrocesso.

A realidade de agora ja ndo mais pressuporia extremos de poder entre capital e trabalho,
mas uma relacdo mais equilibrada entre essas forcas, seja porque o grande detentor do capital de
hoje j& ndo é mais o todo poderoso opressor de antes, seja porque existe todo um sistema de
fiscalizacéo e repressdo de condutas inadequadas (administrativo e judicial), a ndo permitir grande
vulnerabilidade dos trabalhadores no exercicio de suas atividades profissionais.

O empregador de hoje pode, por exemplo, ser 0 autbnomo que teve éxito em seus negocios
e reuniu pessoas em torno do seu projeto; o empregado que se super especializou e de tdo disputado
no mercado passou a gerir sua propria carreira, sem interferéncias extremas de um superior
hierarquico.

Seja como for, o mundo inteiro confronta-se com a forca desse idedrio de minima
intervencdo estatal, fortemente sentida nos paises da América Latina, decerto pela tentativa de se
implantar, com vigor, o projeto contemplado no Consenso de Washington de 1989, conforme ja
explanado.

Apesar de ter sido no Chile o pais da América Latina onde as ideias neoliberais inicialmente
germinaram mais fortemente, foi no Peru o lugar onde a l6gica da flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas encontrou terreno mais fértil, atingindo o maior nivel de desregulamentacdo da
América Latina.

Os caminhos percorridos na Argentina guardam estreita relacdo com a realidade brasileira,
razdo pela qual merece destaque a realidade vivenciada nesses paises e a forma como ali se

definiram a autonomia negocial coletiva.

5.2 A FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS NO PERU E OS RUMOS DA
AUTONOMIA NEGOCIAL COLETIVA

Assim como na maioria dos paises da América Latina, até a década de 90, o Peru possuia
um mercado de trabalho muito regulado, com rigida normatizacao do Direito do Trabalho, vigendo,

em matéria de emprego, a lei da estabilidade laboral (Ley de estabilidad laboral) e, em matéria de

% Vale ressaltar que isso ndo foi o que aconteceu no Brasil, que saltou da relacdo de escraviddo para a relacdo de
emprego, importando da Europa, pois, as conquistas trabalhistas ali operadas, incorporando-as ao Direito Patrio.
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direitos coletivos, a ampla liberdade sindical para negociagédo coletiva no ambito de cada ramo de
atividade.®*

A partir da década de 90 teve inicio um processo de mudanca na legislacédo laboral peruana
que levou aquele pais a ser um dos que mais flexibilizou seu mercado de trabalho. As reformas ali
operadas permitiram, em sintese, reducao dos custos da rescisdo dos contratos de emprego; o fim
do direito a estabilidade no emprego por despedida arbitraria; a criacdo de numerosas modalidades
de contratos temporarios (Decreto Supremo 077-90-TR, que regulamentou o Decreto-Lei 18.138),
assim como regimes especiais dirigidos a jovens, 0s quais reduziam os custos salariais; e permisséo
de cortes salariais para os empregados em greve.%®

Em compasso com essas reformas flexibilizadoras dos direitos trabalhistas, em 1993, foi
promulgada a nova Carta Politica do Peru, que cuidou de contemplar no texto constitucional uma
nova formula de direito a estabilidade laboral que limita a outorgar ao trabalhador o direito a uma
adequada protecdo legal frente a despedida arbitréaria, submetendo a lei as formas concretas de
protecdo.%

Essas diversas medidas, desestimularam o trabalhador a manterem-se associados aos
sindicatos profissionais, razdo pela qual a taxa de sindicalizacdo dos assalariados privados, em
Lima, caiu de, uma média, de 19,6% entre 1989 e 1991 para 6,5% entre 1995 e 1997.%7

N&o é demais registrar que o periodo compreendido entre 28 de julho de 1990 e 22 de
novembro de 2000 foi o do governo Alberto Fujimori, conhecido mundialmente pela implantacao
do programa alcunhado por “Fujichoque”, pacote de medidas economicas que visavam & estabilizar

a economia daquele pais.

% ROJAS, Zoila Margarita Romero. La Cuestion Sindical de los Regimenes Laborales Especiales en el
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Como forma de levar a frente todas as suas pretensdes de transformagdo econdmica do pais,
Fujimori implantou a ditadura no Peru, fechando o Congresso, suspendendo as garantias
constitucionais e submetendo o Judiciario ao Executivo Federal.

Importante afirmar, ainda, que as medidas intentadas pelo governo Fujimori, que
coincidiram com a retracdo de direitos trabalhistas somente tiveram lugar pela crise econdmica,
sem precedentes, que assolava o Peru até a década de 90. Naquela oportunidade, o pais vivia um
contexto de hiperinflacdo de 7000% ao ano, considerada a maior do mundo, de forma que o arrocho
imposto aos direitos trabalhistas tinha base na l6gica do necessario crescimento econdmico.

O Peru da década de 90 investiu numa politica econémica, comandada “a ferro e fogo”, em
detrimento de uma politica social. Foi a época do milagre econémico peruano, que ndo representou,
na mesma medida, porém, melhoria nas condicdes de vida e trabalho da populacdo, que, em sua
maioria, vivia na informalidade ou em empregos temporarios.

Os governos posteriores ao de Fujimori (Toledo, Garcia e Humala) ndo mudaram a logica
de recrudescimento dos direitos trabalhistas, ao contrario, mantiveram-se no rumo da flexibilizagéo
desses direitos como forma de vencer, inclusive, as novas crises econdémicas enfrentadas em
decorréncia, principalmente, da crise norte-americana de 2008 e 2009, por ser este o principal
mercado consumidor de suas matérias-primas.

N&o obstante a op¢do pela manutencdo de uma politica neoliberal, o governo Ollanta
Humala perseguiu um maior equilibrio entre a politica econdmica e a politica social, buscando
equacionar a logica do capital a do mercado de trabalho.

No campo do Direito Coletivo do Trabalho, o Peru editou a Lei de Relagdes Coletivas de
Trabalho (LRCT), instituida pelo Decreto Supremo n°. 010-2003-TR. Este instrumento legal regula
a liberdade de associacdo, negociacdo coletiva e greves, direitos consagrados no artigo 28 da
Constituicao Politica do Estado do Peru e, ndo obstante as alteracGes implementadas em relacdo a
legislacdo anterior, também em termos de negociacdo coletiva, este novo regulamento sindical
peruano faz parte das diretrizes predominantes da legislacdo latino-americana mais tradicional
sobre o0 tema: intervencionismo estatal, procedimentalizacdo e estrutura empresarial

descentralizada por empresa.
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En linea con lo visto, se ha afirmado, con innegable autoridad, que, también en
materia de negociacion colectiva, la nueva reglamentacion sindical peruana se
inscribe en los lineamientos predominantes de la legislacion latinoamericana mas
tradicional sobre el punto: intervencionismo estatal, aguda procedimentalizacion
y estructura negocial descentralizada por empresa (Ermida Uriarte, 1994, p. 6). A
partir de lo dicho, se avizora claramente que el peso de la autonomia colectiva
resulta poco significativo. Esta no es una novedad en la historia peruana, sino mas
bien un evidente signo de continuismo, que, si bien ha sufrido algunos retoques
cosmeéticos en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT) vigente (Poder
Ejecutivo, 2003), muestra sin dificultad los principales rasgos fisonémicos
intervencionistas de nuestro modelo de relaciones laborales.®

Como se Vé, a liberdade de regulamentacdo ou autonomia sindical normativa ndo foi
prestigiada com altivez na legislacdo peruana, que disciplinou a matéria coletiva de forma
parcimoniosa, sem conferir amplos poderes as entidades sindicais para representacdo da vontade
coletiva.

Na contraméo, portanto, da legislacdo internacional, onde a liberdade sindical ganhava
contornos cada vez mais amplos, sob os auspicios das Convencdes Internacionais da OIT, sendo
as principais delas, nesse campo, as de n®. 87 e 98, a LRCT restringiu o espaco de atuacdo da
autonomia negocial coletiva.

Ao tratar dessas restricdes da LRCT Alfredo Villavicencio Rios lecionou:

La normativa nacional ha recogido el principio de que las organizaciones
sindicales se rigen por lo establecido en sus propias normas, sin que seencuentre
ni en la LRCT, ni en su reglamento, ninguna estipulacién dedicada expresa y
sistematicamente a la forma y contenido que deban tener estas normas.
Sinembargo, una lectura atenta de su texto va a arrojar como resultado que, sin
referencia alguna a este derecho, ambas disposiciones regulan materias que caen
directamente en su &mbito de accidn. Asi, encontramos gue se establece, en todos
loscasos con clara vocacién restrictiva, regulaciones de fondo sobre fines y
funciones de las organizaciones sindicales (articulo 8 de la LRCT), obligaciones
(articulo 10 dela LRCT), restricciones a sus actividades (articulo 11 de la LRCT),
requisitos paraser miembro (articulo 12 de la LRCT), érganos y sus atribuciones
(articulos 7'y 21-23 de la LRCT vy articulos 9-11 del DS 011), requisitos para ser
miembro de la JuntaDirectiva (articulo 24 de la LRCT), condicionamientos para
separar 0 expulsar a susmiembros (articulo 26 de la LRCT), patrimonio sindical
(articulos 27 y 33 de 1aLRCT), y disolucién (articulo 33). Esta relacién, que tiene
practicamente las mismas estipulaciones en el ambito de las organizaciones
sindicales de funcionarios publicos, pone en evidencia el casi insignificante
espacio que la regulacién legal ha dejado a la autonomia normativa (y a la que se

% RIOS, Alfredo Villavivencio. La Negociacion Colectiva en el Perd: la hiperdescentralizacion y sus
multiplesinconvenientes. Derecho Pontificia Universidad Catdlica del Perd, n. 75, julio/diciembre, 2015, p. 339.
Disponivel em: <http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=533656134015>. Acesso em: 10 mar. 2019.
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adscriben materialmente tales normas),configurando una transgresion del derecho
que resulta a todas luces muy grave.%

De tudo o quanto exposto, nota-se que o sistema de direito sindical peruano nédo prestigiou
a autonomia privada coletiva, seguindo caminho bem diverso do que tem sido a tendéncia das
legislagdes trabalhistas em todo o mundo, sob o influxo das regras da livre iniciativa do mercado e
da liberdade sindical, seja para autorregulacdo interna das entidades sindicais, seja de

autodeterminacdo das normas a reger as relagdes coletivas de trabalho.

5.3 AREESTRUTURACAO DO DIREITO DO TRABALHO NA ARGENTINA NEOLIBERAL
E O MODELO DE AUTONOMIA NEGOCIAL COLETIVA

Da mesma forma que se deu no restante do mundo, a Argentina também experimentou uma
série de reformas estruturais destinadas a melhorar o seu desempenho econémico, com medidas
que envolviam privatizacdes de empresas publicas e flexibilizacdo das normas trabalhistas.

Assim como ocorreu na maioria dos paises da América Latina, a ideia central desse projeto
era impor um pacote de medidas regressivas sobre o mercado de trabalho para, num segundo
momento, experimentar um crescimento continuado de emprego, associado ao desenvolvimento
econdmico.

Dai porque as medidas econémicas foram sempre acompanhadas de um conjunto variado
de programas sociais e acGes de promocao ao emprego, o que implicou aumento substantivo do
custo social 1%

Cumpre-se observar, portanto, que os impactos da doutrina neoliberal na Argentina foram
bem diferentes do que o foram no Peru e em outros paises latino-americanos, a exemplo de Chile
e Equador, nos quais a onda neoliberal provocou um conjunto de medidas no mercado de trabalho
com graves prejuizos sociais.

Apesar dessa preocupacao orquestrada nos campos econémico e social, a verdade € que a

recuperacdo da atividade econémica da Argentina, pos crise da hiperinflagdo, ndo redundou na

% RI0S, Alfredo Villavicencio. La libertad sindical en el Per(: fundamentos, alcances y regulacion. Lima/Peru:
Editor PLADES, abr./2010, p. 129-130. Disponivel em: <www.plades.org.pe>. Acesso em: 10 mar. 2019.

10 ALLEGRONE, Verénica Garcia et al. Reformas Laborales y Precarizacion del Trabajo Asalariado
(Argentinal990-2000). p. 123. Disponivel em: <https://www.aacademica.org/agustin.salvia/218.pdf>. Acesso em: 10
mar. 2019.
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criagdo de postos de trabalho na mesma proporgdo e qualidade que a abertura ao mercado

internacional e modernizacdo econémica destruiram.

Sin embargo, en la Argentina de los afios noventa se hizo explicito que el nivel de
empleo y el crecimiento econémico pueden constituirse en dimensiones
independientes una de otra. La recuperacion de la actividad econdmica —post crisis
hiperinflacionaria— no redundé en la creacion de puestos de trabajo en la misma
proporcion y calidad que los que la apertura y la modernizacion destruian.%!

No caso argentino, a recessao se agravou no final do ano de 2001. O PIB caiu 10,5%, o
consumo 11,3% e o investimento 28,6% em relacdo ao ano anterior. Além disso, houve um
consideravel aumento na fuga de capitais.

Ao longo de 2001 retornaram ao exterior cerca de 30 milhdes de ddlares, correspondendo
boa parte deles de empresas que compdem o ranking de maior faturamento. Essa evasdo de recursos
colocou o sistema em colapso, obrigando o governo a fazer algo semelhante ao experimentado no
Brasil na década de 90, no governo Fernando Collor de Melo, proibindo-se os cidaddos de fazer
retiradas nos bancos. Todo esse cenario econdmico resultou na rendncia do presidente Fernando
de la Rda, em dezembro de 2001.1%?

O governo Néstor Kirchner iniciou uma nova era na conjuntura politico-econdmica da
Argentina, que resultou num processo de alto crescimento até o ano de 2008. Esse periodo foi
marcado por um projeto nacionalista-desenvolvimentista, cujo centro de seu programa era a
recuperacdo do emprego como eixo articulador de relagdes econdmicas e politicas. 3

Foram, assim, adotadas politicas laborais que aumentaram as massas de recursos
financeiros disponiveis para os assalariados e aposentados. “No plano econémico, a economia
argentina cresceu de forma continua e teve indicadores favoraveis em matéria de producéo,
superavit externo e fiscal. No entanto, em 2008, abre-se um periodo no qual, produto da crise

mundial e a oferta distributiva, o crescimento tendeu a diminuir-se. Talvez o dado mais importante

101 ALLEGRONE, Verénica Garcia et al. Reformas Laborales y Precarizacion del Trabajo Asalariado
(Argentinal990-2000), p. 123. Disponivel em: <https://www.aacademica.org/agustin.salvia/218.pdf>. Acesso em: 10
mar. 2019.
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da década de pds-conversibilidade!® ¢ a recuperagdo do emprego, que passou de 38,2% em 2003
para 42,2% em 2015”.1%

Mais significativo ainda foi o comportamento do indice de desemprego, que
passou de 16,3% em 2003 a 5,9% em 2015, o que representa uma queda de 10%,
revertendo, desse modo, a tendéncia imperante na década anterior. A partir desse
momento se observa um sistematico descenso dos assalariados nao registrados,
gue passam de 49,2% em 2003 a 34,4% em 2015. A recuperacdo do emprego
registrado teve como consequéncia um aumento do nimero de trabalhadores
afiliados, de acordo com a Pesquisa de Indicadores Laborais (Encuesta de
Indicadores Laborales — eph), elaborada pelo Ministério do Trabalho: a
guantidade de trabalhadores sindicalizados em empresas privadas, excluindo o
setor primario, cresceu 46% entre os anos de 2005 a 2015.1%

No campo do direito sindical, portanto, muitos avan¢os marcaram essa nova fase.

Na Argentina é possivel identificar uma dindmica de crescimento econémico,
sustentada a partir de 2003 até fim de 2015, que permitiu que o sindicalismo
argentino recobrasse o protagonismo que havia perdido ap6s duas décadas de
reformas neoliberais, dando lugar a uma fecunda literatura que caracterizou as
estratégias sindicais em termos de “revitalizagéo.'%

Na Argentina, todavia, essa revitalizacdo, no campo do Direito Sindical, teve contornos
diferentes dos que ocorreram em outros paises, a exemplo do Brasil. “Nesse sentido, tratou-se de
sindicatos que, havendo sobrevivido ao neoliberalismo, se adaptaram de forma exitosa a uma nova
conjuntura que resultou mais propicia para que se reinstalassem como atores centrais das relacdes

laborais”.108

104 Plano iniciado em 1991 que importou na fixagdo, durante mais de uma década, de cAmbio de 1 peso argentino para
1 ddlar americano. A crise do final do ano 2001 resultou em seu abandono.

105 GONZALEZ, Cecilia Senén; D'URSO, Lucila. Relagdes Laborais na Argentina logo apés o Kirchnerismo:
entre a  participagdo e o  retrocesso  social  (2003-2015), p. 135. Disponivel em:
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Mesmo no inicio da década de 90, o movimento sindical argentino se encontrava
relativamente fortalecido, pois vinha de uma década de conquistas politicas e institucionais, do que
resultou sua maior expressdo para negociar tratativas exitosas com os governos, nas quais foram
negociadas concessdes reciprocas, mesmo em meio a uma realidade de aumento do desemprego e

de reestruturacdo econdmica.

Em troca da adesdo as reformas os governos abriram espacos funcionais para a
atuacdo sindical (como a abertura do processo de privatizagdo aos trabalhadores
em ambos os paises, via destinacdo de parte das acdes das empresas privatizadas
a fundos geridos por eles).1%°

O sistema sindical argentino, pois, ndo se abrigou em um crescimento politico-partidario,
tendente a uma projecéo eleitoral, aprofundando suas bases huma maior aproximacéo do Governo
como apoio para a satisfacdo de uma politica social voltada para as necessidades reais da classe
trabalhadora, equacionando, em cada periodo, diante das circunstancias especificas de cada um
deles, propostas tendentes a arrefecer os efeitos das crises ou amplificar as possibilidades em
momentos de crescimento econémico.

E, dessa forma, caminhou ao lado do préprio governo, sendo apoio para este e com ele
estabelecendo o necessario diadlogo para negociacdo. “Isso explica por que o kirchnerismo, tao
heterodoxo em outras areas, tenha sido extremamente conservador em termos de politica sindical,
mantida nos padrdes historicos de tensa heteronomia”. 11

Nessa medida, as negociacBes coletivas nesse pais contam com ampla participacdo do
Estado, desenvolvendo-se, comumente, mediante paritarias, nas quais 0 governo, por meio do
Ministério do Trabalho designa funcionarios proprios para presidir cada comissdo paritaria
(sindicato, governo e empresas), assumindo, dessa forma, o papel de conciliador nas negociacoes,
homologando os acordos realizados.

E certo que a participacdo do Estado ndo é obrigatdria, podendo as entidades sindicais
requererem a retirada do Estado das negociacdes, mas isso ndo € praxe no modelo local. A

participacdo do Estado nas negociagdes resulta na classificagdo desse modelo como tripartite.

109 CARDOSO, Adalberto; GINDIN, Julian. O Movimento Sindical na Argentina e no Brasil (2002-2014). Revista
Sociedade e Estado, v. 32, n. 1, janeiro/abril 2017, p. 15.
110 CARDOSO, Adalberto; GINDIN, Julian. O Movimento Sindical na Argentina e no Brasil (2002-2014). Revista
Sociedade e Estado, v. 32, n. 1, janeiro/abril 2017, p. 30.
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A Lei das Convencdes Coletivas de Trabalho n°. 14.250 confere amplo poder de negociagéo
as entidades sindicais, impondo como limite, para tanto, em seu art. 7°, as disposi¢des emitidas em

protecao do interesse geral.

Art. 7° - Las disposiciones de las convenciones colectivas deberan ajustarse a las
normas legales que rigen las instituciones del derecho del trabajo, a menos que las
clausulas de la convencion relacionadas con cada una de esas instituciones
resultaran mas favorables a los trabajadores y siempre que no afectaran
disposiciones dictadas em proteccion del interés general. También seran validas
las clausulas de la convencion colectiva destinadas a favorecer la accion de las
asociaciones de trabajadores en la defensa de los intereses profesionales que
modifiquen disposiciones del derecho del trabajo siempre que no afectaren
normas dictadas en proteccion del interés general .11

Como se V€, a autonomia privada coletiva tem amplo espectro na Argentina, convergindo,
pois, com o modelo de liberdade sindical contemplado nos instrumentos internacionais,
precisamente nas Convengdes da OIT n® 87, 98, 135, 141, 144 e 151, além das Recomendagdes
n% 91, 92, 143 e 149.

A intervencdo estatal nesse modelo, entretanto, é consequéncia logica da efetiva
participacdo do Estado nas negociacOes coletivas, dado o método como se desenvolveu o
procedimento para tanto nesse pais.

N&o obstante a participacdo ativa do Estado no terreno das negocia¢Ges coletivas de
trabalho, afastando a ideia de minima intervencao estatal nesse pais, portanto, ndo é demais lembrar
que essa participacdo € uma escolha dos atores envolvidos na negociacao (sindicatos e empresas).
O caminho paralelo trilhado entre sindicatos e governo nesse pais, contudo, fez dessa pratica a
forma mais comumente adotada de negociagdo, em que o Governo, em regra, opera como um

mediador e homologador dos acordos firmados.
5.4 0S RUMOS DA FLEXIBILIZAGCAO TRABALHISTA NO BRASIL
No campo da normatizagdo trabalhista, a realidade brasileira muito se aproxima da

argentina. 1sso se deve a convergéncia no desenvolvimento politico-econémico de ambos os paises,

mas também e, principalmente, pela proximidade de indicadores como “PIB per capita,

11 ARGENTINA. Ley n. 14.250. Convenciones Colectivas de Trabajo. Disponivel em:
<http://www.comra.org.ar/assets/images/cms/5cce24b6230fbb1391a7207ed82d3c52.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2019.
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urbanizacdo da populacao e propor¢do de populacdo assalariada, além de desigualdade social e a
capacidade de ac&o sindical e politica da classe trabalhadora”!?,

Conforme exposto linhas acima, a menor regulacdo do mercado de trabalho, em atencéo a
I6gica da livre concorréncia, esté intrinsecamente vinculada a um projeto neoliberal de governo,
inaugurado com o processo de globalizacdo mundial, que tem como marco a queda do Muro de
Berlim!® e, com isso, o fortalecimento da economia de mercado.

A economia globalizada gerou como consequéncia uma forte influéncia dos mercados
internacionais na economia local de cada pais. Assim, os mercados sofreram direta interferéncia
das novas tecnologias incorporadas ao processo produtivo, exigindo novas formas de organizagéo
do trabalho.

Analisando o processo de globalizacéo, Jairo Lins de Albuguerque Sento Sé esclareceu:

Toda esta ampliagdo dos interesses comuns tem permitido uma maior integracao
entre 0s povos, razdo pela qual se exige maior produtividade, capacidade de
inovacdo e aumento dos resultados. Esta maximizag&o da forca produtiva impGe-
se como uma necessidade imprescindivel para o sucesso da atividade
econdmica.l

Diante desse cenario, as economias nacionais buscaram adaptar-se a nova necessidade do
mercado global, tentando a isso adequar as normas trabalhistas, até entdo edificadas apenas sob a
I6gica protetiva da classe trabalhadora, sob forte intervencdo estatal e com a rigidez necessaria para
fazer frente as circunstancias histéricas em funcgéo das quais se originaram.

A flexibilizacdo do Direito do Trabalho foi o caminho encontrado para a adaptacéo a essa
nova logica econdmica. No dizer de José Martins Catharino flexibilizar ¢ “maneira de amoldar a
ordem juridica ao sistema econdmico capitalista, do qual a empresa € a principal fonte de producéo
de bens e servigo para o mercado, com finalidade lucrativa”.!*®

Dito desse modo, percebe-se, claramente, que a flexibilizacdo das normas trabalhistas ndo

foi resultado apenas de uma ideologia neoliberal. A nova conformacéo do mercado internacional

112 CARDOSO, Adalberto; GINDIN, Julian. O Movimento Sindical na Argentina e no Brasil (2002-2014). Revista
Sociedade e Estado, v. 32, n. 1, janeiro/abril 2017, p. 13.

113 A queda do Muro de Berlim ocorreu em novembro de 1989, resultando na reunificagdo da Alemanha e num
importante freio para os regimes comunistas no Leste Europeu.

114 SENTO-SE, Jairo Lins de Albuquerque. A Globalizacdo da Economia e a sua Influéncia no Direito do Trabalho.
Revista Ergon, ano LXVI, v. XLVIII, Belo Horizonte: Edi¢des Ciéncias Juridicas Ltda., p. 48.

115 CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e sequela. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 51.
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decorrente do mundo globalizado impds adequacgdo dos modelos de trabalho em todo o mundo,
gerando uma inevitavel influéncia nas normas trabalhistas locais.

Empregos temporarios, terceirizacOes, teletrabalho e demais formas de contratagdes
alternativas haveriam de ser pensadas em resposta a essa inexoravel realidade enfrentada. Essas
foram as primeiras formas de flexibilizagdo do Direito do Trabalho em todo o mundo, ndo diferindo
no Brasil.

Tracando uma relacao entre Economia e Direito, José Martins Catharino, assim elucidou:

Sendo ambos espécies do género ciéncia social € impresumivel que devam ser
antagonicos, terem entre si uma relagdo hierérquica, a primeira sobreposta ao
segundo, ou ao contrario. O problema deve ser resolvido partindo-se de que ambos
sdo sociais. Sdo interdependentes, sujeitos a coordenacao, que é o desafio langado
aos economistas e aos juristas, principalmente nas areas das relacoes de trabalho.
Se vencido o desafio, havera uma sociedade melhor, sem tantas desigualdades.!®

A década de 90 foi recheada de novidades com vistas a esse objetivo. Assim, durante o0s
dois mandatos de Fernando Henrique Cardoso, alteracdes nesse sentido foram feitas na legislacédo

trabalhista:

ANO LEIS, EMENDAS CONSTITUCIONAIS E LEGISLACAO INFERIOR

1995 Medida Provisdria 1.053: instituiu a desindexacéo salarial;

Portaria N° 865: estabeleceu no art.1°, “que as convengdes e acordos coletivos de trabalho, bem como seus respectivos
aditamentos, nos termos dos arts. 614 e 615 da Consolidagao das Leis do Trabalho, serdo recebidos pelo Ministério do Trabalho,
através de suas unidades competentes, para fins exclusivamente de depdsito, vedada a apreciagdo do mérito e dispensada sua
publicacéo no Diario Oficial” e em seu Art.4°, prevé que “a incompatibilidade entre as clusulas referentes as condigdes de trabalho
pactuadas em convencdo ou acordo coletivo e a legislagdo ensejara apenas a comunicagdo do fato a chefia imediata, que o
submeterd a consideragdo da autoridade regional”.

1996 Denuncia da Convencéo 158 da OIT. Em janeiro de 1996, o governo solicitou a ratificagdo dessa convencdo — a qual institui
que o empresariado deve justificar, de forma escrita e ndo apenas oral, as razdes das demissdes de trabalhadores. Mas em novembro
do mesmo ano entrou com denuincia, ou seja, desistiu da integragdo dessa norma a legislagao trabalhista.

1997 MP 1539-34: instituiu trabalho aos sabados e domingos no comércio varejista;
MP 1906: desvinculou a corre¢éo do salario minimo de qualquer indice de reposi¢do da inflagéo.
1998 Lei 9601: instituiu o contrato temporario, permitindo que as empresas contratem trabalhadores por 12 meses, prorrogéavel por igual

periodo. As empresas podem reduzir a contribuicdo do Fundo de Garantia de Tempo de Servico — FGTS de 8% para 2%. Ao
terminar o contrato, a demissdo dos trabalhadores pode se dar sem que a empresa tenha de pagar a multa de 40%. Na mesma lei
regulamentou o banco de horas, ampliando o prazo de compensagdo de horas extras para até 120 dias, modificando o artigo 59 da
CLT;

Emenda Constitucional n°®20 (EC): reformou a previdéncia social. Essa emenda introduziu importantes modificacdes nos
Regimes Proprios de Previdéncia Social (os RPPS’s) dos trabalhadores publicos e no do setor privado — o Regime Geral da
Previdéncia Social (RGPS). Em especial, adotou como critério principal o tempo de contribuicdo para a previdéncia social em
substituigdo ao tempo de servico, conjugado ou ndo com idade minima. Também aos dois regimes, a EC estabeleceu a necessidade
de equilibrio financeiro e atuarial para sua concretizacéo. Limitou a concessdo de aposentadorias especiais, fixando-a apenas a
professores de ensino fundamental e médio e aos trabalhadores em atividades prejudiciais a saide ou a integridade fisica, extinguiu
a aposentadoria proporcional por tempo de servigo. Estabeleceu como limite maximo para aposentadoria do

setor privado o valor nominal de R$ 1.200,00, prevendo reajuste para preservar seu valor real, mas desvinculado do salario minimo,
estabeleceu redutor de idade para ambos os regimes e dispds sobre os regimes de previdéncia privados, de natureza complementar
e facultativo.

118 CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e Sequela. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 31.
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MP 1709: instituiu o trabalho em regime de tempo parcial, alterando a CLT, dispondo que esse tempo parcial ndo exceda a 25
horas semanais e a remuneracéo seja de acordo com a jornada. Na mesma MP amplia o prazo de compensacédo das horas extras
(do banco de horas) de até 120 dias para 12 meses, ou seja, um ano;

EC n-20: modificou o paragrafo VI do Art. 7oda Constituicdo que trata da irredutibilidade do salario dos trabalhadores urbanos e
rurais, flexibilizando com o acréscimo da frase: salvo o disposto em convengéo ou acordo coletivo. Na mesma EC, modificou o
inciso XII que trata do salario-familia. De para os dependentes dos trabalhadores ficou dependente do trabalhador de baixa renda
nos termos da lei;

Portaria N° 207: dispds sobre o contrato de trabalho por prazo determinado, aprovado na lei 9601 e estabeleceu procedimentos
relativos ao depo6sito do referido contrato e sua fiscalizagéo.

1999

Decreto 3265 alterou o Regulamento da Previdéncia Social, introduzindo o “fator previdenciario” para o céalculo da aposentadoria
do RGPS.

2000

Lei 8959: criou as Comissdes Prévias: 6rgéos paritarios de natureza juridica, formados por pessoas sem vinculo com a Justi¢a do
Trabalho, tendo por objetivo a solugéo de conflitos na Justica do Trabalho, qualquer que seja sua natureza;

MP 1982-77: regulou a participacéo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa como instrumento de integracéo entre
o capital e o trabalho e como incentivo a produtividade, nos termos do art. 7°, inciso X1 da Constituicdo, para os efeitos do disposto
no parégrafo Unico do art. 62 da Constituicdo Federal, estabelecendo no art. 20 que essa participagao é objeto de negociagéo entre
a empresa e seus empregados, mediante procedimentos escolhidos pelas partes de comum acordo.

EC ne 28: deu nova redagéo ao inciso XXIX do art. 7o e revogou o art. 233 da Constituicdo Federal, realizando a reducédo da
prescricdo de agdo quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho rural de 5 para 2 anos.

2001

MP 2164-41: modificou a MP de nimero 1709 de 1998, atingindo o Artigo 58-A da CLT sobre trabalho em regime de tempo
parcial — 25 horas semanais. Dispds que as férias, para o trabalho em regime de tempo parcial, sdo de 18 a 8 dias, dependendo do
ntmero de horas da jornada e ndo do nimero de meses trabalhados.

MP 2164-41 modificou a MP 1726 — a qual criou a figura da suspensdo temporaria do contrato de trabalho — estipulando que
o0 contrato de trabalho podera ser suspenso por um periodo de dois a cinco meses para participagdo do empregado em curso ou
programa de qualificagdo profissional oferecido pelo empregador, com duracéo equivalente a suspensdo contratual, estabelecido
em convengao ou acordo coletivo de trabalho e com aquiescéncia formal do empregado. No artigo 3. estabelece que o empregador
podera conceder ao empregado ajuda compensatoria mensal, sem natureza salarial, durante o periodo de suspenséo contratual nos
termos do caput deste artigo, com valor a ser definido em conveng&o ou acordo coletivo. No artigo 18 criou o Conselho Deliberativo
do Fundo de Amparo ao Trabalhador (CODEFAT) composto por representantes de trabalhadores,

empregadores e 6rgdos governamentais e instituiu uma bolsa do FAT para trabalhadores demitidos, com contrato de trabalho
suspenso para a qualificacdo referida anteriormente;

Lei n° 10.243: incluiu um paragrafo no art. 58 da Secédo Il, que trata da jornada de trabalho. No paragrafo incluido ficou
estabelecido que o0 “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 nédo servido por transporte
plblico, 0 empregador fornecer a condugo”.

2002

Portaria n°329: estabeleceu procedimentos para a instalagao e o funcionamento das Comissdes de Conciliagdo Prévia e Nicleos
Intersindicais de Conciliagdo Trabalhista.

Fonte: Marconsin, 2009.17

No campo do Direito Coletivo do Trabalho, houve ainda uma tentativa de alteracao do art.

618 da CLT para o fim de permitir negociacao coletiva naquilo que néo contrariasse a Constituigéo

Federal e as normas de seguranca e satde do trabalho (Projeto de Lei n°. 5483/2001). Esse foi o

primeiro embrido da ideia do negociado prevalecer sobre o legislado.

Esse projeto, entretanto, foi retirado de pauta a pedido da Presidéncia da Republica, nessa

oportunidade, ja sob o comando de Luiz Inacio Lula da Silva e, posteriormente, arquivado.

As propostas flexibilizadoras, todavia, ndo grassaram apenas no governo de centro-

esquerda do PSDB. Também no governo de esquerda petista que o sucedeu, fartas foram as normas

aprovadas tendentes a uma melhor adequacao do contexto econémico ao do trabalho.

117 MARCONSIN, C. Cerco aos Direitos Trabalhistas e a Crise do Movimento Sindical no Brasil contemporaneo.
2009. 262 f. Tese (Doutorado em Servigo Social). Escola de Servico Social da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2009, p. 173. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp095868.pdf>.
Acesso em: 12 mar. 2019.
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Isso evidencia que a perspectiva de desenrijecimento das normas trabalhistas ultrapassa a
opcao por uma ideologia neoliberal, impondo-se mesmo como medida de prote¢do do mercado
nacional, inserido num contexto de globalizacdo e, quando nada, como mecanismo de defesa da
prépria empregabilidade, fadada a retracdo com a diminuicdo do desenvolvimento econémico do
pais e, consequentemente, das empresas.

Logo no inicio do seu primeiro mandato, o governo Lula cuidou de encaminhar ao
Congresso a Emenda Constitucional n°. 41, devotando-se, assim, ao compromisso por ele firmado
em carta encaminhada ao FMI, iniciando uma Reforma da Previdéncia como meio de promogéo

da justica social e reversao do déficit.

O povo brasileiro quer mudar para valer. (...)

Quer abrir o caminho de combinar o incremento da atividade econémica com
politicas sociais consistentes e criativas. O caminho das reformas estruturais que
de fato democratizem e modernizem o pais, tornando-o mais justo, eficiente e, ao
mesmo tempo, mais competitivo no mercado internacional. O caminho da reforma
tributaria, que desonere a producdo. Da reforma agraria que assegure a paz no
campo. Da reducéo de nossas caréncias energéticas e de nosso déficit habitacional.
Da reforma previdenciaria, da reforma trabalhista e de programas prioritarios
contra a fome e a inseguranca publica.''®

O segundo mandato do governo Lula manteve a postura de flexibilizacdo da legislacéo

trabalhista, conforme se observa da sintese constante do quadro abaixo:

ANO LEIS, EMENDAS CONSTITCIONAIS E LEGISLAGAO INFERIOR

20031° Emenda Constitucional n° 41, de 19/12/2003. Modifica os artigos 37, 40, 42, 48, 96, 149 e 201 da CF/88, revoga o inciso 1X do
§ 3°do art. 142 da CF/88 e dispositivos da Emenda Constitucional n° 20, de 15 dezembro de 1998, e outras providéncias.

200412 Emenda Constitucional n° 45. Altera a competéncia da Justi¢a do Trabalho (nos paragrafos segundo e terceiro do Art. 114).
§ 2°: insere a frase “de comum acordo” — ou seja, s6 havera interferéncia da Justica do trabalho se as duas partes estiverem de
acordo;

§ 3% Em caso de greve em atividade essencial, o Ministério Plblico do Trabalho tem legitimidade para ajuizamento de agéo
coletiva quando ndo forem assegurados os servicos minimos a comunidade ou assim exigir o interesse publico ou a defesa da
ordem juridica.

118 Folha de S&o Paulo Online. Leia integra da carta de Lula para acalmar o mercado financeiro. 2002. Disponivel
em: <https://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u33908.shtml>. Acesso em: 12 mar. 2019.
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2005

Lein®11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Lei de Faléncias. Regula a recuperagdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empreséario
e da sociedade empresaria. Dentre os varios artigos e paragrafos, no que se refere aos diretos trabalhistas, a lei prevé:

Art. 50. VIII: reducéo salarial, compensagéao de hordrios e redugdo da jornada, mediante acordo ou convengéo coletiva;

Art. 54: prazo de até 1 (um) ano para pagamento dos créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de acidentes de
trabalho vencidos até a data do pedido de recuperagéo judicial.

§ Unico: prazo de até 30 (trinta) dias para o pagamento, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador, dos créditos de
natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores ao pedido de recuperagdo judicial;

Art. 83: A classificagdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem de prioridade:

I: os créditos derivados da legislagédo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios minimos

por credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho;

2006

Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006 — Lei Geral da Micro e Pequena Empresa (Super Simples). No artigo 10,
reproduz-se o que ja existe no Estatuto das Micro e Pequenas Empresas, mas também traz mudancas. As modificagdes que mais
nos interessam, aqui, intitulam-se DA SIMPLIFICACAO DAS RELACOES DE TRABALHO.

Art. 1°: estabelece normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e empresas
de pequeno porte no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Art. 51: As microempresas e as empresas de pequeno porte sdo dispensadas: | - da afixacdo de Quadro de Trabalho em suas
dependéncias; Il - da anotagdo das férias dos empregados nos respectivos livros ou fichas de registro; I11 - de empregar e matricular
seus aprendizes nos cursos dos Servicos Nacionais de Aprendizagem; IV — da posse do livro intitulado “Inspegéo do Trabalho”; e
V — de comunicar ao Ministério do Trabalho e Emprego a concesséo de férias coletivas.

Art. 55: A fiscalizagdo, no que se refere aos aspectos trabalhista, metroldgico, sanitario, ambiental e de seguranca, das
microempresas e empresas de pequeno porte devera ter natureza prioritariamente orientadora, quando a atividade ou situacéo, por
sua natureza, comportar grau de risco compativel com esse procedimento. Paragrafo I: Sera observado o critério de dupla visita
para lavratura de autos de infracéo, salvo quando for constatada infracéo por falta de registro de empregado ou anotagéo da Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS, ou, ainda, na ocorréncia de reincidéncia, fraude, resisténcia ou embaraco a fiscalizagao.
Art. 58: § 3°: Poderdo ser fixados, para as microempresas e empresas de pequeno porte, por meio de acordo ou convengao coletiva,
em caso de transporte fornecido pelo empregador, em local de dificil acesso ou ndo servido por transporte pUblico, o tempo médio
despendido pelo empregado, bem como a forma e a natureza da remuneraggo.”

Art. 75: As microempresas e empresas de pequeno porte deverdo ser estimuladas a utilizar os institutos de conciliacéo prévia,
mediacdo e arbitragem para solugdo dos seus conflitos. Paragrafo I: Serdo reconhecidos de pleno direito os acordos celebrados no
ambito das comissdes de conciliacdo prévia.

2007*%

Instrucdo normativa n° 72, de 5 de dezembro 2007: Refere-se a Lei Geral da Micro e Pequena Empresa. Orienta os Auditores-
Fiscais sobre os procedimentos da fiscalizacéo, para dar as micro e pequenas empresas tratamento diferenciado estabelecido pela
lei.

Projeto de Lei n° 1987/2007: Denominado Consolidacdo da Legislagdo Material Trabalhista (CLMT), modifica do artigo
10 a0 642 do Decreto-Lei n®5.452 de 1943 da CLT e a legislagéo correspondente214. Autoria: Deputado Candido Vacarezza
do PT.

Art. 2° § 2°: muda o conceito de empregador regida “por legislagdo especial”, como as que se encontrarem “nessa condi¢do ou
figurar como fornecedor ou tomador de mao-de-obra, independente da responsabilidade solidaria e/ou subsidiaria a que
eventualmente venha obrigar-se”.

Art. 7°: proibe “a adogdo de qualquer prética discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua
manuteng¢ao, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situa¢do familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses
de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal”, substituindo o artigo 50 da CLT que
estabelece: a todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem distingéo de sexo.

Art. 37 § 2°: incorporou da Lei Geral das microempresas e empresas de pequeno porte, 0 artigo 51, inciso 11, dispensando todas as
empresas da anotagdo das férias dos empregados nos respectivos livros ou fichas de registro;

Art. 52: define que a duragdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada, ndo excedera de 8 (oito)
horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagéo de horérios e a reducdo da jornada, mediante acordo
individual ou convengdo coletiva de trabalho.

Art. 52 § 2°: determina que 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 condugio”.

Art. 52 § 3% “podera ser fixado, por meio de acordo individual ou convengao coletiva, em caso de transporte fornecido pelo
empregador, em local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o tempo médio despendido pelo empregado, bem

21 MARCONSIN, C. Cerco aos Direitos Trabalhistas e a Crise do Movimento Sindical no Brasil contemporaneo.
2009. 262 f. Tese (Doutorado em Servigo Social). Escola de Servigo Social da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2009, p. 197. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp095868.pdf>.
Acesso em: 12 mar. 2019.
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como a forma e a natureza da remuneragao”.

Art. 53: podera ser “dispensado o acréscimo de salario se, por forga de acordo individual escrito ou convengéo coletiva de trabalho,
0 excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminui¢do em outro dia”.

Art. 54: traz uma nova seco, a Secéo Ill, denominada DA REDUCAO DA JORNADA DE TRABALHO EM RAZAO DA
CONJUNTURA ECONOMICA: a “empresa que, em face de conjuntura econdmica, devidamente comprovada, se encontrar em
condicdes que recomendem, transitoriamente, a reducéo da jornada normal ou do nimero de dias do trabalho, podera fazé-lo,
mediante prévio acordo com a entidade sindical representativa dos seus empregados, homologado pela Delegacia Regional do
Trabalho, por prazo certo, ndo excedente de 3 (trés) meses, prorrogavel, nas mesmas condices, se ainda indispensavel, e sempre
de modo que a reducdo do salario mensal resultante ndo seja superior a 25% (vinte e cinco por cento) do salario contratual,
respeitado o salario-minimo regional e reduzidas proporcionalmente a remuneracg&o e as gratificacdes de gerentes e diretores.

§ 2°: caso ndo haja aceitacéo dos trabalhadores, em assembleia promovida pelo sindicato, permite a “empresa submeter o caso a
Justica do Trabalho, por intermédio do Juiz de Direito, com jurisdicdo na localidade. Da decisdo de primeira instancia cabera
recurso ordinario, no prazo de 10 (dez) dias, para o Tribunal Regional do Trabalho da correspondente Regido, sem efeito
suspensivo”.

Art. 57 § 2°: “nos casos de excesso de horario por motivo de forga maior e nos demais casos de excesso previstos neste artigo, a
remuneragao sera, pelo menos, 50% (cinqtienta por cento) superior & da hora normal, e o trabalho ndo podera exceder de 12 (doze)
horas, desde que a lei ndo fixe expressamente outro limite.

Art. 277: “relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo
contravenha as disposices de protecdo ao trabalho, as convencgdes coletivas de trabalho que lhes sejam aplicaveis e as decisdes
das autoridades competentes”.

Art. 286: “as convengdes € 0s acordos coletivos de trabalho poderdo instituir contrato de trabalho por prazo determinado, de que
trata o art. 276 da Consolidag&o da Legislagdo Material Trabalhista (CLMT), independentemente das condigdes estabelecidas

em seu § 2°, em qualquer atividade desenvolvida pela empresa ou estabelecimento, para admissdes que representem acréscimo no
numero de empregados”.

Art. 289: ficam “assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos: a) remuneracéo equivalente a percebida pelos
empregados de mesma categoria da empresa tomadora ou cliente calculado a base horéria, garantida, em qualquer hipotese,

a percepgdo do salario minimo regional; b) jornada de oito horas, remuneradas as horas extraordinarias ndo excedentes de duas,
com acréscimo de 20% (vinte por cento); c) férias proporcionais, nos termos do artigo 25 da Lei n°. 5107, de 13 de setembro de
1966; d) repouso semanal remunerado; e) adicional por trabalho noturno; seguro contra acidente do trabalho; f) protecéo
previdenciaria nos termos do disposto na Lei Organica da Previdéncia Social, com as alterages introduzidas pela Lei n°. 5.890,
de 8 de junho de 1973

Art. 479: traz uma indenizagéo por resciséo de contrato de termo estipulado, ou seja, determina que o empregador que, sem justa
causa, despedir o empregado, antes do término do contrato, serd obrigado a pagar-lhe, a titulo de indenizagdo, e por metade, a
remuneragéo a que teria direito até o termo do contrato;

Art. 489: institui rescisdo por culpa reciproca, em que o tribunal de trabalho reduzira, pela metade, a indenizagao devida em caso
de ser culpa exclusiva do empregado;

Art. 485: traz uma indenizacgéo por morte do empregador, os empregados terdo direito, conforme o caso, a indenizagéo a que se
referem os artigos 477 e 497.

Portaria n® 42, de 28 de marco de 2007, do MTE que altera horérios de alimentacéo dos trabalhadores.

Art. 1°: Institui que o intervalo para repouso ou alimentagdo de que trata o artigo 71 da CLT podera ser “reduzido por convengao
ou acordo coletivo de trabalho, devidamente aprovado em assembleia geral, desde que os empregados ndo estejam submetidos a
regime de trabalho prorrogado e o estabelecimento do empregador atenda as exigéncias concernentes a organizacéao dos refeitdrios
e demais normas regulamentadoras de seguranca e saude no trabalho”.

2008

Lein®11.718 de 20 de junho de 2008 — muda a Lei n°® 5.889, de 8 de junho de 1973, instituindo o Contrato de Trabalhador Rural
por Pequeno Prazo. Propde que o produtor rural, pessoa fisica, podera realizar contratagéo de trabalhador rural por pequeno prazo
para o exercicio de atividades de natureza temporaria, sem necessidade de registro em carteira, utilizando-se, apenas, de um
contrato;

§ 1° Se a contratacdo de trabalhador rural por pequeno prazo, dentro do periodo de 1 (um) ano, superar 2 (dois) meses fica
convertida em contrato de trabalho por prazo indeterminado, observando-se os termos da legislagéo aplicavel.

Fonte: Marconsin, 2009.

Observe-se que o Projeto de Lei n°. 1987/2007, de autoria do Deputado do PT, Céandido

Vacarezza, propunha uma ampla reforma trabalhista com estreita relacdo com a reforma recém

aprovada (Lei n° 13.467/2017), encaminhada ao Congresso Nacional pelo Presidente Michel

Temer.

124 MARCONSIN, C. Cerco aos Direitos Trabalhistas e a Crise do Movimento Sindical no Brasil contemporaneo.
2009. 262 f. Tese (Doutorado em Servigo Social). Escola de Servigo Social da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2009, p. 205. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp095868.pdf>.
Acesso em: 12 mar. 2019.
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Nele ja se via a tentativa de extin¢do das horas in itinere; a possibilidade de negociagoes
por acordos individuais e coletivos, sobre dadas matérias, a prevalecerem sobre o legislado;
reducdo de jornada em razdo da conjuntura econdmica da empresa; e elevacdo do limite de horas
extras diarias para 4h.

Além disso, a portaria n°. 42 do MTE passa a permitir a reducdo do intervalo intrajornada
por negociacao coletiva e a Lei n° 11.718/2008 contempla a contratacdo de trabalhador rural sem
registro em CTPS.

Dada a circunstancia de alinhamento politico com o governo Lula, as centrais e
representacdes sindicais mais expressivas adotaram uma politica complacente frente as ideias
flexibilizadoras, sem fortes oposicbes a esse movimento desarticulador de uma rigida
normatizacéo.

Cleier Marconsin interpreta que essa foi a precisa razdo pela qual foi editada a Lei n°.
11.648/2008, a partir da qual as centrais sindicais foram inseridas na base da estrutura sindical

brasileira, a quem foram destinados 10% das contribui¢des pagas pelos trabalhadores.

podemos dizer que a defesa do imposto sindical, pelo governo Lula, bem como a
inclusdo das centrais em sua distribuicdo tem como finalidade coopta-las e aos
sindicatos, objetivando a aprovacdao das politicas neoliberais centradas nas contra-
reformas trabalhista, previdenciaria, do ensino superior, etc. Observamos, assim,
que o governo Lula preocupa-se com a resisténcia que sua condugéo econdmico-
politica gere entre os trabalhadores organizados e de esquerda. Sendo os
sindicatos e as centrais importantes instrumentos para organizar a resisténcia,
concordamos com Almeida (2006) quando ele aponta que seu objetivo, com as
mudancas na legislagdo sindical, é controla-los, impedir a formagdo de focos de
organizacdo autbnoma e de luta contra os ataques aos direitos do trabalho
desfechados pelo capital, sob a égide do ideério neoliberal. E jogar peso na
divisdo, acirrando a crise do movimento sindical.*?®

N&o é demais esclarecer que centrais sindicais como a Conlutas e a Intersindical sdo
frontalmente contrarias a contribuicéo sindical obrigatdria e defendem a sua extingdo, precisamente
pelo efeito nefasto que ela produz a defendida liberdade sindical.

A reforma trabalhista implementada no ano de 2017, por meio da Lei n°. 13.467, como se

vé, e fruto de um processo evolutivo historico, fruto de uma busca incessante por um

125 MARCONSIN, C. Cerco aos Direitos Trabalhistas e a Crise do Movimento Sindical no Brasil contemporaneo.
2009. 262 f. Tese (Doutorado em Servigo Social). Escola de Servigo Social da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2009, p. 219. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp095868.pdf>.
Acesso em: 12 mar. 2019.
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equacionamento entre as forcas econdmicas e o mercado de trabalho, sendo certo que ha muitos
interesses politicos em todas as defesas empreendidas de parte a parte.

Por essa razdo, € necessaria uma analise desapaixonada das alteracdes implementadas na
legislacdo trabalhista ao longo dos anos, sendo imprescindivel debrucar-se tdo somente sobre
aspectos juridicos que norteardo os caminhos possiveis de ser trilhados pelo Direito Coletivo do
Trabalho na contemporaneidade, aliando-se a essa perspectiva a ideia de uma minima intervencao

estatal na autonomia privada coletiva.

Ha sempre, em qualquer periodo da Historia, 0s que ndo querem ou ndo podem
compreender que o passado é o passado, pessoas que, frente as modificagdes
necessarias, se apegam mais do que nunca aos costumes antigos.?

A negociacdo coletiva, a contribuicdo sindical obrigatoria, a representatividade sindical,
todas essas matérias estdo na ordem do dia do Direito Coletivo do Trabalho brasileiro, e todas essas
questdes integram uma discussdo ainda mais relevante no plano internacional: a liberdade sindical.

Para melhor entender o contexto dessas discussdes e o alcance da reforma trabalhista
brasileira no campo do Direito Coletivo do Trabalho, releva-se voltar o olhar para um principio
normatizado na Lei n°. 13.467/2017 — o principio da intervencdo minima na autonomia privada
coletiva, a partir do que sera possivel compreender 0s seus contornos e aferir a compatibilidade das

novas regras com as demais normas do sistema.

126 HUBERMAN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem. 21. ed. Edigédo eletrénica: Zahar Editores, 1981, p. 46.
Verséo para eBook. Disponivel em: <http://files.g-baruck.webnode.com.br/200000011-
0085d017f9/Leo%20Huberman%20-%20Historia%20da%20Riqueza%20D0%20Homem.pdf>. Acesso em: 16 mar.
2019.
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6 O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA NA
AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA

Como dito em topico anterior, a popularmente conhecida Reforma Trabalhista, aprovada
pelo Congresso Nacional Brasileiro, por meio da edigdo da Lei n°. 13.467/2017 e promulgada pelo
Presidente da Republica, Michel Temer, em 11 de julho de 2017, teve por inspiracdo a logica do
custo gerado pelo sistema de protecdo social e, em outra medida, os desincentivos econémicos e
impactos negativos por eles gerados sobre o emprego e a competitividade, numa convergéncia
flagrante entre 0 novo modelo escolhido e os anseios de uma ideologia neoliberal, num contexto
de um mundo globalizado.

A margem das questdes de ordem politica, entretanto, o que se analisa no presente trabalho
é tdo somente, repita-se, em que medida o principio da intervencdo minima na autonomia privada
coletiva, previsto expressamente na reforma trabalhista, conforma-se com a Constituicao Brasileira

vigente e com as normas internacionais que regem a matéria.

6.1 AREFORMA TRABALHISTA BRASILEIRA NO CAMPO DO DIREITO COLETIVO DO
TRABALHO

No campo do Direito Coletivo do Trabalho, muitas foram as inovagdes promovidas pela
reforma de 2017, com alteracdes sensiveis que se ndo podem ser marcadas como estruturais, ao
menos deverdo impor uma mudanca de perspectiva no estudo dessa disciplina.

Assim, o artigo 611-A do novel diploma normativo elencou um rol de direitos passiveis de
disposicao por convencoes e acordos coletivos, a prevalecerem sobre a lei, enquanto o artigo 611-
B cuidou de dispor sobre um limite de atuacdo negativa das entidades sindicais, direitos em torno
dos quais ndo poderia avancar em matéria de negociacao coletiva.

Para melhor orientar o intérprete sobre os limites negativos da autonomia privada coletiva,
o0 legislador definiu, ainda, no parégrafo unico do artigo 611-B, que as “regras sobre duragdo do
trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho

para os fins do disposto neste artigo”.
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Para além disso, a reforma inovou, ainda, no tocante a vedacéao da ultratividade das normas
coletivas!?’, permissdo antes endossada na jurisprudéncia e consolidada na Simula n®. 277 do TST.

Alterando o artigo 620 da CLT, ainda trouxe a previsao de que: “As condigdes estabelecidas
em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convencdo coletiva
de trabalho”, criando uma hierarquia antes inexistente entre convengao e acordo coletivo, firmando
uma preponderancia deste ultimo sobre as convengdes coletivas de trabalho, certamente sobre o
influxo da regra da especialidade, uma vez que os acordos séo subscritos por empresas especificas.

Ainda tratando do impacto da reforma sobre o Direito Coletivo do Trabalho, cumpre-se
destacar a exclusdo das regras contidas no artigo 477 reformado da previsdo de assisténcia do
sindicato da categoria profissional, no momento da rescisdo do contrato de trabalho, até entdo
pressuposto de validade do ato, bastando agora que se proceda a anotacdo na CTPS, a realizacdo
do pagamento das verbas rescisorias, e a simples comunicacdo da dispensa aos 6rgdos competentes
para o seu aperfeicoamento. Ressalvada estd a situacdo do empregado estavel, cuja assisténcia
sindical permanece obrigatoria, consoante disposi¢do do artigo 500 da CLT, inalterada.

Por fim, houve uma outra grande mudanca concernente ao sistema de financiamento das
entidades sindicais, na medida da alteracdo dos artigos 57828 e 579'?° da Consolidacio, de forma
que a contribuicdo sindical, antes obrigatdria passou a ser condicionada a autorizagdo prévia e
expressa dos representados interessados.

A essas alteracfes foram sobrepostas outras, recentissimas, decorrentes da Medida
Provisoria n°. 873, de 1° de marco de 2019. Essa Medida Provisoria contemplou novas mudancas
nos artigos 578 e 579 da Consolidacao das Leis do Trabalho, além de alterar o seu artigo 545.

Assim, o artigo 545 passou a dispor que “as contribui¢des facultativas ou as mensalidades
devidas ao sindicato, previstas no estatuto da entidade ou em norma coletiva, independentemente

de sua nomenclatura, serdo recolhidas, cobradas e pagas na forma do disposto nos art. 578 e 5797,

127Art. 614. § 3° N&o sera permitido estipular duragio de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a
dois anos, sendo vedada a ultratividade.

128 Art. 578. As contribuicBes devidas aos sindicatos pelos participantes das categorias econdmicas ou profissionais ou
das profissfes liberais representadas pelas referidas entidades serdo, sob a denominacdo de contribuicdo sindical,
pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo, desde que prévia e expressamente autorizadas.

129 Art. 579. O desconto da contribuigdo sindical estd condicionado a autorizacdo prévia e expressa dos que
participarem de uma determinada categoria econémica ou profissional, ou de uma profissdo liberal, em favor do
sindicato representativo da mesma categoria ou profissdo ou, inexistindo este, na conformidade do disposto no art. 591
desta Consolidagéo.
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tendo revogado o seu paragrafo Unico, que tratava do tempo do recolhimento das contribuices
sindicais e das multas pecuniérias e penais cominadas as empresas pela sua inobservancia.

Por outro lado, novas disposi¢cdes foram inseridas nos artigos 578 e 579, em reforco ao
quanto ja enunciado pela Lei n®13.467/2017. A verdade é que as inumeras acdes judiciais tendentes
a discutir a constitucionalidade destas regras e, mais ainda, as diversas tentativas dos sindicatos
patronais e profissionais de interpretarem em seu favor as regras ali formuladas, fizeram com que
0 Executivo entendesse ser esse um caso de urgéncia e relevancia, a justificar a edicdo da Medida
Provisoria n°. 873/2019.

Para que ndo mais pairassem dividas sobre o agente capaz de conceder a autorizacao prévia
e expressa para a cobranga da contribuicéo sindical, o Executivo Federal contemplou no artigo 578
as expressoes “voluntdria” e “individual”, para qualificar a autoriza¢do do empregado no sentido
pretendido pela norma, reforcando essa mesma circunstancia no artigo 579, ao tratar sobre o
requerimento de pagamento da contribuicéo.

Como se nao bastasse, o paragrafo primeiro do artigo 579 ainda estabeleceu que “a
autorizacdo prévia do empregado a que se refere o caput deve ser individual, expressa e por escrito,
ndo admitidas a autorizagdo tacita ou a substituicdo dos requisitos estabelecidos neste artigo para a
cobranga por requerimento de oposicao”.

Colocando, por fim, uma pa de cal nas reiteradas tentativas sindicais de assegurar essas
autorizacbes em normas coletivas, ao prever no paragrafo segundo a nulidade de clausulas
normativas que fixar a compulsoriedade ou a obrigatoriedade de recolhimento a empregados ou
empregadores, sem observancia da autorizacao prévia e individual definida no comando legal.

Estd ai posta, portanto, mais uma hipétese de limite negativo de atuacdo das entidades
sindicais, para além daquelas definidas no artigo 611-B da Consolidacdo das Leis Trabalhistas pés-
reforma.

H& quem veja nessas mudancgas um unico sentido pretendido pelo legislador ordinario: a
quebra do paradigma da protecdo do trabalhador em face do detentor dos meios de produgdo. Em
outra medida, ha os que festejam a reforma enxergando os bons frutos que dela advirédo,
especialmente no tocante ao aspecto do crescimento econdémico que dai brotara.

A verdade, porém, é que nenhuma andlise juridica ha de ser feita a partir de um olhar
puramente econdmico, nem tdo pouco sob uma perspectiva exclusivamente ideologica ou

filosofica. A interpretacdo dessas novas regras deve ser feita, portanto, a luz do Direito, amparada



90

nos principios que emergem do sistema e que alimentam e inter-relacionam todas as normas nele
contidas.

N&o ha duvida, porém, de que as ideias que inspiraram a reforma convergem com 0s
propdsitos liberais, aspecto ja abordado no capitulo 4, mais detidamente no item 4.3. Assim, para
os defensores do Estado do Bem-Estar Social, € facil refutar essas normas, de plano, como ervas
daninhas a contaminar todo o sistema juslaboralista e com ele se incompatibilizar.

Mas a verdade é que o modelo até aqui experimentado de Estado do Bem-Estar Social vive
uma profunda crise, um esgotamento em suas possibilidades, no mundo inteiro, impondo-se, assim,
uma releitura dos seus paradigmas que se compatibilizem com essas tais ideias liberais, tdo temidas,
ante o retrocesso que se imagina possam gerar no seio das sociedades, pela concepgéo
individualista que faz parecer renascer.

N&o se pode negar a onda neoliberal que se espraia por todo 0 mundo. Certamente, ndo é
negando os fatos que se os fara desaparecer, mas propondo a releitura destes. Com o olhar no
retrovisor, aproveitando as experiéncias do passado, é possivel buscar analisar a nova legislacao a
luz das conquistas sociais ja alcancadas, das quais ndo se podera abrir mao, promovendo, entao,
uma interpretacdo conforme a Constituicéo e todo o arcabouco legal, doutrinario e jurisprudencial
existente em torno do Direito do Trabalho.

O caminho esta em buscar uma convergéncia entre os interesses do capital e do trabalho, j&
que um depende, umbilicalmente, do outro. Negar as necessidades do capital é matar as
possibilidades de trabalho. Esquecer-se do que ha humano em nds é fazer nascer no homem social
uma forca de espantosa capacidade destrutiva, que se reflete nas relacdes de trabalho, na familia e
nos multiplos ambientes que impdem convivio social.

Essas consideracdes sdo feitas como clamor a que se busque um olhar mais atento a todos
os lados desse imbricado processo social que é o convivio harménico entre capital e trabalho. Os
discursos apaixonados e recrudescidos de lado a lado ndo apontardo saida, antes servirdo como
lenha a alimentar a fogueira dos discursos inflamados, ndo se fazendo chegar a qualquer solugéo
pacificadora.

Um olhar mais detido sobre essas propostas de reforma parece conduzir o operador do
Direito a duas ideias muito claras: a tentativa de reducdo de prote¢des ndo mais necessarias nos

dias atuais — assisténcia sindical na rescisdo contratual e ultratividade das normas coletivas; e o
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fortalecimento das entidades sindicais, como protagonistas do exercicio da autonomia privada
coletiva — maior campo de atuacdo nas negociacoes.

Essa Ultima premissa, todavia, ndo é consenso. Muitos juslaboralistas de escol entendem
haver uma falsa ideia de fortalecimento sindical, na medida da facultatividade imposta as
contribuiges sindicais, do fim da ultratividade e da assisténcia na resciséo contratual.

E possivel, contudo, enxergar essas regras, para o que é preciso boa vontade, como ja
afirmado, dentro de uma lIégica de compatibilizacdo de ideais — liberal e social. Nessa perspectiva,
portanto, tomando como exemplo a facultatividade das contribuicBes sindicais, imagina-se uma
corrida intensa dos sindicatos em direcdo aos seus representados, no afa de realizag&o dos anseios
da classe que representam, sob pena de inanigcdo. A fome sempre desperta desacomodacéo e luta,
sendo certo que cada um se utiliza das armas de que dispde que, no caso dos sindicatos, € a firmeza
na defesa dos interesses dos seus representados.

Dificilmente ter-se-ao, no Brasil de hoje, sindicatos “pelegos”, acomodados sob o guarda-
chuva do Estado, passivamente aguardando seus repasses financeiros. Agora, 0os acomodados
perderdo a sua legitimidade de representacdo, enquanto que o0s, verdadeiramente, atuantes
acumulardo ainda mais forca e serdo impulsionados em seus propoésitos pelos proprios
representados, avidos por uma representacao sindical firme e efetiva, desinteressada de projetos
individuais — cargos publicos para seus dirigentes e benesses de toda ordem, mas unidas em torno
dos projetos coletivos. O sindicato atuante, certamente, sera recompensado. Qual trabalhador ndo
desejara a sua protecdo, da qual, certamente, resultara a autorizacdo do desconto da contribuicédo
sindical?

A facultatividade mais se coaduna com o fortalecimento da efetiva representatividade
sindical, hd muito distorcida no Brasil, de sindicatos nascidos de concess@es estatais, num periodo
em que o Governo Federal — Getulio Vargas — buscava mecanismos de controle do Estado na
economia. Esse modelo de outrora encontra sua finitude com a reforma operada e talvez seja o
primeiro passo na busca da realizacéo do papel precipuo dos sindicatos.

Mas o costume do recurso financeiro contraido sem tanto esforgo, ja faz nascer novas
artificialidades no sistema. Sindicatos buscam empresas para negociarem contrapartidas em
prestacOes de servicos fantasiosas, em flagrante conflito de interesses, tdo somente para manterem
seu status quo. Em lugar de buscarem “arregacar as mangas”, concebendo planos de agdes

consistentes para atuar em frentes de negociacdes coletivas, formacéo profissional do contingente
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de trabalhadores desempregados, assembleias com efetiva participacdo dos empregados para
discutir novas ideias, convencendo os trabalhadores do seu importante papel social, resultando
numa comunhdo de forgas, optam por perseguir “mesadas” que lhes permitam o pagamento de
salarios ao seu corpo funcional e outras criativas formas de beneficios pessoais aos seus dirigentes.

Nenhuma incompatibilidade existe entre o fim da ultratividade e o sistema normativo
existente. Essa propalada ultratividade das normas coletivas, consistente na projecdo de
negociacdes findas pelo decurso do prazo de vigéncia dos instrumentos que a materializam, em
verdade violam disposicao legal que estabelece tempo de duragéo dos instrumentos coletivos. Essa
norma-principio tem fonte na jurisprudéncia, consolidada na Stimula 277 do TST,

Vale dizer que essa Sumula ja sofreu varias altera¢cdes em sua redacdo. Quando editada, no
ano de 1988, a sua redacio dizia exatamente o que veio dispondo a reforma atual®3l. Uma lei de
1992 (Lei 8.542) mudou o sentido da norma e passou a dispor sobre a incorporacédo das clausulas
negociadas até que nova negociacao tivesse lugar'®, tendo sido revogada em 14.02.2001 pela Lei
10.192.

No ano de 2009'%, a simula sofreu nova alteracio, retomando-se a posicdo original de nio
ultratividade das normas coletivas, ressalvando-se, entretanto, o periodo de vigéncia da Lei
8.542/92 — até 28.07.1995.

Foi no ano de 2012, que a Simula ganhou a nova redacdo vigente até a edicdo da reforma
trabalhista, passando, a partir dali, a dispor novamente sobre a regra da ultratividade. E, assim, de

mudanca em mudanca, nessa alternancia que marca um tempo muito maior de nao ultratividade

130 Enunciado da Stmula 277. As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convencgdes coletivas integram os
contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante negociacéo coletiva de
trabalho. (redagdo alterada na sesséo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012 - Res. 185/2012, DEJT divulgado em
25, 26 e 27.09.2012).

181 Enunciado da Simula 277. As condigGes de trabalho alcancadas por forca de sentenca normativa vigoram no prazo
assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos. (redag&o original - Res. 10/1988, DJ 01, 02 e 03.03.1988).
132 | ein. 8.542/92, art. 1° A politica nacional de salarios, respeitado o principio da irredutibilidade, tem por fundamento
a livre negociacdo coletiva e reger-se-a pelas normas estabelecidas nesta lei. § 1° As clausulas dos acordos, convencdes
ou contratos coletivos de trabalho integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou
suprimidas por posterior acordo, convengdo ou contrato coletivo de trabalho. (BRASIL. Lei n. 8.542, de 23 de
dezembro de 1992. Dispde sobre a politica nacional de salarios.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8542.htm>. Acesso em: 20 fev. 2019).

133 Enunciado da Stimula 277. | - As condigdes de trabalho alcangadas por forca de sentenga normativa, convengéo ou
acordos coletivos vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos individuais de
trabalho. 11 - Ressalva-se da regra enunciado no item | o periodo compreendido entre 23.12.1992 e 28.07.1995, em que
vigorou a Lei n° 8.542, revogada pela Medida Provisoria n® 1.709, convertida na Lei n° 10.192, de 14.02.2001. (redag&do
alterada na sesséo do Tribunal Pleno em 16.11.2009 - Res. 161/2009, DEJT 23, 24 e 25.11.2009).
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das normas coletivas, que a Lei n° 13.467/2017 incorporou a regra da ndo ultratividade, que é a
vigente nos dias atuais.***

Bem se V&, pois, que a questdo sempre foi por demais debatida, tendo o legislador ordinario
feito uma opcdo dentre as correntes defendidas ao longo dos anos, a qual, importa destacar, foi a
que mais tempo prevaleceu durante esse periodo de embate, além de ser a mais consentanea com
0 tempo de duracdo dos instrumentos coletivos definido na prépria Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

Quanto a assisténcia sindical no momento da resciséo contratual, cumpre-se destacar que a
redacgéo original da CLT né&o previa tal dispositivo, somente incorporado ao artigo 477 com a edi¢ao
da Lei 4.066/62. Esse, contudo, era um procedimento meramente burocrético, ja que, fazendo ou
ndo ressalvas no termo de rescisdo nada impedia a demanda judicial por parte do trabalhador lesado
em seus direitos.

Vale dizer, inclusive, que esse era um procedimento que passou a criar obstaculos até
mesmo para o aperfeicoamento do ato de rescisdo contratual, porquanto, ndo raras vezes, 0S
Sindicatos ndo dispunham de agenda imediata para a marcagdo da “homologacdo da rescisdo”,
como vulgarmente era conhecido o ato, fato que impunha ao empregador o énus previsto no
paragrafo 8°, do artigo 477'%, na medida em que essa circunstancia fazia escoar o prazo para
pagamento das verbas rescisorias, atraindo a incidéncia do referido dispositivo legal.

Como visto, hé razdes de fato e de direito a justificar as mudancas implementadas no campo
do Direito Coletivo do Trabalho, sem que nelas se anteveja, de plano, uma ofensa ao sistema
principioldgico trabalhista. A reforma, nesse campo, portanto, revela um novo olhar para velhos
problemas e exigem do intérprete adaptacdo aos novos paradigmas.

Antes de seguir na analise do ponto central desse trabalho, especialmente pelo relevante
destaque que as mudancas implicaram no tocante ao financiamento dos sindicatos e na efetiva
atuacdo destes, vale, todavia, maior aprofundamento na questdo da representatividade sindical e

em que a reforma pode interferir nisso.

134 Art. 614 (...) § 32 N&o sera permitido estipular duracéo de convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior
a dois anos, sendo vedada a ultratividade.

135 Art. 477 (...) § 8° - A inobservancia do disposto no § 6° deste artigo sujeitara o infrator a multa de 160 BTN, por
trabalhador, bem assim ao pagamento da multa a favor do empregado, em valor equivalente ao seu salario, devidamente
corrigido pelo indice de variagdo do BTN, salvo quando, comprovadamente, o trabalhador der causa a mora.
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6.2 A QUESTAO DA REPRESENTATIVIDADE SINDICAL

As convencdes e os acordos coletivos compdem as fontes do Direito do Trabalho e resultam
da interferéncia direta das entidades sindicais na vida dos trabalhadores. Esta realidade emana do
texto constitucional e da Consolidacédo das Leis Trabalhistas, que definem o arcabougo legal para
a atuacdo dos sindicatos no Brasil.

A previsdo legal desses instrumentos coletivos no sistema trabalhista, como forma
autocompositiva de solugdo dos conflitos coletivos de trabalho, também abrigada no texto
constitucional, revela o prestigio dado ao principio da autonomia privada coletiva pelos
legisladores constituinte e ordinario.

A negociacdo coletiva de trabalho foi o principal mecanismo escolhido pelo ordenamento
juridico brasileiro para tutelar as questfes coletivas. 1sso porque, no campo da tutela coletiva, a
fragilidade do empregado, individualmente considerado, é suprida pela forca que brota das
entidades sindicais, com claro papel institucional atribuido por normas constitucionais e
infralegais, e composta pela coesdo de uma dada categoria profissional e econdmica, que faz nascer
uma unidade em torno de propositos comuns.

Por essa razdo, o principio da protecédo do hipossuficiente econémico que tem amplo espaco
no campo do Direito Individual do Trabalho, a ponto de erigir um manto protetor em torno do
trabalhador, ainda que contra a sua vontade, ficando este protegido de si mesmo por isso, ndo ocupa
espaco relevante no terreno do Direito Coletivo, no qual a ideia de autocomposicao € defendida,
estimulada e desejada.

N&o obstante a constitui¢do do Direito Coletivo ser formada dentro dessa I6gica, tendo todo
0 arcabouco legal concebido para fazer prevalecer essa ideia, a realidade sindical brasileira,
todavia, demonstrou absoluta incapacidade dos sindicatos existentes cumprirem esse importante
papel.

O sistema mostrou-se ineficiente, porquanto os sindicatos, em geral, ndo representam, com
fidedignidade, a vontade de seus representados. A maioria dos inumeros sindicatos existentes sao
distantes dos anseios da categoria profissional e cumprem mera formalidade legal, com vistas
apenas a obtencao da contribuicdo obrigatdria até entdo contemplada na Consolidacao das Leis do
Trabalho.
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A base de sustentacdo do regime sindical estabelecida na Constituicdo de 1988 esta
assentada nos seguintes eixos: a unicidade sindical (art. 8°, I, da CRFB)**®, a divis&o por categoria
profissional (art. 8°, I, da CRFB); a representatividade compulsdria (art. 8°, 111, da CRFB)**" e a
contribuicéo sindical (art. 8°, IV, parte final, da CRFB)*,

E sabido que o sistema sindical brasileiro assenta raizes em bases muito controvertidas, ndo
sendo poucos os doutrinadores que vinculam sua origem ao regime ditatorial fascista, de maneira
que ndo menos controvertido € o seu desenvolvimento ao longo de todos esses anos, circunstancia
comprometedora da propria legitimidade de tais entidades como representantes dos interesses mais
legitimos da categoria profissional que tutelam.

Muitas vozes, pois, ecoam contra esse modelo indicado — unicidade sindical,
representatividade compulséria e contribuicdo sindical —, pressupondo ser ele o verdadeiro
responsavel pela crise de representatividade das estruturas sindicais brasileiras.

Sindicatos fortes ndo se formam a partir de concessdes generosamente concedidas pela
maquina estatal, como € o caso que se vé no Brasil. Somente a necessidade verdadeira, genuina, é
capaz de unir a classe em torno de um mesmo propésito, fazendo nascer sindicatos verdadeiramente
fortes e representativos.

A concorréncia entre as entidades sindicais, portanto, seria 0 primeiro passo para tanto.
Uma mudanca constitucional com vistas a pluralidade sindical seria, pois, mais consentanea com
esse desiderato.

Da mesma forma, obrigar os trabalhadores a se manterem vinculados, por forca da categoria
profissional que integram, a um dado sindicato, que nem sempre € aquele que tem vez e voz perante
a empresa, é fazer tabula rasa da propria razdo de existéncia destas entidades. Quanto maior a
concorréncia entre os sindicatos, o que, decerto, se alcancara com a heterogeneidade na
representacdo profissional (diversas categorias integrando a mesma entidade), maior sera o alcance

do propésito constitucional.

136 Art, 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) Il - é vedada a criacdo de mais de
uma organizacao sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base
territorial, que seré definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior & area de um
Municipio; (...).

137 Art. 8° (...) Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou administrativas; (...).

138 Art. 8° (...) IV - a assembleia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, sera
descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representacéo sindical respectiva, independentemente
da contribuicdo prevista em lei; (...).
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Houvesse o Brasil ratificado a Convencgéo n°. 87 da OIT, que assegura a ampla liberdade
sindical, inclusive para o fim que ora se defende, esse rumo poderia ter sido corrigido, alcangando-
se 0 verdadeiro proposito da Convencéo ne. 98, essa sim ratificada pelo Estado Brasileiro.**°

A reforma trabalhista atinge apenas um dos pontos desse tripé: o aspecto relativo a
contribuicdo sindical, tornando-a facultativa, uma vez que o repasse ao sindicato dependera de
expressa e prévia anuéncia de cada trabalhador, ndo se Ihe podendo mais exigir este pagamento
compulsoriamente.

Nesse sentido, vale destacar a previsdo contida no inciso V, do multicitado artigo 8°, da
CRFB/88, que prevé que “ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato”.
Nessa senda, parece convergir com exatiddo dita regra com aquela ora vigente, pds reforma
trabalhista, de facultatividade da contribuicdo, haja vista que essa materializa a vontade manifesta
do legislador constituinte de desobrigar o trabalhador a vincular-se, compulsoriamente, a uma
entidade sindical.

Como se V&, a Constituicdo Brasileira autoriza a cobranca da contribuicéo sindical de todos
os trabalhadores, sejam eles filiados ou ndo ao sindicato, o que é incompativel com a liberdade de
associacdo defendida pela mesma Carta Politica, bem assim com a liberdade sindical apregoada
pela Convencéo n°. 87, como dito, ndo ratificada pelo Brasil.

O fim da obrigatoriedade da contribuicdo sindical, portanto, ao contrario do que muitos
defendem*°, ndo parece colidir com o sistema legal vigente pos reforma, ao contrario, demonstra
estar em compasso com este e € medida relevante em busca da efetividade da representacéo sindical
no Brasil, que propiciara um novo olhar para este problema crénico contra o qual nada se edificou

em oportunidades anteriores.

139 Artigo 1 Todo Membro da Organizagéo Internacional do Trabalho para quem esteja em vigor a presente Convengéo
se obriga a por em prética as seguintes disposi¢des: Artigo 2 Os trabalhadores e os empregadores, sem nenhuma
distincdo e sem autorizacdo prévia, tém o direito de constituir as organizagdes que estimem convenientes, assim como
o de filiar-se a estas organizagdes, com a Unica condi¢do de observar os estatutos das mesmas. Artigo 3 1. As
organizacOes de trabalhadores e de empregadores tém o direito de redigir seus estatutos e regulamentos
administrativos, o de eleger livremente seus representantes, 0 de organizar sua administracdo e suas atividades e o de
formular seu programa de agdo. 2. As autoridades publicas deverdo abster-se de toda intervengéo que tenha por objetivo
limitar este direito ou entorpecer seu exercicio legal. (Organizacdo Internacional do Trabalho. Convencédo 87 sobre
Liberdade Sindical e Protecdo do Direito de Sindicalizacdo. S&o Francisco, 1948. Disponivel em:
https://portal.mpt.mp.br/wps/wem/connect/portal_mpt/86d323ba-a2¢8-4ad5-acda-
bf75a43c54c5/Convencao_87_OIT_Sindicalismo.pdf?MOD=AJPERES& CONVERT_TO=url&CACHEID=86d323
ba-a2c8-4ad5-ac4a-bf75a43c54c5. Acesso em: 26 nov. 2018).

140 A exemplo de Jorge Luiz Souto Maior (https://www.jorgesoutomaior.com/blog/impactos-do-golpe-trabalhista-a-
lei-n-1346717) e Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16.
ed., rev. e ampl. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 1530), nessas e em outras diversas manifestaces sobre o tema.
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De igual modo, a maior relevancia atribuida pela reforma ao papel dos sindicatos,
atribuindo-se-lhes maior capacidade de negociagdo do que ja teve até aqui, abre mais espaco para
o fortalecimento da representatividade sindical, pelo amplo espectro de atuacdo que tera,
considerando a sua obrigatéria participacio nas negociagdes coletivas levadas a efeito!*!,

Em lugar, contudo, de assimilar essa nova ordem instaurada, o que vem sendo a realidade
da atuacdo sindical? Confederacbes de diversas categorias, irresignadas com o fim da
obrigatoriedade da contribuicdo sindical, bateram as portas do Judiciario com o objetivo de ver
declarada a inconstitucionalidade dos artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT*2,

Em julgamento conjunto, em 29 de junho de 2018, o STF declarou a constitucionalidade
em se condicionar o recolhimento da contribuicdo sindical a expressa autorizacdo dos
trabalhadores, conforme previsto na reforma trabalhista.

O Ministro Edson Fachin foi o relator dos processos reunidos para decisao conjunta, tendo
considerado inconstitucional a mudanca em questao, sendo seguido pelos ministros Dias Toffoli e
Rosa Weber, os quais, fundamentalmente, entenderam que o fim da obrigatoriedade do tributo vai
impedir os sindicatos de buscar formas de organizacdo mais eficazes para defender os direitos dos
trabalhadores perante os interesses patronais.4®

O primeiro voto divergente foi do Ministro Luiz Fux, que considerou constitucional a
mudanga, no que foi acompanhado pelos ministros Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Carmen LUcia, 0s quais venceram por maioria.

Tais ministros entenderam, portanto, que o fim da obrigatoriedade da contribuicéo sindical
ndo ofende a Carta Magna, ao contrario, convalida as suas regras ante a liberdade de associacdo e
filiacdo sindical ali prevista, como ja defendido linhas acima, ndo se podendo impor, portanto, o
pagamento compulsdrio de contribuicdo sindical a trabalhadores e empregadores.

Na avaliacdo do ministro Alexandre de Moraes, “desde a Constituicdo de 1988 houve uma
diminuicdo do tradicional "sistema de cabresto"”, instituido pelo Estado Novo em 1937, tanto no
nivel do Estado perante os sindicatos, quanto no dos sindicatos sobre os trabalhadores. A

compreensdo do ministro é a de que a Reforma Trabalhista buscou a evolucdo de um sistema

141 Art. 8° (...) VI - é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho; (...).

142 Aproximadamente 19 ADI’s e 1 ADC, julgadas em conjunto pelo STF, quando do julgamento da ADI 5794.
143 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF Declara Constitucionalidade do Fim da Contribuicédo Sindical
Obrigatoria. Brasilia, 2019. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819>. Acesso em: 21 fev. 2019.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819
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sindical centralizador, arcaico e paternalista para um modelo mais moderno, baseado na liberdade,
tendo o empregador a opcao de se filiar ou ndo a um sindicato, de modo a assim também néo ser
obrigado a pagar a contribuicdo sindical.

Tanto quis o legislador constituinte prestigiar a autonomia da classe que nédo instituiu
qualquer contribuicdo obrigatoria, limitando-se a ndo vetar aquela j& contemplada na CLT.
Afirmou o ministro Alexandre de Moraes que “ndo ha& autonomia enquanto um sistema sindical
depender de dinheiro estatal para sobreviver”.

O ministro Luis Roberto Barroso seguiu a mesma linha de entendimento, esclarecendo
inexistir inconstitucionalidade formal ou material na reforma quanto a este aspecto, ja que cabe ao
Congresso 0 juizo de conveniéncia e oportunidade de uma mudanga dessa ordem — modelo de
gestdo sindical brasileira — ndo cabendo ao STF imiscuir-se em tal questao.

Em seu julgamento ndo deixou de mencionar a defesa pessoal que encampa de que a maior
autonomia e efetiva representatividade sindical seria muito melhor alcangada com uma reforma
mais ampla, que acabasse com a unicidade sindical, conforme defendido neste trabalho linhas
acima.

Afirmou o ministro Barroso que o modelo de contribuicdo compulséria € ruim porque ndo
estimula a competitividade e a representatividade, levando um verdadeiro “business” privado. “O
sistema é bom para os sindicalistas, mas no é bom para os trabalhadores.”***

O ministro Gilmar Mendes também acompanhou a divergéncia, entendendo que 0 novo
sistema exigird dos sindicatos uma postura compativel com a das demais associacdes, que
dependem de contribuicBes voluntarias, decidindo, assim, pela constitucionalidade da néo
obrigatoriedade.**

Registrou, ainda, que a estrutura sindical até aqui vigente resultou numa “brutal distor¢ao”

com a criagdo de 16,8 mil sindicatos no pais. “Era um modelo de associativismo subsidiado pela

144 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF Declara Constitucionalidade do Fim da Contribuigéo Sindical
Obrigatoria. Brasilia, 2019. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819>. Acesso em: 21 fev. 2019.

145 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF Declara Constitucionalidade do Fim da Contribuicédo Sindical
Obrigatoria. Brasilia, 2019. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819>. Acesso em: 21 fev. 2019.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819
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contribuicio sindical. A Africa do Sul tem 191 sindicatos, os Estados Unidos, 160, e a Argentina,
91n146

O ministro Marco Aurélio ressaltou a impossibilidade de se reconhecer natureza tributaria
a contribuicdo sindical. Em sua avaliacdo, o0 recurso destinado ao financiamento das entidades
sindicais ndo se enquadra nos tipos tributarios contidos no artigo 149 da Constituicdo Federal, na
medida em que ndo tem por escopo uma atuacio do Estado, mas tio somente a atuacéo sindical .}’

A entdo presidente do STF, a ministra Carmen LUcia, finalizou o julgamento defendendo a
constitucionalidade da regra, mas registrando a conveniéncia de terem sido pensadas normas de
transicdo, ja que “a mudanca leva a um novo pensar da sociedade de como lidar com todas as
categorias econdmicas e trabalhistas e com todas as formas de atuacao na sociedade, sem depender
necessariamente do Estado, que nem sempre pode acudir todas as demandas de forma automatica”.
Contudo, essa circunstancia ndo seria bastante para servir de fundamento a declaracdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos atacados.!4®

Para além dos limites esquadrinhados na Constituicdo da Republica de 1988, é possivel
avancar até mesmo em outras propostas de mudanga que avancem sobre a concepcao de novas
regras para se atingir a verdadeira representacdo das classes econémica e profissional.

Assim, a ideia de que somente os sindicatos estariam legitimados a produzir normas
individuais e concretas, como as resultantes dos produtos das negociagdes coletivas, consoante
previsto no texto constitucional, deve mesmo ser analisada no Brasil, em face da realidade
vivenciada.

Considerando a nova ordem social que se formou em escala mundial, no que Zygmunt
Bauman*® denominou de modernidade liquida, onde impera o individualismo, no plano sindical
brasileiro, constata-se a absoluta auséncia de identidade da classe trabalhadora com a categoria
profissional a que pertence, ndo se podendo, pois, levar as Ultimas consequéncias a ideia de que

somente a entidade sindical possa levar a termo normas com repercussao sobre um grupo de

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF Declara Constitucionalidade do Fim da Contribuicédo Sindical
Obrigatoria. Brasilia, 2019. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819>. Acesso em: 21 fev. 2019.

147 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF Declara Constitucionalidade do Fim da Contribuicédo Sindical
Obrigatoria. Brasilia, 2019. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819>. Acesso em: 21 fev. 2019.

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF Declara Constitucionalidade do Fim da Contribuicédo Sindical
Obrigatoria. Brasilia, 2019. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819>. Acesso em: 21 fev. 2019.

149 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugéo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001.
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trabalhadores, quanto mais de ser esta detentora absoluta deste poder, com a consequéncia de se
atribuir uma intervencdo minima a autonomia da vontade coletiva.

A ideia de prevalecer o negociado sobre o legislado, como pretendido pelo legislador
ordinario, compatibiliza-se muito mais com a composicdo debatida com grupos organizados de
trabalhadores, estruturados em torno do ideal comum da solidariedade coletiva, unido em torno de
propésitos homogéneos, do que de se lhe atribuir & entidade sindical, no mais das vezes,
comprometida com interesses politico-partidarios, como a histéria tem revelado.

Um grupo de trabalhadores, amalgamados por um ideal comum e verdadeiramente genuino,
teria, assim, muito mais legitimidade para a producdo daqueles mesmos efeitos gerados a partir das
negociagOes coletivas entabuladas com o empregador ou grupo de empresas pelas entidades
sindicais.

Diante do que prevé o artigo 8°, VI, da CRFB/88, todavia, essa possibilidade careceria de
alteracdo por meio de emenda constitucional. Por ora, como forma de conjugar essa proposta com
0 modelo sindical vigente, essa conducdo haveria de ser feita em conjunto com a entidade sindical
representativa da categoria profissional, cuja participacdo na negociacdo coletiva é considerada
imprescindivel pelo legislador constituinte.

Nesse sentido, teve o legislador reformista uma 6tima oportunidade de calibrar essas forcas,
equilibrando as relagdes sindicais, a partir da representacdo dos empregados contemplada nos
recém-criados artigos 510-A, B, C e D, que serviram ao propoésito de regulamentacdo do artigo 11
da CRFB/88'. A ideia foi muito boa, mas pouco explorada. A previsio normativa foi
parcimoniosa, revelando-se mesmo acanhada.

Esse canal de comunicacdo propiciado aos trabalhadores por meio da representacéo
enunciada, de inquestionavel importancia, foi aberto de forma restrita e com pouca expressdo, o
que, na préatica, podera resultar num desestimulo a participacao da classe trabalhadora.

Isso porque a representacdo sO foi prevista para as empresas com mais de duzentos
empregados (art. 510-A). E, dentre as atribui¢Oes previstas para essa comissao, ndo se definiu, por
exemplo, a obrigacdo do sindicato profissional levar a efeito, por meio de acordo coletivo, as

negociagOes firmadas por essa comissdo de empregados com a empresa respectiva.

150 Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleicdo de um representante destes com a
finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores.
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Essa possibilidade daria maior poder a essas comissdes de representantes dos empregados,
sobretudo para formatar acordos mais compativeis com as verdadeiras necessidades daquela
categoria profissional, porquanto negociadas por representantes mais proximos da realidade
vivenciada por aquele grupo de trabalhadores.

Como se Vé, a ideia deste trabalho ndo consiste em rechacar a possibilidade de sobreposicao
de direitos negociados por meio de instrumentos coletivos de trabalho sobre as normas trabalhistas
contempladas na Consolidacdo das Leis do Trabalho e em leis esparsas, ou os limites desta
sobreposicao em face dos direitos sociais constitucionalmente assegurados. Busca-se, em verdade,
demonstrar o qudo perigoso é delegar dita funcéo exclusivamente as entidades sindicais brasileiras,
apartadas que estdo da vontade legitima dos trabalhadores.

A necessidade de adequacdo da legislacéo trabalhista a nova realidade social tem resultado
em diversas tentativas de flexibilizacdo das normas positivadas, nem sempre pelos meios mais
adequados. O destaque dado ao papel das entidades sindicais na reforma trabalhista € uma prova
disso.

E certo que uma legislacdo resultante de um momento histérico tdo longiquo e
absolutamente diverso do que se verifica nos dias atuais, como é o caso da legislacdo trabalhista,
ndo pode passar incolume aos novos contornos sociais que se desenham. Todavia, ndo é menos
certo que ndo se pode pretender renovar o modelo outrora esquadrinhado, utilizando-se de
mecanismos igualmente antiquados e que, por isso, também impdem uma reformulagdo em suas
estruturas.

A negociacdo coletiva € uma forma constitucionalmente garantida para definicdo das
condigdes de trabalho, mas jamais se ousou supor, por exemplo, que esta seria uma maneira de
reducdo de direitos legalmente previstos, sem que o contetdo de suas clausulas possa sequer ser
questionado judicialmente. Essa € uma circunstancia decorrente do novo contexto politico-

econémico no qual se insere na atualidade.

6.3 A IDEIA DA INTERVENCAO MINIMA COMO PRINCIPIO

Consoante analisado linhas acima, a reforma trabalhista contemplou em dispositivo

especifico a ideia de intervengdo minima na autonomia privada coletiva (denominagdo mais
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apropriada do que a efetivamente referida pelo legislador), inserida no paréagrafo terceiro, do artigo
80.151

N&o ha duvidas de que a Constituicdo da Republica de 1988 prestigiou em demasia o
principio da autonomia privada coletiva, indicando, no rol do seu artigo 7°, precisamente no inciso
XXIV*12, disposicdo concessiva de forca normativa bastante aos instrumentos coletivos de trabalho
(convencgdes e acordos coletivos), transformando-os em meios capazes para inovar na ordem
juridica trabalhista no tocante as categorias profissionais e econdmicas envolvidas.

Essa, inclusive, é a orientagdo emanada das convencdes internacionais, das quais séo
exemplos as ConvencBes OIT n%. 98/1949 (consagrou a liberdade sindical como principio basilar
do Direito Internacional do Trabalho)'®3, 135/1971 (que dispde sobre a protecio dos representantes
dos trabalhadores nas empresas)>* e 154/1981 (incentivo as negociacdes coletivas)*®.

A autonomia privada coletiva consiste, pois, em principio norteador do Direito Coletivo do
Trabalho, por ser norma que projeta seus efeitos sobre todo o sistema juridico trabalhista, por
expressa previsdo em normas internacionais e no texto constitucional, servindo de critério de
ponderacdo na aplicacao das regras, por admitir gradualidade em sua incidéncia, haja vista que nao

exprime uma regra de conduta em si mesmo, mas sim um vetor valorativo e, por iSSo mesmo,

151 Art. 8° (...) § 3°. No exame de convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei
n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizard sua atuacdo no principio da intervencdo minima na
autonomia da vontade coletiva.

152 Art. 7°. Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social:
(...) XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho; (...).

158 ARTIGO 1° - 1 - Os trabalhadores deverdo gozar de protecdo adequada contra quaisquer atos atentatorios a
liberdade sindical em matéria de emprego. 2 - Tal protecdo deverd, particularmente, aplicar-se a atos destinados a: a)
subordinar o emprego de um trabalhador a condicé&o de ndo se filiar a um sindicato ou de deixar de fazer parte de um
sindicato; b) dispensar um trabalhador ou prejudica-lo, por qualquer modo, em virtude de sua filiagdo a um sindicato
ou de sua participacdo em atividades sindicais, fora as horas de trabalho ou, com o consentimento do empregador,
durante as mesmas horas.

154 Art. 1° — Os representantes dos trabalhadores na empresa devem ser beneficiados com uma protecéo eficiente contra
quaisquer medidas que poderiam vir a prejudicé-los, inclusive o licenciamento, e que seriam motivadas por sua
qualidade ou suas atividades como representantes dos trabalhadores sua filiagdo sindical, ou participacdo em atividades
sindicais, conquanto ajam de acordo com as leis, convencgdes coletivas ou outros arranjos convencionados vigorando.
155 Art. 5° - 1. Deverdo ser adotadas medidas adequadas as condicOes nacionais no estimulo a negociagéo coletiva. 2.
As medidas a que se refere o paragrafo 1 deste artigo devem prover que: a) a negociacdo coletiva seja possibilitada a
todos os empregadores e a todas as categorias de trabalhadores dos ramos de atividade a que se aplique a presente
Convencao; b) a negociacdo coletiva seja progressivamente estendida a todas as matérias a que se referem 0s anexos
a), b) e c) do artigo 2 da presente Convencdo; c) seja estimulado o estabelecimento de normas de procedimento acordas
entre as organizacOes de empregadores e as organizagdes de trabalhadores; d) a negociagéo coletiva ndo seja impedida
devido a inexisténcia ou ao carater improprio de tais normas; e) os 6rgdos e os procedimentos de resolugdo dos conflitos
trabalhistas sejam concedidos de tal maneira que possam contribuir para o estimulo a negociagéo coletiva.
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constitui-se num mandado de otimizacdo, no dizer de Robert Alexy, porquanto visa a
autocomposicao entre as partes na maior medida possivel, fatica ou juridicamente.

O principio da autonomia privada coletiva, portanto, atua na criagdo de normas trabalhistas,
encontrando seus limites de atuacdo sempre que um outro principio ou regra a ele se sobreponha,
seja por esbarrar em um direito fundamental tutelado pelo ordenamento, seja porque num eventual
conflito com outro principio, em funcdo da aplicacéo da lei do sopesamento, ele seja obrigado a
ceder.

Destacando os contornos dados a reforma trabalhista nesse ponto, o novo artigo 611-B da
CLT elencou uma série de direitos que refogem ao campo de incidéncia da negociacao coletiva.
Destarte, tomando-se como exemplo o inciso VI desse comando normativo, percebe-se que, ainda
que desejem as partes a negociacdo para a reducao do valor da hora noturna, a fim de que essa seja
equiparada a diurna, por exemplo, ndo sera possivel tal disciplina, sob o fundamento de que, no
ambito do Direito Coletivo do Trabalho, vigora o principio da autonomia privada coletiva, haja
vista que a aplicacao desse principio também encontra contengfes que, nesse caso, € uma regra do
préprio sistema.

Mas o principio da autonomia privada coletiva podera também encontrar limites em outros
principios, a depender das circunstancias faticas envolvidas. Exemplifique-se com a situacéo de
uma normatizacdo, por meio de convencgdo coletiva, que estabeleca que os empregados que
guardam os sébados, em virtude de crenca religiosa, ndo poderdo recusar-se a exercer suas
atividades laborais em tais dias, quando convocados a trabalhar por circunstancia extraordinaria,
expressamente definida na norma. Aqui, hd um claro exemplo de uma situacdo em que o principio
da autonomia privada coletiva tem sua intensidade de incidéncia reduzida, em razdo da maior
atuacdo de outro, que ndo pode ser por ele mitigado: o da liberdade de crenca.

Em compasso com as regras constitucionais e convencionais que prestigiam o principio da
autonomia privada coletiva, o legislador ordinario elencou um novo principio no Direito Coletivo
do Trabalho, o principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva.

Assim, o legislador ordinario disciplinou no 8§ 3°, do artigo 8° da CLT a regra de que, no
exame das convencdes e acordos coletivos de trabalho, o Poder Judiciario Trabalhista analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o
disposto no artigo 104 do Cddigo Civil Brasileiro, e balizara sua atuacdo pelo principio da

intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art104
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Diante do quanto enunciado, pode-se afirmar, com exatiddo, que a norma em referéncia
revela uma verdadeira norma-principio? A resposta a essa indagacdo exige um retrospecto sobre o
capitulo 2 retro, a fim de que sejam relembrados os elementos que ostentam norma desse jaez.

A partir dos estudos de Ronald Dworkin, os principios atingiram uma importancia
destacada nos sistemas juridicos, dada a aptiddo de que sdo dotados de Ihes conferir unidade,
direcionando o intérprete na busca do verdadeiro sentido da norma. Dai porque adquiriram
expressao normativa autdbnoma, integrando o conceito de norma juridica, género do qual regras e
principios sdo especies.

Contudo, sendo os principios qualificados como normas que irradiam seus efeitos sobre o
sistema, repercutindo na propria intepretacdo das regras nele contidas, estes ndo se contém sequer
na classificacdo de fontes materiais ou formais, podendo, por vezes, ser considerado um valor que
dele brota e, nessa hipotese, teria status de fonte material, ou estar encarnado em uma regra do
ordenamento, e como tal ser identificado como uma fonte formal, ndo se lhe transmudando a
natureza de principio por essa razdo, contudo.

Isso ndo significa dizer, em absoluto, que os principios sdo livremente criados, ao alvedrio
do legislador, sem qualquer fundamento de validade anterior a justificar a sua existéncia. Ao
contrario.

Como dito no capitulo 2, aqui reprisado pelo aprofundamento que se pretende nesse ponto,
a origem dos principios esta sempre atrelada a um processo de construcdo social, fruto de um
contexto historico, orientado, inclusive, pela conformacéo politica do Estado, que inspira todo o
ordenamento juridico patrio, de modo que estes ndo surgem do acaso, como um ato de forca, com
um poder de vincular os aplicadores da norma, pelo simples fato de terem sido explicitados como
norma do sistema juridico positivo.

O pos-positivismo e o estado principioldgico por ele inaugurado ofereceram armas
poderosas para um maior aperfeicoamento dos sistemas juridicos, mas a forca normativa a eles
atribuida ndo pode servir de mecanismo de subversdo das regras, ao contrario, presta-se a conferir
maior seguranca juridica aos cidaddos e harmonia ao sistema juridico.

N&o raras vezes, até mesmo o legislador, no afé de legitimar suas opcdes ideoldgicas, criam
regras as quais nominam de principios tdo somente para que desta brote a forca que almeja atribuir
aquele valor. No item 2.2.1 retro, ja foi citado o exemplo do principio da legalidade no campo

penal e no tributario, tratado como um principio no @mbito de estudo dessas disciplinas, quando,
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em verdade, sdo verdadeiras regras, porquanto ndo admitem aplicagdo gradual. I1sso porque ou a
subsuncéo é possivel, por existir norma legal que contemple aquela hip6tese de incidéncia, ou ndo
é, dada a sua inexisténcia.

Nas precisas licbes de Alexy, principios e valores estdo intimamente relacionados e
pressupdem sopesamento diante do caso concreto, 0 que equivale a dizer que, a depender das
circunstancias faticas e juridicas aplicar-se-a um dado valor ou principio, na maior medida medida
possivel, em detrimento do outro.

Retomando ao ponto central da discussdo proposta, diante das consideracdes acima
enunciadas, a ideia contemplada no paragrafo 3°, do artigo 8°, da CLT reformada, de intervencao
minima na autonomia privada coletiva caracteriza-se como regra ou como principio?

A partir do exemplo ja trazido acima, de norma coletiva com previsdo de obrigatoriedade
de cumprimento de escala de plantdo aos sabados por empregado, cuja orientacdo religiosa veda
atividades laborais em tais dias, parece possivel concluir que a intervengdo minima é um valor
perseguido pelo sistema, a inspirar a interpretacdo das regras nele contidas.

Na situacdo hipotética apresentada, emergem dois valores em flagrante colisdo: a liberdade
religiosa e a autonomia privada coletiva. Sem duvida, entendendo o prestigio atribuido ao principio
da autonomia privada coletiva, pelo legislador constituinte e normas convencionais internacionais,
o legislador reformista disciplinou, no artigo 8° da CLT, precisamente em seu paragrafo terceiro, o
principio da intervengdo minima em torno dessa disposic¢éo de vontade.

Nessa medida, no caso sub examine, haver-se-ia de, num sistema de sopesamento de
valores, preponderar o exercicio da liberdade religiosa, valor a se sobrepor ao exercicio da
liberdade negocial, nesse caso, dado que a violacdo a este direito fundamental ndo revelaria as
maximas da adequacao, da necessidade, nem tdo pouco da proporcionalidade em sentido estrito.

Alias, vislumbra-se, nessa hipotese, necessidade de intervencdo judicial para ir além de
simplesmente afastar a incidéncia da norma ao caso concreto, mas sim invalida-la integralmente,
porguanto, ainda que produzida pelos legitimos representantes, com indevido ataque a direito
personalissimo, em torno do qual néo seria possivel a negociacgéo.

Pode-se dizer, portanto, que o principio da intervengdo minima é um corolario de um
principio maior no campo do Direito Coletivo do Trabalho: o da autonomia privada coletiva. Esse

é o valor maior a ser perseguido, sendo a intervencdo minima um desdobramento deste.
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Dai porque, absolutamente convergente com o sistema laboral vigente, a I6gica de que o
Poder Judiciério trabalhista deve conferir o maior espago possivel as partes para que componham,
autonomamente, 0s seus interesses, interferindo o minimo que puder nos ajustes formatados em
convencdes e acordos coletivos de trabalho.

Nesse sentido, destaque-se a doutrina de Luciano Martinez:

H4, afinal, situagcBes em que € necessario intervir, notadamente para preservar o
interesse publico, porque nenhuma liberdade pode estender suas fronteiras além e
acima da soberania do Estado que, em Gltima analise, é o ente representativo de
uma coletividade maior, da qual todos, inclusive os préprios sindicatos e seus
representados, fazem parte. (...) Sim, cabe intervir na liberdade sindical, quando
isso se faga necessario a protecdo de valores juridicos igualmente tutelados pela
norma constitucional.*>®

Pretendeu o legislador, em outras palavras, enunciar ao julgador o seguinte mandado de
otimizacdo: a interferéncia possivel nas regras concebidas em instrumentos coletivos de trabalho é
apenas aquela que vise a ajustar as normas coletivas as regras constitucionais e principios do
proprio sistema. Qualquer decisdo judicial que ultrapasse esse limite viola o principio da
intervencdo minima e, por conseguinte, o principio da autonomia privada coletiva.

Isso porque o vetor interpretativo que se extrai do principio da autonomia privada coletiva
¢, precisamente, o da intervencdo minima pela autoridade estatal. As solucdes esperadas e
desejadas pelo sistema, no tocante ao Direito Coletivo do Trabalho, devem partir das proprias
partes envolvidas, por meio de mecanismos autocompositivos, sob pena de subverséo dessa Idgica
imposta pelo proprio sistema.

Disso se conclui que, seja em funcdo de sua dimenséo de peso, seja como mandamento de
otimizac&o, a intervencdo minima na autonomia privada coletiva € um vetor valorativo que orienta
o0 sentido das regras do Direito Coletivo do Trabalho, constituindo-se, pois, em um principio.

Essa circunstancia, todavia, ndo convalida o excesso praticado pelo legislador ordinario na
disciplina atinente a questao, ao tentar amordacar o julgador no seu poder-dever de dizer o direito,
limitando a sua andlise aos requisitos do art. 104 do Cddigo Civil. Ao Judiciario cabe, sim, analisar

a incidéncia do principio da intervencdo minima em toda a sua inteireza no caso concreto, valendo-

1% MARTINEZ, Luciano. Revista do Advogado: o principio da intervengdo minima na autonomia da vontade
coletiva. Pagina 130. Disponivel em: <https://ufba.academia.edu/LMartinez>. Acesso em: 17 mar. 2019.
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se das precisas licdes de Alexy para tanto, e assim perseguindo a realizagdo desse valor na maior
medida possivel, fatica ou juridicamente.

Relembrando Luciano Martinez, esclareca-se que “os juizes e tribunais tém o poder-dever
de dizer o direito de acordo com a Carta e de interpretar cada disposicdo infraconstitucional de
modo que ela se integre perfeitamente a sistematica constitucional”.*>’

Como dito ao longo desse trabalho, os principios sdo normas que atribuem fundamento a
outras normas, indicando os fins a serem promovidos, mas ndo apontam 0S meios para a sua
realizacdo. Essa € a macula que emerge, portanto, do multicitado paragrafo terceiro, do artigo 8°,
da CLT reformada, j& que o dispositivo em questdo, em sua parte inicial, arvora-se em limites que
escapam ao poder legiferante, ao mencionar como meio para a realizacdo do principio da
intervencdo minima a estrita observéancia, pelo Poder Judiciario Trabalhista, dos requisitos formais
dos negdcios juridicos, previstos no artigo 104 do Cdédigo Civil.

A sua aplicacdo, portanto, ndo pode sofrer a restricao pretendida pelo paragrafo 3°, do artigo
8° da CLT, quanto a mera analise dos requisitos formais do artigo 104 do Caodigo Civil, sendo essa
regra inconstitucional por violacdo manifesta ao postulado da Separacdo dos Poderes, previsto no
artigo 2°, da CRFB/88. *® Sobre essa restricdo imposta ao exercicio de competéncias
constitucionais, ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, na ADI 4.102, de relatoria da

Ministra Carmen LUcia, nos seguintes termos:

As restricGes impostas ao exercicio das competéncias constitucionais conferidas
ao Poder Executivo, incluida a definicdo de politicas publicas, importam em
contrariedade ao principio da independéncia e harmonia entre os Poderes.*®

Ademais, ditas limitagfes violam, flagrantemente, principio constitucional dos mais caros,
contido no artigo 5°, XXXV, da CRFB/88, o qual enuncia que nenhuma lesdo ou ameaca de direito
sera afastada de apreciacdo do Poder Judiciario, precisamente o principio da inafastabilidade de

jurisdicéo.

15 MARTINEZ, Luciano. Revista do Advogado: o principio da intervengdo minima na autonomia da vontade
coletiva. p. 132. Disponivel em: <https://ufba.academia.edu/LMartinez>. Acesso em: 17 mar. 2019.

158 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o0 Executivo e o Judiciario.

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°. 4.102. Vinculacéo de receitas tributarias a determinados setores
da politica educacional. p. 1. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Ministra Relatora: Carmen Lucia. Data de Julgamento:
30/10/2014. Data de Publicagéo: 10/02/2015. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=298062315&ext=.pdf. Acesso em: 17 mar. 2019.
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Parece intransponivel essa marcada parcial inconstitucionalidade no dispositivo em
comento, porquanto nada pode justificar restricdo prima facie como estas pretendidas pelo
legislador infraconstitucional, limitando a analise dos instrumentos coletivos pelo Estado
exclusivamente a sua validade formal.

Voltando-se, novamente, as licGes de Luciano Martinez, cumpre-se destacar a diferenciagdo

por ele proposta entre a ideia de intervencgéo da ideia de interferéncia:

Nesse instante, & importante anotar, sob o ponto de vista seméantico-descritivo,
que o Poder Judicidrio intervém, mas ndo interfere. (...) Na “interferéncia” o
agente atua desautorizadamente com a intencdo de influir negativamente no
desenvolvimento e, consequentemente, no desfecho de alguma atividade. Ele
atrapalha o alcance de determinado fim, ndo havendo nesse agir nada de legitimo.
Na “intervencdo”, por outro lado, desde que autorizada e legitimada pelo Direito,
0 interventor corrige rotas, sendo exatamente isso que dele se espera. Alias, a
intervencdo desautorizada e ilegitima ndo mais é do que um ato de interferéncia
qualificado pelo abuso de poder.*°

O principio da intervencdo minima é, pois, constitucional, mas o seu conteido nao pode ser
preenchido com as amarras impostas pelo Poder Legislativo, que ndo pode ditar os meios para a
sua concretizacdo. A sua densidade normativa ndo se vincula a um desejo subjetivo do legislador,
cabendo, sim, ao Poder Judiciario, no exercicio de sua funcao precipua de dizer o direito, conferir

0s contornos desse principio que mais se ajustam ao sistema como um todo.

6.4 ENTENDENDO OS LIMITES DA ATUACAO JUDICIAL

O artigo 1° da Lei 13.467/2017 alterou, como dito, o artigo 8° da Consolidacao das Leis do

Trabalho, nela inserindo o paragrafo 3°, para assim dispor:

Art. 8°(...)

8 3°. No exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do
negacio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei n°. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizard sua atuagdo pelo principio da
intervenc¢do minima na autonomia da vontade coletiva.”*6!

160 MARTINEZ, Luciano. Revista do Advogado: o principio da intervengdo minima na autonomia da vontade
coletiva. Pagina 130. Disponivel em: <https://ufba.academia.edu/LMartinez>. Acesso em: 17 mar. 2019.

161 BRASIL. Lei n°. 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/L13467.htm>. Acesso em: 22 ago. 2017


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art104
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art104
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13467.htm
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De uma leitura menos acurada do dispositivo retrotranscrito, pode-se concluir pela absoluta
compatibilidade destas regras com o quanto previsto no texto constitucional, na medida do prestigio
dado pelo legislador constitucional aos instrumentos coletivos de trabalho, como assim ja exposto.

Conforme assentado no tépico anterior, todavia, essa ndo é a melhor conclusdo na anélise
dessa matéria, circunstancia que impde uma digressdo acerca de alguns pontos desses comandos
legais.

Primeiramente, ha de se analisar a restricdo imposta pelo legislador infraconstitucional ao
Poder Judiciario, no tocante a apreciacdo da matéria de fundo tutelada pelos instrumentos coletivos.
Observe-se que o paragrafo 3°, acrescido ao artigo 8°, da CLT, pela Lei 13.467/2017, é explicito
ao limitar a apreciacdo das normas coletivas pelo Poder Judiciario apenas quanto aos requisitos
formais atinentes aos negdcios juridicos, assim previstos no artigo 104 do Cédigo Civil.*?

Consoante abordado em item anterior, restringir a atuacdo do julgador a mera verificacdo
do cumprimento dos requisitos atinentes aos negocios juridicos apreendidos do Direito Privado, é
negar a funcao precipua do Poder Judiciario, além de negar a especialidade do Direito do Trabalho,
onde impera l6gica bem diversa da que se abriga na disciplina civilista, por uma diferenca bastante
relevante: no campo dos negdcios juridicos privados em geral, 0 que esta em jogo sao questdes de
ordem patrimonial, encontrando, por isso, a regra da autonomia da vontade a sua expressdo
maxima. Ja em matéria trabalhista, o objeto em questdo é o trabalho humano, e como tudo o que é
humano ha de ser apreendido a partir da subjetividade que marca a individualidade de cada ser,
carregado de emocao, de anseios e de vida.

Assim, mesmo a andlise dos requisitos formais do artigo 104, do Cédigo Civil, adquirem
novas cores e contornos no &mbito do Direito do Trabalho, ndo se lhes negando aplicabilidade, mas
aqui ndo se admitindo a sua conten¢do como uma camisa de forca.

Mesmo estes, 0s requisitos formais, quando analisados no campo do Direito Coletivo do
Trabalho, podem admitir outros critérios que importam uma analise mais ampla em torno da
capacidade do agente, licitude, possibilidade e determinacdo do objeto e forma prescrita ou ndo

defesa em lei, sempre ensejando, em ultima analise, uma avaliagdo de contetdo.

162 Art. 104. A validade do negécio juridico requer: I - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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O ser humano é plural e maltiplas s&o as possibilidades das relac6es sociais e interpessoais.
Qualquer rol taxativo, nesse sentido, equivale a aprisionar as possibilidades que marcam a
experiéncia humana.

Para melhor ilustrar o que se defende, basta que se vislumbre, por exemplo, uma norma
coletiva que discipline de forma irrestrita o trabalho em dias de sabados e domingos, com
compensacdo de horario em outros dias da semana. A margem da discussdo acerca da
constitucionalidade ou mesmo da legalidade desta disposicdo normativa, pode-se chegar a
conclusdo, por exemplo, ainda que numa mera identificacao de seus requisitos formais, de que seu
objeto ndo € possivel no plano da eficacia, em relacdo aos adventistas do sétimo dia, que guardam
os sdbados, como sinal distintivo de lealdade a Deus.

Poder-se-ia, nessa hipdtese, entender possivel esse objeto para esta categoria de
trabalhadores? Poder-se-a entender irrestrita a legitimidade sindical para definir regras limitadoras
dos direitos dos trabalhadores?

Sob o aspecto da constitucionalidade do paragrafo 3°, do artigo 8° da Lei n°. 13.467/2017,
a partir das consideracdes acima alinhadas, acerca do que seriam os requisitos formais invocados
como passiveis de analise pelo Poder Judiciario, identifica-se que somente um postulado ou um
sobreprincipio, a se sobrepor ao principio da inafastabilidade de jurisdicdo justificaria, numa
analise de dimensdo de peso (Ronald Dworkin), a mitigacdo deste ultimo.

Este, decerto, ndo é o caso do da restricdo sob andlise, a qual, em verdade, materializa
excesso do legislador ordinario, num evidente exercicio arbitrario de poder, numa tentativa de
assegurar a imutabilidade de uma vontade legislativa, representativa de uma composicdo plenéria
circunstancial, esvaziando-se, em outra medida, o feixe de poderes pertencente ao Poder Judiciario.

Nesse sentido, como ja exposto acima, para além de violar o principio da inafastabilidade
da jurisdicao, a regra, por assim dizer, em referéncia, viola um principio maior, estruturante do
Estado Brasileiro, o da Separacdo dos Poderes.

Além disso, os principios conformadores do Estado de Bem-Estar Social ndo se ajustam a
disposicao legal em referéncia, pelas razées ja alinhadas no topico anterior, as quais evidenciam
uma logica de intervencgdo estatal em politicas sociais, incompativel com o comando legal que
alterou o artigo 8°, para nele prever a restricdo do paragrafo 3°, ndo integralmente inconstitucional,

porguanto compativel com o ordenamento o principio da intervencdo minima na autonomia privada
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coletiva, mas apenas, parcialmente, precisamente no ponto em que restringe a atuacdo judicial a

simples analise dos requisitos formais do artigo 104 do Codigo Civil.

6.5 DA PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

De acordo com o quanto exposto até aqui, no campo do Direito Coletivo do Trabalho, a
perspectiva do legislador reformista foi a de conferir maxima forca ao principio da autonomia
privada coletiva, municiando as partes envolvidas das armas necessarias para assegurar a
concretizacdo dessa ldgica.

O principio da intervencdo minima contemplado no paragrafo 3°, do artigo 8° da CLT, como
dito, veio em reforco a esse proposito, traduzindo a esséncia da solucdo dos conflitos coletivos de
trabalho por meio das negociag6es coletivas.

Mas também outra ideia, que tanta polémica tem causado no bojo das discussdes da reforma
trabalhista, veio se somar a esse conjunto de medidas tendentes & valorizagdo do meio
autocompositivo de solucdo dos conflitos: a ideia de prevalecer o negociado sobre o que estiver
legislado, pelo pressuposto levado a cabo de que os individuos, organizados coletivamente,
possuem forca suficiente para enfrentar as controvérsias que se instalam na relacdo capital x
trabalho, de modo a melhor conceber as solugdes mais adequadas a esses conflitos.

Além disso, esse € o mais eficaz mecanismo de flexibilizacdo de normas trabalhistas, seja
para ampliacdo de direitos num mercado aquecido, seja para reducdo destes em momentos de crise.
Mas a sobreposicdo da negociacdo sobre a legislacdo ndo foi uma novidade da reforma, antes dela
0 texto constitucional ja continha disposicdo nesse sentido em seu artigo 7°, VI (reducéo salarial),
X111 (compensacdo de horarios) e X1V (jornada turno ininterrupto de revezamento)*63,

Por sua vez, 0 mesmo artigo 7°, em seu inciso XXVI, reconheceu as convencgdes e acordos
coletivos como um direito do trabalhador, prestigiando, sempre que possivel, a observancia a ditos

instrumentos que decorrem das negociacdes coletivas encampadas pelos sindicatos.

163 Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo social:
(...) VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo; (...) XI1I - duragdo do trabalho
normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a redugao
da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho; X1V - jornada de seis horas para o trabalho realizado
em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva; (...).
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Relembrando o quanto j& destacado no item 3.4.2 retro, o Supremo Tribunal Federal ja
houvera manifestado entendimento de possibilidade de prevaléncia do negociado sobre o legislado
em diferentes oportunidades. Como exemplos, foram citados os dois casos paradigmas, 0
julgamento do RE 590.415 — Caso BESC (Banco do Estado de Santa Catarina), do qual foi relator
0 Ministro Luis Roberto Barroso e o0 do RE 895.759, cujo relator foi o Ministro Teori Zavascki.

Essas decisfes sdo paradigmaticas, por enunciarem em seu bojo premissas basilares do
Direito Coletivo do Trabalho: (i) prestigio da autonomia privada coletiva pela Constituicao Federal
e (ii) legitimidade dos acordos e convencgdes coletivas para prevencao de conflitos trabalhistas.
Assim, em ambos os casos, 0 Supremo Tribunal Federal conferiu validade as clausulas dos acordos
coletivos firmados, ante o pressuposto de validade da manifestacdo de vontade da entidade sindical,
na medida da auséncia de configuracdo de extrapolacdo dos limites da razoabilidade.

Ndo ha novidade, pois, nas alteracdes postas pelo legislador reformista, mas uma
regulamentacdo mais clara daquilo que ja estava assentado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. E certo, porém, que a Corte Constitucional somente foi instada a afirmar as posigoes
referidas, ante o posicionamento em sentido contrario da jurisdicdo trabalhista.

Havia, pois, nesse campo, um dissenso entre 0 caminho percorrido pelas decis6es no ambito
da Justica Especializada e o terreno fértil para negociacbes coletivas previsto no ordenamento
patrio, pelo que o Supremo foi conclamado a proferir a Gltima palavra.

Assim, ndo se pode afirmar que a prevaléncia do negociado sobre o legislado tenha sido
uma opcao legal edificada pelo legislador reformista. As normas celetistas reformadas, que
trouxeram essa previsdo, sucederam decisdes judiciais que prestigiaram essa mesma ldgica e
tiveram por base o arcabougo normativo ja existente.

Com as alteracdes legislativas, buscou-se garantir maior seguranca juridica para o que for
negociado, dando lugar ao propalado principio da intervencdo minima na autonomia privada
coletiva. Ao mesmo tempo, cuidou o legislador de assegurar regra estabilitaria, antes inexistente,
impedindo a despedida imotivada pos reducgéo de salario ou jornada, durante o prazo de vigéncia

do instrumento.16

184 Art. 611-A (...) § 32 Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convencéo coletiva ou o acordo
coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia
do instrumento coletivo.
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6.6 OS PRINCIPIOS DA BOA-FE NA NEGOCIACAO COLETIVA E DA ADEQUACAO
SETORIAL NEGOCIADA E A NOVA LEGISLACAO TRABALHISTA BRASILEIRA

Nesse ponto, cumpre-se destacar novamente os fundamentos perfilhados no voto condutor
proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, no multicitado recurso extraordinario de que foi
relator, onde ressalta os principios da lealdade na negociacdo coletiva e da adequagdo setorial
negociada tdo destacados na doutrina dedicada ao Direito Coletivo do Trabalho.

O primeiro, assentando as bases da negociacdo coletiva no principio da boa-fé e da
transparéncia, tanto na sua formacéo, quanto no seu cumprimento. Como dito no tépico 3.4.2 retro,
se ndo se tomar por pressuposto a logica de que as condi¢des ajustadas serdo cumpridas pelas partes
e, mais ainda, reconhecidas pelo Judiciario, ao contrario de se fazer cumprir o comando
constitucional que alberga como direito social o reconhecimento das negociacdes coletivas e, por
conseguinte, a valorizagdo destas, estar-se-a promovendo medida, precisamente, em sentido
diametralmente oposto.

A tentativa de ingeréncia do Judiciario Trabalhista no mérito dos acordos celebrados entre
as partes, como produto de negociacdes coletivas, pois, acaba por violar dito principio e, em Gltima
analise, a ferir as disposic¢Oes constitucionais, traduzindo-se em decis@es inconstitucionais.

Pelo principio da adequacédo setorial negociada, é possivel que se avance na autonomia
privada coletiva a ponto de restringir direitos legislados, todavia, ha, nesse caso, de se respeitar
direitos de indisponibilidade absoluta.

A doutrina mais abalizada, bem assim a jurisprudéncia, firmaram entendimento de que
esses direitos seriam aqueles que correspondem a um ‘“patamar civilizatério minimo”, como a
anotacdo da CTPS, o pagamento do salario minimo, o repouso semanal remunerado, as normas de
salide e seguranca o trabalho, dispositivos antidiscriminatorios, a liberdade de trabalho etc.*6®

Tais direitos, portanto, ndo poderiam ser tocados nem mesmo por meio de negociacdo
coletiva, a ndo ser para amplia-los. Essa realidade, contudo, foi alterada em funcdo da reforma
trabalhista do ano de 2017, conformada a partir da Lei n°. 13.467/2017, a partir do que foi prevista
a possibilidade de negociagdo mais ampla, inclusive sobre esses direitos definidos pela doutrina e

pela jurisprudéncia como impassiveis de negociagéo.

165 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.
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Assim, o artigo 611-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho passou a dispor de modo
expresso sobre os direitos disponiveis para fins de convencdo e acordo coletivos de trabalho,
ultrapassando em muito o rol anteriormente defendido pela doutrina e jurisprudéncia trabalhista,
agora ndo mais supostamente limitado aos temas da jornada e salario.

Em verdade, ndo fosse o enrijecimento dessas posi¢des ao longo dos anos, restringindo em
demasia e sem razdo de ser a autonomia privada coletiva, ndo contariamos com um rol tdo
exemplificativo das matérias passiveis de negociacao coletiva no corpo da CLT reformada.

Essa atitude foi uma resposta as insistentes investidas do Judiciario Trabalhista tendentes a
limitar as bases sobre as quais se assentam a autonomia privada coletiva, limitagdes essas ja
reveladas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal como j& indicado anteriormente.

O que fez o legislador ordinario, pois, foi restabelecer a vontade do legislador constituinte,
indicando todas as possibilidades que os atores sociais dispdem na busca da melhor solucéo para
composicao dos seus conflitos coletivos de trabalho.

Assim, em lugar de se fecharem as possibilidades, a mensagem que se seguiu com a reforma
foi a de que os caminhos da negociacao coletiva estdo por demais abertos para que deles possam
as entidades sindicais fazer uso da melhor forma que puderem dispor.

Os limites definidos estdo conformados no texto constitucional, ndo se lhes podendo
ampliar, sob pena de violagdo da vontade do legislador originario. Essa foi a precisa diccdo do
artigo 611-A da CLT pds reforma.

E, em complemento a tais disposi¢des, o legislador ordinario ainda estabeleceu em seu
artigo 611-B as matérias impassiveis de negociacao, ou seja, aquelas em que estariam as partes
impedidas de dispor pela autonomia da vontade coletiva, revelando, assim, quais seriam os direitos
de indisponibilidade absoluta, considerados pela doutrina e jurisprudéncia como aqueles que
correspondem a um patamar civilizatério minimo.

As legislacdes trabalhistas do mundo inteiro passam por transformac@es, seguindo, nesse
ponto, a mesma tendéncia brasileira, de evolugdo de um direito do trabalho menos garantistico por
imposicdo estatal e mais transacional, em atencdo, inclusive, as disposicdes contempladas nas
Convencoes Internacionais da OIT, dentre as quais merece destaque as de n°. 98, 151 e 154, as
quais enunciam a negociacao coletiva como um dos mais importantes mecanismos das relagdes de
trabalho.
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Arion Saydo Romita, ao tratar dos limites da autonomia negocial coletiva, destaca as

experiéncias internacionais de alguns paises como Alemanha, It&lia, Espanha e Portugal, que

romperam com 0 modelo sindical oriundo de governos autoritarios, valorizando tanto mais a

autonomia negocial coletiva, expressdéo maxima de liberdade sindical, apregoada nos regimes

democraticos.

Curiosamente, alguns paises, como Alemanha, Italia, Espanha e Portugal (que
viveram experiéncia politica como a que experimentamos nos decénios 1930 e
1940), conseguiram libertar-se dos maleficios do autoritarismo e do
corporativismo; enquanto, no Brasil, aquelas ideias vieram para ficar. 1%

Como exemplo dessa tendéncia mundial, o autor ressalta a experiéncia do Cddigo do

Trabalho Portugués de 2003, reformado no ano de 2009 para avancar ainda mais no campo da

autonomia negocial coletiva:

E prossegue:

Ao dispor sobre as “relagdes entre fontes de regulagdo”, o artigo 3° do Codigo do
Trabalho portugués (Lei n° 7/2009, de 12 de fevereiro) prevé que “as normas
legais reguladoras de contrato de trabalho podem ser afastadas por instrumento de
regulacdo coletiva de trabalho, salvo quando delas resultar o contrario”. Este
preceito reproduz e desenvolve o que ja se continha no art. 4° do Cddigo do
Trabalho de 2003.

()

A partir de 1° de dezembro de 2003, em Portugal, por for¢a do disposto no art. 4°,
n® 1, do Codigo do Trabalho, o negociado prevalece sobre o legislado. Entenda-
se: negociado em sede coletiva, e ndo individual, porque a autonomia proclamada
pelo Codigo é a coletiva (sindicato), e ndo individual (trabalhador considerado
isoladamente). A prevaléncia da lei sobre o contrato individual é mantida pelo
Codigo: de acordo com o disposto no art. 4°, n° 3, “as normas deste Codigo so
podem ser afastadas por contrato de trabalho quando este estabelega condicdes

mais favoraveis para o trabalhador e se delas no resultar o contrario™.*®

166 ROMITA, Arion Saydo. Os Limites da Autonomia Negocial Coletiva Segundo a Jurisprudéncia. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 82, n. 4, out/dez 2016, p. 36-37. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/101999/2016_romita_arion_limites_autonomia.pdf?seque

nce=1&isAllowed=y. Acesso em: 24 out. 2018.

167 ROMITA, Arion Saydo. Os Limites da Autonomia Negocial Coletiva Segundo a Jurisprudéncia. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 82, n. 4, out/dez 2016, p. 37. Disponivel em:;
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/101999/2016_romita_arion_limites_autonomia.pdf?seque

nce=1&isAllowed=y. Acesso em: 24 out. 2018.


https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/101999/2016_romita_arion_limites_autonomia.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/101999/2016_romita_arion_limites_autonomia.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/101999/2016_romita_arion_limites_autonomia.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/101999/2016_romita_arion_limites_autonomia.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Vale dizer: no plano individual, como sucedia no passado e continua no presente,
as estipulacdes in pejus sdo irritas e sem qualquer efeito (isto €, sdo nulas, a
exemplo do que previsto pelo art. 9° da Consolida¢do das Leis do Trabalho
brasileira). As normas contidas no Cddigo do Trabalho portugués apresentam
dupla caracteristica: sdo imperativas em face do contrato individual de trabalho e
supletivas diante da convencéo coletiva de trabalho.%®

Sobre essa experiéncia portuguesa, Jodo Leal Amado, analisando o citado artigo 4°, n° 1,
do Codigo do Trabalho Portugués a luz do principio da aplicacdo da norma mais favoravel do
Direito do Trabalho, ou como é conhecido pela doutrina daquele pais, o principio do favor

laboratoris, sem descuidar das ressalvas pessoais que faz ao sistema, revela:

E, pois, um novo Direito do Trabalho aquele que parece resultar do art. 4.° do
Cadigo, um Direito do Trabalho menos garantistico e mais transaccional, em que
aumenta o espago concedido a autonomia colectiva em virtude do relaxamento da
regulacdo estadual das condigdes de trabalho — um Direito do Trabalho que,
assim, muda de alma (alguns dirdo: perde a alma).

(..

O que vem de ser dito vale, repete-se, no cotejo entre lei e convencdo colectiva.
Face ao contrato individual o critério legal € ja outro, conforme se extrai do n.° 3
do art. 4.% «As normas deste Codigo s6 podem ser afastadas por contrato de
trabalho quando este estabeleca condi¢Ges mais favoraveis para o trabalhador e se
delas ndo resultar o contrario». Assim sendo, o art. 4.° do Cédigo do Trabalho
parece, afinal, traduzir-se numa disposi¢éo legal consagrada ao culto de Jano (a
conhecida divindade romana das duas caras), perfilando-se as normas do Cédigo
como normas bifrontes ou bidimensionais, isto €, normas relativamente
imperativas face ao contrato de trabalho e normas supletivas face a convencéo
colectiva de trabalho — as chamadas “normas convénio-dispositivas™.*®®

Assim, sob o influxo das reformas trabalhistas operadas em diversos paises, a exemplo da
ocorrida no Direito do Trabalho portugués, certamente como reflexo da onda liberal que reverberou
nos sistemas juridicos desses paises, também a legislacdo brasileira sofreu os efeitos desta nova
era, passando a limpo a Consolidagdo das Leis do Trabalho para o fim de expressar as escancaras
a opcao de prevaléncia da autonomia negocial coletiva sobre as normas heterénomas estatais em

matéria de Direito Coletivo do Trabalho.

1688 ROMITA, Arion Saydo. Os Limites da Autonomia Negocial Coletiva Segundo a Jurisprudéncia. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 82, n. 4, out/dez 2016, p. 37. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/101999/2016_romita_arion_limites_autonomia.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y. Acesso em: 24 out. 2018.

169 AMADO, Jodo Leal. Tratamento mais favoravel e art. 4°, n° 1, do Cédigo do Trabalho portugués: o fim de um
principio?. Pagina 04-05. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/22331-22333-1-
PB.pdf>. Acesso em: 30 out. 2018.
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6.7 O PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA NA AUTONOMIA PRIVADA COLETIVAE
A VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL EM MATERIA TRABALHISTA

Em face de tudo o quanto foi esclarecido até aqui, € importante analisar o chamado principio
da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva, em face do principio da vedacéo ao
retrocesso social em matéria trabalhista ou progressividade social, verificando-se em que medida
estes se relacionam e se compatibilizam.

Conforme elucidado linhas atras, o Estado do Bem-Estar Social destina-se a prote¢éo social
dos individuos, assegurando-se-lhes educacéo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte,
lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos
desamparados, na forma disciplinada na Constituicao.

N&o por outra razdo, o Direito do Trabalho Brasileiro contempla dois principios especificos,
compativeis que sdo com o direito material que tutela: o da finalidade social, este diretamente
decorrente da conformacgdo do estado do Bem-Estar, e o principio da normatizagdo coletiva,
consequéncia da valorizacdo dos instrumentos coletivos de trabalho no ordenamento juridico
brasileiro.

No plano internacional, porquanto contemplado em diversos tratados de direitos sociais,
somam-se a estes principios, um principio maior: o chamado principio do ndo retrocesso social ou
também denominado principio da ndo regressividade em matéria de direitos sociais.

Tais principios, portanto, servem a orientar a interpretacdo das normas em matéria
trabalhista, extraindo-se-lhes o seu verdadeiro sentido.

A anélise destes principios, pois, é condicdo essencial para analise da reforma trabalhista
imposta pela Lei n° 13.467/2017. Somente estes vetores interpretativos, poder&o conferir o melhor
sentido as suas regras, permitindo-se, no que for possivel, sua compatibilidade com os comandos
constitucionais.

Para o fim que interessa investigar, tratar-se-a, especificamente, do principio da proibi¢ao
da regressividade (ou vedacdo ao retrocesso ou, ainda da progressividade social, como também é
chamado), um dos fundamentos tedricos tanto do direito internacional dos direitos humanos, como

do direito constitucional interno, ao menos em matéria de direitos sociais.
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Consoante leciona Christian Courtis'’®, a proibicdo da regressividade esta contemplada no
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — ratificado pelo Brasil, por meio
do Decreto n° 591/1992, sendo posteriormente consagrado na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos — ratificada pelo Brasil pelo Decreto n°. 678/1992, e no Protocolo Adicional a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (também conhecido como Protocolo de San Salvador) — ratificado pelo Brasil pelo
Decreto n°. 3.321/1999.

Referidos diplomas legais, conforme se podera observar abaixo, tratam de medidas
progressivas a serem levadas em conta pelos Estados-membro para assegurar os direitos

reconhecidos nos respectivos instrumentos normativos:

Artigo 2°

1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto
por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econémico e técnico, até 0 maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos 0s meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
incluindo, em particular, a adocéo de medidas legislativas. 1"

Artigo 29. Normas de interpretacéo

Nenhuma disposi¢do desta Convencéao pode ser interpretada no sentido de:

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencgéo ou limita-los em
maior medida do que a nela prevista;

b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo
com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza. 1’

170 COURTIS, Christian. La Prohibicion de Regresividad en Materia de Derechos Sociales: apuntes introductorios.
In: COURTIS, Christian. Ni um paso atras: la prohibicion de regresividad em materia de derechos sociales. Buenos
Aires: Del Puerto, 2006. Disponivel em:
https://nuevatribuna.opennemas.com/media/nuevatribuna/files/2015/06/26/ni-un-paso-atras-la-prohibicion-de-
regresividad-en-materia-de-derechos-sociales.pdf. Acesso em: 22 ago. 2017.

171 BRASIL. Decreto 591, de 06 julho de 1992. Dispde sobre o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 22 ago.
2017.

172 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Costa Rica,
1969. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 22
ago. 2017.
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Artigo 1

Obrigacdo de adotar medidas

Os Estados Partes neste Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de
ordem interna como por meio da cooperacdo entre os Estados, especialmente
econbmica e técnica, até 0 maximo dos recursos disponiveis e levando em conta
seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo
com a legislagdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste
Protocolo.!"

Na obra em que trata sobre o tema, o referido autor apresenta alguns critérios para sua
interpretacéo e aplicagdo, tanto local quanto internacionalmente. A partir dai, oferece duas nogdes
possiveis de regressividade: 1) a regressividade dos resultados, quando os resultados da politica
publica desenvolvida pelo Estado retrocede em relagdo a um ponto de partida anterior escolhido
como parametro; e 2) a regressividade normativa, caso em gue se compara a norma anterior com a
posterior, que aquela altera ou substitui, avaliando se a norma posterior suprime, limita ou restringe
direitos ou beneficios concedidos pela anterior.*"

E, para demonstrar estas duas acepc¢des de regressividade, referindo-se aos relatorios
nacionais previstos pelo Protocolo de San Salvador — similares aos estabelecidos pelo sistema
universal, o autor destaca o disposto no artigo 5.1, o qual define a noc¢do de progressividade da
seguinte forma: "o critério de avango gradual no estabelecimento das medidas necessarias para
assegurar o exercicio de um direito econdmico, social ou cultural”.

Esclarece o autor, ainda, que para esse fim, o artigo 5.2 exige o uso de" indicadores de

progresso™ cuja justificativa é a seguinte:

Um sistema de indicadores de progresso permite estabelecer, com um grau
razoavel de objetividade, as distancias entre a situacéo e a realidade e o indice ou
meta desejada. O progresso em direitos econdmicos, sociais e culturais pode ser
medido depois de se considerar que o Protocolo de San Salvador expressa um
parametro frente ao qual se pode comparar, de uma parte, a recepcao
constitucional, o desenvolvimento legal e institucional e as praticas de governo
dos Estados; e, de outra parte, o nivel de satisfacdo das aspiragdes de diferentes

173 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Protocolo de San Salvador. Costa Rica, 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/e.protocolo_de san_salvador.htm>. Acesso em: 22 ago. 2017.
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In: COURTIS, Christian. Ni um paso atras: la prohibicion de regresividad em materia de derechos sociales. p. 3-4.
Buenos Aires: Del Puerto, 2006. Disponivel em:
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setores da sociedade expressadas, entre outros, através dos partidos politicos e das
organizacdes da sociedade civil.

E prossegue ressaltando que, por um lado, o dispositivo refere-se ao "nivel de satisfacéo
das aspiracOes dos diversos setores da sociedade”, que é a &rea na qual se podem empregar 0s
indicadores ou referentes empiricos referidos ao nivel de satisfacdo de direitos, tais como 0 acesso
a servicos de salde, acesso a servicos de educacdo, o0 acesso a alimentacao, 0 acesso a habitacéo,
etc., e a qualidade desses servicos ou politicas em termos de resultados, por exemplo, mortalidade
infantil em matéria de saude, a eficiéncia da educacdo, desnutricdo em matéria de alimentacéo,
porcentagem de desabrigados em relacdo a moradia.

Por outro lado, o mesmo paragrafo do artigo 5.2 das "Diretrizes para a elaboracdo dos
relatorios periodicos previstos no artigo 19 do Protocolo de San Salvador" reconhece uma
dimensdo normativa, ao identificar entre os aspectos que se refletem no cumprimento da obrigacéo
de progressividade em matéria de direitos econémicos, sociais e culturais, "a recepc¢do
constitucional, o desenvolvimento legal e institucional e as praticas de governo dos Estados".*"

Assevera 0 autor que, em matéria laboral, a regressividade normativa consiste na avaliacéo
da norma trabalhista mais favoravel, sendo mais dificil a afericdo da regressividade de resultados
por ser, em sintese, mais dificil a identificacdo de indicadores capazes de aferir a politica adotada
pelo Governo neste tema, cabendo ao litigante, em processo judicial, fazer essa demonstracao.

Para o objeto da presente analise, cumpre-se avaliar a nocao de regressividade normativa,
haja vista que o principio da intervencdo minima na autonomia privada coletiva foi uma norma
introduzida no bojo da reforma trabalhista resultante da edicdo da Lei n°. 13.467/2017, alterando
as disposicdes relativas ao Direito Coletivo do Trabalho, visando a orientar o intérprete/aplicador
das normas trabalhistas pela observancia das disposi¢des das normas coletivas, ainda que restritivas
de normas legais vigentes e editadas mediante processo legislativo, ndo cabendo ao Poder
Judiciario intervencdo em seu contetudo, mas tdo somente quanto a forma do ato.

Dito de outro modo, o principio da autonomia privada coletiva, com base no novo
paradigma legal levado a efeito a partir da reforma trabalhista, devera sofrer a minima intervencao

estatal, a fim de conferir maior prevaléncia as solugdes criativas idealizadas pelos proprios atores
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sociais envolvidos e valorizados no campo do Direito Coletivo do Trabalho — as entidades sindicais
representativas das categorias econémica e profissional.

Com as ressalvas ja firmadas anteriormente, no item 5.2 deste trabalho, no que concerne as
deformidades do sistema sindical brasileiro, como entidades muito mais dedicadas a extrair 0s
recursos que Ihe garantam a sobrevivéncia do que, propriamente, a representacdo sindical dos seus
filiados, a verdade é que isto decorre do modelo sindical erigido com a Constituicdo de 1988 e
somente um novo desenho constitucional seria capaz de alterar essa realidade.

Essa ndo é, certamente, uma responsabilidade que se possa imputar a reforma trabalhista
que, ao contrario, no especifico aspecto do Direito Coletivo concebeu disciplina absolutamente
consentanea com os principios proprios desse ramo, que muito servird para uma mudanca de rumo
no campo do direito sindical.

Mas, importa-se voltar ao ponto relevante para este debate consistente na analise do
principio da vedacdo do retrocesso social, em cotejo com principio de Direito Coletivo,
expressamente destacado na reforma de 2017: o da intervencdo minima na autonomia privada
coletiva.

Primeiramente, reitere-se a inconstitucionalidade parcial da regra contida no paragrafo
terceiro, do artigo 8°, no ponto em que restringe a analise do Poder Judiciario aos requisitos formais
do artigo 104 do Cddigo Civil. Isso porque, como ja afirmado, essa regra rema na contramdo do
rio caudaloso composto pelas normas e principios que regem o Estado do Bem-Estar Social, além
do principio estruturante do Estado Brasileiro da separacdo dos poderes e dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito albergados no texto constitucional, mais precisamente da cidadania,
da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho.

Deixando de lado, por ora, a questdo de sua manifesta inconstitucionalidade e sem discutir
a possibilidade do negociado prevalecer sobre o legislado, mas tdo somente a questdo objeto deste
estudo, relativa a possibilidade da intervencdo minima na autonomia privada coletiva ser uma
norma balizadora do ordenamento juridico trabalhista, parece que também sob o aspecto da
proibicdo da regressividade social ela ndo colide, quando se toma por base os tipos de
regressividade enunciados por Courtis: a regressividade de resultados e a regressividade normativa.

Quanto ao primeiro tipo, de logo se evidencia a impossibilidade de se apontar violacéo a

esse conceito, quando identificadas as alteragdes produzidas pela reforma. Isso porque, do
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confronto com as normas que anteriormente disciplinavam a matéria, ndo se pode supor qualquer
retrocesso na politica publica por tras da opgao legislativa que resultou no novo modelo normativo.

Como dito até aqui, as novas regras somente complementaram as normas até aqui vigentes,
realizando a densidade normativa dos principios proprios do Direito Coletivo do Trabalho. Talvez,
a grande questdo esteja nos limites impostos a atuacéo judicial, este sim, atingido frontalmente
pelas novas normas de regéncia, como contencao, talvez, aos excessos verificados nos tribunais do
trabalho, useiros na préatica de nulificacédo de clausulas negociadas, mantendo-se, em outra medida,
0s beneficios ajustados nos mesmos instrumentos como resultado de concessdes reciprocas, tipicas
das negociacdes.

Esse costume, gerou a necessidade de recrudescer a disciplina legal em torno da matéria,
para nada de novo dizer, mas para fazer o Judiciario abster-se de interferir excessivamente e sem
medida na autonomia privada coletiva, tdo desejadamente prestigiada. Dai porque ndo se vislumbra
violagdo a regressividade dos resultados.

De igual modo, nédo se pode afirmar violacdo a regressividade normativa. 1sso porque, na
mesma medida do que se avaliou para a analisar uma eventual colisdo das normas reformadas com
a politica publica desenvolvida pelo Estado Brasileiro como parametro para as negociacdes
coletivas, nenhuma norma anterior foi suprimida, limitada ou restringida, quando nada apenas
complementada.

Dessa forma, uma vez que restrinja direitos legalmente previstos, o instrumento coletivo
deveréa ser necessariamente passivel de questionamento no &mbito do Poder Judiciario ou mesmo
no ambito dos o6rgédos de fiscalizacdo das relacBes de trabalho, podendo até serem mantidas as
clausulas originalmente previstas, mas estas deverdo ser amplamente fundamentadas e suas razoes
justificadas, sob pena de se legitimar o arbitrio.

Nessa linha de inteleccdo, sdo as licbes de Luciano Martinez:

Os instrumentos decorrentes da negociagdo coletiva gozam, a propdsito, de uma
presuncédo de progressividade e de melhoria da condig&o social dos trabalhadores,
ainda que aparentemente possam sinalizar em sentido oposto. Basta observar que,
por vezes, a extingdo de um complemento salarial (por exemplo, um adicional por
tempo de servico) pode ter justificado um aumento salarial real ou até mesmo
impedido um ato de despedimento coletivo.'’®

176 MARTINEZ, Luciano. As Condutas Antissindicais como ViolagOes a Progressividade Social. Revista
Magister de Direito do Trabalho, n. 64, jan-fev/2015, p. 64. Disponivel em:



123

A vedacdo da regressividade, como dito, € um principio que, como tal, admite ponderacdo
frente a outros, por 6bvio. N&o se estd aqui, nesse ponto, advogando-se a defesa de ser o principio
da autonomia privada coletiva absoluto, inarredavel, portanto. O principio da vedacao ao retrocesso
é limite que se impBe também a este, mas que somente 0 caso concreto ensejara esse sopesamento,
orientando o intérprete na escolha da melhor medida para realizacdo do direito a ser tutelado.

A ideia de intervencdo minima, pois, ndo viola o artigo 2.1 do Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, o qual dispde que: "Cada Estado Parte do presente Pacto
compromete-se a adotar medidas, tanto por esforco préprio como pela assisténcia e cooperacao
internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até 0 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 adocdo de

medidas legislativas."!"’

<https://www.academia.edu/36130601/As_condutas_antissindicais_como_viola%C3%A7%C3%B5es_%
C3%A0_progressividade_social>. Acesso em: 17 mar. 2019.

177 BRASIL. Decreto n°. 591, de 06 julho de 1992. Dispde sobre o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Saociais e Culturais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso
em: 22 ago. 2017.
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7 CONCLUSAO

A reforma trabalhista implantada pela Lei n°. 13.467/2017, em compasso com outras novas
propostas legislativas que tramitam no Congresso Nacional, é apenas a evidéncia da crise instalada
no sistema trabalhista edificado sob a I6gica de maxima protecéo do trabalhador.

Essa crise, em verdade, decorre de uma nova conformacdo na politica econémica mundial
como consequéncia do processo de globalizacdo que ganhou forca na década de 90, interligando
0s paises em torno de uma mesma légica e unificando, cada vez mais, o mercado consumidor. As
novas tecnologias integradas ao processo produtivo impactaram diretamente nas relacdes de
trabalho, exigindo novas formas de organizacao das atividades laborais.

A ideia de intervencdo minima estatal ganhou forcas dentro desse contexto econdmico,
abalando as estruturas fundantes do arcabouco legal dos paises que tiveram seus ordenamentos
trabalhistas orientados em torno da méxima protecéo do trabalho, em detrimento de uma analise
de custos da producdo. Certamente, um novo momento politico de sobrelevacdo do ideario
neoliberal, questionador das ideias preconizadas pelo Estado do Bem-Estar Social, com foco na
preservacao do sistema de mercado baseado na livre empresa, fez o mundo voltar-se a busca de um
equilibrio entre os valores sociais e 0s valores liberais.

E certo que o foco na economia de mercado levado as Ultimas consequéncias desqualifica
uma série de direitos e garantias dirigidos a valorizacdo do principio vetor da Constituicdo
Republicana de 1988 — o da dignidade da pessoa humana — e produz consequéncias nefastas sobre
a estrutura dos direitos fundamentais que vem sendo construida ao longo de décadas em todo o
mundo.

Por 6bvio, uma nova reestruturacdo da organizacdo do trabalho impde uma avaliacdo em
torno da preservacdo de direitos fundamentais, dentre os quais se encontra, expressamente
consagrado no artigo 6° do texto constitucional brasileiro, o direito ao trabalho. Portanto, alicercar
as normas juridicas sob a l6gica de uma minima intervencéo estatal ndo ¢ um mal em si, mas podera
ser se essa construcdo estiver dissociada da vertente social da protecdo da dignidade da pessoa
humana, de quem se extrai o trabalho.

N&o se pode afirmar que a reforma trabalhista inaugurada em 2017 teve um olhar atento a

essa circunstancia no que toca ao Direito Individual do Trabalho, mas essa ndo € a perspectiva que
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se aborda no presente trabalho. O foco dessa obra estd no Direito Coletivo do Trabalho, mais
precisamente na anélise do contetdo normativo do principio da interven¢do minima na autonomia
privada coletiva, valor apropriado pelo legislador reformista a inspirar as diversas regras
relacionados a esse segmento do Direito Trabalhista.

Como dito no capitulo 3, a autonomia negocial, a capacidade que tém as entidades
representativas das classes econémica e profissional (sindicatos) de definir as condi¢des de trabalho
de um determinado ramo de atividade, constitui-se pressuposto de validade das negociagdes
coletivas. Essa vontade, todavia, ndo estd lastreada na soma dos “quereres” dos individuos
coletivamente organizados, mas apenas na vontade qualificada pelo ordenamento juridico como
fonte de obrigacéo, seja por estar autorizada no sistema, seja por nele néo ser defesa.

A liberdade tutelada pelo Direito Coletivo do Trabalho, pois, € a liberdade juridica privada
no seu especifico aspecto de liberdade negocial. Foi precisamente neste campo em que atuou o
legislador reformista para promover diversas alteragdes normativas em derredor dos instrumentos
coletivos de trabalho, elevando a sua importancia para dirimir conflitos coletivos de uma mesma
categoria profissional, por ser essa a funcdo precipua dos sindicatos delegada pela Carta Magna de
88.

Como principais alteracdes da reforma nesse ponto, pode-se destacar a que se constitui
objeto central desse estudo: o prestigio dado a autonomia privada coletiva. Ndo por outra razdo, o
legislador erigiu a categoria de principio, norma especificamente dirigida ao intérprete, capaz de
Ihe nortear a andlise de todas as outras, assim assegurando a unidade e coesdo do sistema: o
principio da intervencdo minima na autonomia privada coletiva.

Partindo de uma revisdo da forca normativa dos principios e fixando-se na légica
procedimental de aplicacdo das normas do p6s-positivismo, na qual se verifica a centralidade da
hermenéutica na aplicacdo do Direito, o presente trabalho teve por objetivo principal analisar o
enguadramento da ideia de intervencdo minima estatal na autonomia privada coletiva, contida no
paragrafo terceiro do artigo 8° da CLT, como um verdadeiro principio. E, uma vez assim
constatado, revelar o seu contetdo normativo.

Uma analise em torno da teoria dos principios ndo seria suficiente, contudo, para
compreender a dimensdo normativa da ideia de interven¢do minima na autonomia privada coletiva,
razdo pela qual buscou-se a compreensdo desse principio prestigiado no texto constitucional de

1988, conformador das relacdes coletivas de trabalho no Estado brasileiro. A convergéncia desses
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estudos resultou na concluséo de que, efetivamente, o legislador reformista enunciou na parte final,
do paragrafo terceiro, do artigo 8°, uma norma de natureza principioldgica.

Na medida em que a autonomia privada coletiva é um dos pressupostos de validade das
negociacgdes coletivas, revelador da liberdade negocial das partes envolvidas em um contexto em
que devidamente representadas pelas entidades de classe respectivas, e existe toda uma ordem
constitucional, convencional e legal a preservar essa condi¢do e, mais, a prestigia-la, o principio da
intervencdo minima na autonomia privada coletiva emerge como uma premissa axiologica a
repercutir sobre todo o sistema, de forma que sequer haveria de estar positivada no referido
dispositivo legal, como contemplado na reforma trabalhista levada a efeito.

O principio da intervencdo minima nédo é regra porquanto ndo se reporta ao presente, a um
dado fato, a uma ordenacéo certa. Ele tem espectro muito mais amplo, tem aplicacdo para frente,
projeta-se sobre o porvir e revela 0 modo como o intérprete deve conduzir-se na aplicacdo da
norma. E um valor a instruir a hermenéutica do Direito Coletivo do Trabalho sintetizado na
seguinte ideia: as partes, quando regularmente assistidas pelos sindicatos que lhes representam,
tém o direito de ver repercutir sobre suas relacGes de trabalho aquilo que foi objeto de livre
negociacdo coletiva. Pressuposto dessa negociacéo, portanto, é a liberdade negocial ou autonomia
privada coletiva. Tudo o que ndo estiver expressamente proibido, pois, esta permitido e pode ser
objeto de negociacao.

Nessa linha de intelec¢éo, a conduta do Estado ndo pode ser outra que ndo a de atender ao
comando normativo autonomamente regulado. Ao Poder Judiciario, contudo, cabera sempre, como
intérprete da norma, buscar a boa aplicacdo do Direito e, dessa medida, podera resultar eventual
reducdo da incidéncia do principio da intervencdo minima estatal, para a sobreposi¢ao de um outro
principio revelador de um valor a ser preservado com mais rigor frente aquele caso concreto. A
minima intervencao estatal, pois, precisamente por ser principio, ndo esta sujeita a uma aplicacéo
tudo ou nada, em termos absolutos, mas pode e deve ser relativizada, sempre que as circunstancias
do caso demandar.

Nesse passo, cumpre-se esclarecer que o comando contido na parte inicial do paragrafo
terceiro, do artigo 8° da CLT, de que, no exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais
do negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 do Cddigo Civil, padece de
inconstitucionalidade, por violacdo ao principio da Separacdo dos Poderes, haja vista a restricao
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imposta ao exercicio da competéncia constitucional conferida ao Poder Judiciério. Ademais, ditas
limitacdes violam, flagrantemente, o principio da inafastabilidade de jurisdicéo.

O conteudo da regra descrita no paragrafo 3°, do artigo 8°, contudo, pode ser decomposto
em duas normas — 0 principio da intervencdo minima na autonomia privada coletiva e a regra
restritiva dirigida ao Poder Judiciario de anélise dos instrumentos coletivos apenas sob o aspecto
dos requisitos formais do artigo 104 do Cédigo Civil.

A inconstitucionalidade que acomete a regra é de indole parcial e horizontal, porquanto
dirigida apenas a regra restritiva contida na primeira parte do dispositivo, de maneira que a
supressao do texto da restricio em referéncia é suficiente para preservar a norma, ante a
compatibilidade da sua parte final aos demais principios e regras do sistema.

O principio da intervencdo minima é, pois, constitucional, mas o seu contetido ndo pode ser
preenchido com as amarras impostas pelo Poder Legislativo, que ndo pode ditar os meios para a
sua concretizacdo. A sua densidade normativa ndo se vincula a um desejo subjetivo e prévio do
legislador, cabendo, sim, ao Poder Judiciario, no exercicio de sua funcéo precipua de dizer o direito,
conferir os contornos desse principio que mais se ajustam ao sistema como um todo, tomando por
base as circunstancias do caso concreto.

De qualquer forma, vale dizer que mesmo aqueles, os requisitos formais do artigo 104 do
Cadigo Civil, qguando analisados no campo do Direito Coletivo do Trabalho, podem admitir outros
critérios que importam uma analise mais ampla em torno da capacidade do agente, licitude,
possibilidade e determinacdo do objeto e forma prescrita ou ndao defesa em lei, sempre ensejando,
em Gltima andlise, uma investigacdo de contetdo, escapando, pois, ao campo da forma, camisa de
forca que o legislador buscou vestir no magistrado trabalhista.

Assim, ainda que se considere possivel a exclusiva incidéncia da regra do art. 104 do
Cadigo Civil na analise dos instrumentos coletivos pelo Poder Judiciario, haver-se-a de buscar
interpretar esses ditos requisitos em conformidade com as demais regras e principios do sistema
trabalhista, extraindo o seu verdadeiro contetido, que corresponde a0 maximo respeito possivel ao
que for negociado entre as partes. Esse é 0 sentido que se extrai dessa norma.

O exercicio da liberdade negocial ndo pressupde, contudo, um poder ilimitado,
precisamente, porque decorre também de um principio, o da autonomia privada coletiva, que, nesse
contexto, possui aplicagéo gradual e na melhor medida possivel. Assim, sempre que o conteudo de

uma norma coletiva, ndo obstante a legitimidade dos atores sociais para tanto, tangenciar ou
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interferir na realizacdo de um outro principio conformador do ordenamento, sera possivel ao
Judiciario questionar a validade da norma. Mas isso é bem diferente da possibilidade de se refutar
um dispositivo normativo tdo somente porque ndo houve contrapartida negociada ou porque a
norma é menos favoravel ao trabalhador.

A légica de méxima protecdo do trabalhador, da qual se extrai o principio da aplicacdo da
norma mais favoravel, da condi¢cdo mais benéfica e todos os demais corolarios do principio da
protecdo, ndo se amolda a principiologia do Direito Coletivo do Trabalho. Nao pode o julgador
descuidar de separar muito bem esses critérios.

Desse modo, no campo da autonomia privada coletiva, tem-se que, aquilo que ndo for
expressamente proibido estad, em principio, permitido, desde que ndo contravenha regras e
principios do proprio sistema. Nesse sentido, a regra contida na parte inicial do paragrafo 3°, do
artigo 8° da CLT, de restricdo da analise do Judiciario Trabalhista, no campo do Direito Coletivo,
aos requisitos formais do artigo 104 do Caédigo Civil pode ser rechagada por inconstitucionalidade
ou, na melhor das hipéteses, deve ser interpretada conforme a Constituicdo defininido-se, para
tanto, a amplitude do conceito de objeto licito, cuja elasticidade e adequagdo aos contornos do
Direito Coletivo do Trabalho, ensejariam, como dito, analise do contetido da norma. Isso porgue,
dentre os requisitos ali contidos, para além da analise da legitimidade dos sujeitos e forma prescrita
em lei, ha uma investigacdo necessaria acerca da licitude do objeto da negociacdo e, nesse ponto,
uma margem grande de aprofundamento cabera ao Judiciario Trabalhista.

A identificacdo do que abarcara a expressao objeto licito para esse fim é que é relevante
para que se encontre o alcance da norma. E desse esforco interpretativo que se definira o verdadeiro
limite da autonomia negocial. No que toca a autorizacdo legal, consoante ja assinalado, as matérias
sobre as quais o ordenamento nédo tenha vedado a negociacdo coletiva estariam no ambito das
possibilidades. Por sua vez, na eventual colisdo de um comando negociado com principios do
sistema, também ai estar-se-4 diante de um objeto fora do espectro de incidéncia da negociagdo

coletiva e, por essa razdo, havera de ser extirpado do mundo juridico por deciséo judicial.
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