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RESUMO

A presente dissertacdo parte do pluralismo e da democracia nas relagdes de
trabalho para identificar alguns contornos das relagdes coletivas no direito brasileiro.
Digo que a eficicia da negociacdo coletiva encontra-se vinculada a melhoria das
condi¢bes dos trabalhadores, em bem-estar social. Digo ainda que em fungdo dessa
necessidade o “pleno emprego” impde a adogdo de todos os instrumentos cabiveis,
inclusive a possivel extingdo dos contratos de trabalho em vigor para o acesso de
novos trabalhadores a um mesmo posto de trabalho; tudo para concluir que é
possivel negociagdo coletiva em que se imponha a extingdo compulséria dos
contratos de trabalho.

Palavras-chave: Negociagdo coletiva. Direito coletivo do trabalho. Extingdo do
contrato de trabalho.



ABSTRACT

This dissertation takes as its premise the pluralism and the democracy in labor
relations to identify some contours of collective bargaining in the brazilian law. | say
that the effectiveness of collective bargaining is bound to improve the conditions of
workers on state of social welfare. | also say what the "full employment" requires the
utilization of all appropriate instruments, including the possible extinction of existent
employment contracts for the entry of new workers to the same place of work, to
conclude that is possible, in one of collective bargaining, the obligatory termination of
employment contracts.

Keywords: Collective bargaining. Labor law. Termination of employment contracts.
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1 INTRODUCAO

E fato que a Constituicdo Federal de 1988 buscou quebrar paradigmas de
autoritarismo e exclusdo social. Com a redemocratiza¢do do pais, apds os anos de
chumbo vividos a partir do golpe militar de 1964, é inegavel o intuito participativo e
plural sintetizado pelo Constituinte, na carta politica de 1988.

Da simples comparacéo literal entre os textos constitucionais vigentes em
1967 ou mesmo em 1969 com o atual, € possivel identificar que diversos foram os
aperfeicoamentos empreendidos pelo Constituinte de 1988, notadamente na eleigéo
e implementacéo de direitos sociais.

Seja no ambito dos direitos e garantias individuais, ou mesmo no que
pertine aos direitos sociais, sd80 notaveis 0s avangos previstos no texto
constitucional. Se pode mencionar ainda que o texto constitucional apresentou como
um dos pilares do Estado nacional a participacdo popular, seja direta ou
indiretamente, nas relagdes de poder.

Ao longo de todo o texto magno, € possivel notar que a participagdo
popular nos designios nacionais ndo se limitou & mera representacéo indireta ou
parlamentar, apenas. Pelo contrario, nota-se que diversos foram os mecanismos,
consagrados constitucionalmente, em que se pretendeu assegurar ao cidadao, seja
individual ou coletivamente considerado, uma participagdo institucionalizada nas
relacdes do poder.

Com efeito, em sede Constitucional, s&o diversos 0s mecanismos
existentes com o intuito Unico de permitir a participacdo popular nas instituicdes,
como legitimo controle popular sobre o exercicio do poder institucionalizado

A obrigatoriedade da representacdo popular nos 6rgdos ou entidades que
cuidem de interesses que sejam préprios da comunidade, como os que cuidam de
questdes previdenciarias ou ambientais, assim como a liberdade de representagéo a
qualguer um do povo aos Tribunais de Contas s&o claros exemplos da difusdo do
poder de fiscalizagdo em favor da pluralidade da representagéo. A consagracgdo de
instrumentos processuais, como as acdes civis publicas, em que até mesmo o
pagamento das custas judiciais restou dispensado segue a mesma toada.

Contudo, a democratizagdo das relagbes de poder, constitucionalmente

considerado, ndo se limitou as questdes atinentes a relagdo cidaddo x Estado. O
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intuito democratizante empreendido pelo texto constitucional de 1988 ultrapassou as
fronteiras das rela¢des publicistas e invadiu até mesmo as relagdes particulares.

Isso porque a ConstituicAo Federal igualmente visou a quebrar os
paradigmas de uma sociedade patrimonialista e patriarcal. Por expressa previsdo
constitucional, a familia ndo é mais baseada na autoridade paterna, ja que
reconhecida e respeitada a entidade familiar, composta por qualquer dos pais.

Da mesma forma, os direitos atinentes a liberdade ou propriedade néo
possuem primado sobre todos os demais direitos. A propriedade e a liberdade de
contratar, constitucionalmente tuteladas, foram concebidas ndo apenas como o
direito de usar, gozar e dispor ou o de contratar livremente, mas, principalmente,
foram entendidas como direitos socialmente vinculados. Todo ato juridicamente
vélido estd em favor da humanizacéo das relacdes sociais.

No campo das obrigagbes trabalhistas a democratizacdo das relagdes
passa através das entidades sindicais, cujo poder fora reconhecido pela prépria
Constituicdo Federal como que numa relagao de “dever-poder”.

Aquelas entidades tém, por imposi¢ao constitucional, ndo apenas o dever
de lutar no sentido de melhorar as condigbes de vida e de saude de todos os
trabalhadores, na forma dos arts. 7° e 8° da Constituicdo Federal, mas tém
assegurado em seu favor justamente alguns instrumentos para a implementagao
daquelas obrigagdes legais.

Aqui surgem algumas duvidas, no que concerne a legitimidade da atuag&o
sindical, no que toca a imposi¢édo de limitagBes contratuais, tanto aos empregados
quanto aos empregadores, individualmente considerados, através de convénios
coletivos, com vistas a estimular ou assegurar condi¢cdes benéficas aos mais débeis
sujeitos sociais, mesmo que em detrimento de outros trabalhadores.

Ordinariamente, as clausulas coletivas sdo analisadas na perspectiva dos
contratos de trabalho j& em vigor, regulando, quase que exclusivamente, as
questbes verticalmente consideradas, ou seja, na relagdo hierdrquica entre o
empregado e o empregador. Assim, se asseguram adicionais superiores aos
estipulados legalmente, ou beneficios ndo previstos em Lei.

De todo modo, a presente analise parte de momento anterior & propria
existéncia do contrato individual de emprego. Discute-se a possibilidade da

imposicdo de condi¢des para a existéncia ou ndo do proprio contrato individual de



14

emprego, em condi¢gbes pré-contratuais, portanto, que visem, do ponto de vista
coletivo, a algum beneficio social.

Por isso no segundo capitulo deste texto apresenta-se o trabalho como um
direito fundamental, a partir dos pressupostos valorativos apresentados pelo préprio
texto constitucional e pela vinculagdo histérica dos direitos fundamentais a
solidariedade social.

Ainda neste ponto, abordou-se a adequacao do direito do trabalho como
um direito fundamental, bem como alguns aspectos atinentes ao pleno emprego, de
sede igualmente constitucional, que impde a adocdo das medidas necessarias para
qgue se mantenha uma politica de emprego justa e solidaria.

No terceiro capitulo trata-se do pluralismo juridico e da democracia nas
relacdes de trabalho, dos valores constitucionais que n&o apenas autorizam o
manejo do poder normativo pelos proprios trabalhadores, mas impde o respeito a
liberdade sindical em sua inteireza.

No quarto capitulo, trata-se da autonomia coletiva e os seus limites
constitucionalmente postos, passando-se por uma breve sistematizacdo das
diversas teorias que tratam da matéria, dos efeitos que advém dos convénios
coletivos, inclusive no que tange a sua eficacia normativa.

Neste ponto, ainda, apresentou-se, a titulo de contribuicdo, uma nova
classificac@o das clausulas normativas segundo os efeitos que delas emanam diante
das peculiaridades relacionadas ao instituto e a sua pratica judiciaria.

J4, no quinto capitulo, pretendeu-se identificar a possibilidade de ser
instituida clausula normativa de extingdo compulsoéria do contrato de trabalho como
instrumento de reafirmacgéo dos valores sociais do trabalho e da solidariedade em
detrimento do préprio direito individual de manutencdo ao contrato individual de
emprego.

Fez-se breve abordagem sobre o fenbmeno da extingéo contratual e o seu
efeito mais nefasto, qual seja, o desemprego, e a necessaria afirmagéo dos direitos
sociais, inclusive o acesso ao trabalho, através das denominadas clausulas de
politica de emprego, dentre as quais se enquadra a extingdo compulséria do

contrato de trabalho.



CAPITULO 2 - O TRABALHO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

2.1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1.1 Dos aspectos pré-juridicos dos direitos fundamentais

O ser humano carrega consigo a incapacidade de viver s@. Tal inegavel
premissa fora considerada ao longo de toda a existéncia humana. Do ponto de vista
teoldgico, demonstra-se a veracidade de tal conclusédo a partir do quanto previsto no
Livio do Génesis', quando ha indicacdo expressa de que no sexto dia da criac&o,
teria visto Deus que ndo era bom que o homem vivesse so.

Na dramaturgia universal foram diversas as oportunidades em que se fez o
registro da necesséria convivéncia em sociedade do ser humano. Robinson Cruzoé
demonstrou tal realidade na figura do indio Sexta-Feira’.

Na teoria Filosofica, Aristoteles demonstrou que o ser humano €, em si, um
homem social, para néo dizer politico®.

Do ponto de vista da satisfacdo das suas necessidades, igualmente é
elementar a necessidade do ser humano em viver em sociedade. Carente de
atributos fisicos desenvolvidos, como outros animais, coube ao ser humano,
valendo-se da sua inteligéncia, articular-se com os seus pares para a consecucgao de
objetivos comuns: a satisfagéo de suas necessidades.

Perante a Ciéncia Econdmica é corrente o entendimento de que em todas
as sociedades 0s recursos humanos e patrimoniais S&0 sempre escassos para o
atendimento de todas as exigéncias de consumo e bem estar. Por outro lado, as
necessidades e desejos humanos sédo sempre ilimitados, ou melhor, na maior parte
das vezes, sdo superiores aos recursos disponiveis®.

Tal entendimento pode ser trazido para a Ciéncia Juridica e aparentemente
apresenta-se como apto a demonstrar a necessidade da constante atuagédo do
Direito, em defesa dos mais desfavorecidos.

Afinal, o Direito tem como objetivo Ultimo ajudar a que todas as pessoas
possam alcancar o nivel de humanizagdo méximo possivel em cada momento
histérico.

Trata-se de meio para que a organizacdo social e politica permita o

desenvolvimento maximo da dignidade, ou seja, para que as pessoas possam
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exercer livremente a sua vontade, possam comunicar-se, possam transmitir a sua
cultura, possam possuir a sua moral privada, a sua idéia de bem, a de virtude, de
felicidade ou de salvacéo, segundo o seu ponto de vista.’

David Hume chega a considerar que, na hipotese de abundancia, em que
todos os individuos encontrem-se completamente satisfeitos, ainda que do seu
apetite mais voraz, ou de tudo o que sua luxuriosa imaginacao quiser ou deseje, nao
sera necessario o Direito, a Justica tornar-se-ia inatil, constituindo-se em mero
cerimonial®.

N&o por outra razdo, Gregorio Peces-Barba Martinez menciona que, na
realidade, a escassez ndo € somente a base para uma concepc¢ao econbmica da
sociedade, mas igualmente um ponto de partida para justificar o proprio Direito’.

Foi a escassez, juntamente com o0 amor, a amizade, 0 apoio e cooperagao
0s substratos indispensaveis para a consolidacdo dos denominados direitos
fundamentais. Tal idéia surge ainda na Grécia Antiga. De acordo com Gregorio
Peces-Barba Martinez, na Grécia surge o principio de uma nova estimacdo do
homem, a qual n&o se distancia daquela identificada pelo Cristianismo sobre o valor
infinito da alma individual humana, nem o ideal da autonomia espiritual do individuo,
proclamado a partir do Renascimento.

Isto porque o ser “homem”, na Grécia Antiga, implicava necessariamente
em determinadas qualidades, considerando o seu carater politico, 0 seu servi¢co a
comunidade, ao seu conceito de “philia”, de amizade®.

Tal “amizade” seria inseparavel dimenséo politica do ser humano, tal qual a
idéia de igualdade. Aristételes, em sua Etica a Nicémaco®, definira a amizade a partir
dos sentimentos que se tenha em relacdo aos outros através do qual se da, ao seu
amigo, as mesmas disposicdes de respeito que se da a si mesmo™. Desta forma
inicia-se idéia de fraternidade e solidariedade, que estara na base da cultura politica
e juridica moderna.

Contudo, é de bom alvitre que se faga a ressalva, pois, historicamente, ndo
obstante o desenvolvimento de conceitos filosoficos acerca da igualdade e
fraternidade, consolidado ao longo do tempo como elementos préprios da
solidariedade, hd que se notar que, para Aristételes ou para Platdo, o estatuto da

escraviddo seria absolutamente natural'

. Desta forma, néo se poderia reconhecer
em tais pensadores a consolidagdo de um ideal sobre os direitos fundamentais,

surgidos apenas muitos séculos depois.
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De toda sorte, segundo Gergocio Peces-Barba Martinez'?, sdo os Estdicos,
tais como Cicero, que reforcam esta idéia da amizade entre os cidaddos como base
da comunidade e a necessidade de igualdade derivada necessariamente dela. Os
mesmos filésofos dizem que o Direito tem como fundamento as virtudes, dentre as
quais a liberdade, o amor a pétria, a piedade, a vontade de fazer bem ao outro e de
agradecer pelos beneficios alcangados.

O Direito, ainda de acordo com Cicero®?, teria por fundamento justamente a
propenséo natural de o homem de amar o seu semelhante. Trata-se de pensamento
de grande influéncia no mundo moderno, através do humanismo e depois do
jusnaturalismo racionalista. Dai a origem da generosidade, sentimento que
fomentou, muitos séculos depois, a concep¢do de direitos sociais, como sera
abordado adiante.

O Cristianismo primitivo potenciara tal mentalidade, acrescendo a idéia da
vivificacdo do ser a partir da graca, produzida pelo sacrificio de Cristo na cruz. Tal
fato é facilmente observavel na pregacdo do Apdstolo Pedro (Pedro |, 1- 17).

Com o Cristianismo primitivo, a amizade, a fraternidade, como virtudes
sociais, integraram-se a propria concepgao religiosa. E justamente tal integragédo é
capaz de evidenciar a integracéo de tais valores no mundo moderno, ndo apenas na
vida privada, mas como uma ética coletiva, um valor publico.

De acordo com Gregorio Peces Barba Martinez, durante a ldade Média a
prolongacéo da idéia de fraternidade como virtude fora concretizada na idéia de
“pietas” de Tomés de Aquino. Este distingue entre a amizade pessoal e aquilo que

denomina amizade social, fundada na idéia de bem comum™®.
2.1.2 Da compreenséo e significado dos direitos fundamentais
2.1.2.1 Avisao classica

De qualquer sorte, no traco historico dos direitos fundamentais, costuma-se
fazer referéncia & importancia de cartas medievais conferidas pelos reis aos seus
vassalos, através dos quais eram conferidos determinados direitos corporativos aos
subordinados em relagdo ao seu superior politico como as origens dos direitos

fundamentais.
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Dentre tais documentos, ndo ha como deixar de se fazer referéncia a
Magna Charta Libertatum, de 1215, em que se assegurava determinada supremacia
ao Rei, em troca de alguns direitos aos seus vassalos™.

No século das luzes, contudo, € que surge a concepgdo classica de direitos
humanos e também as primeiras formulacdes dos direitos sociais. A partir do
lluminismo, foi difundida a idéia de que o ser humano possui direitos inatos, que
precedem ao Estado e & comunidade politica, e justamente por tal carater congénito
devem ser respeitados e garantidos pelo Poder Publico.

Tal concepcgéo fora apresentada como contraponto a tese do absolutismo,
através do qual o Estado concentrava todo e qualquer poder, seja fundado na
vontade humana (contratual) ou divina (metafisica), tal qual demonstraram Hobbes™®
e Bodin®’.

Todo homem que exerce o poder ilimitadamente tende, naturalmente, ao
arbitrio. E nesse periodo néo foi diferente. O Estado absolutista convertera-se em
instrumento de opresséo contra a coletividade.

Durante o lluminismo, o Estado era visto como inimigo da liberdade. Desta
forma, tal qual salienta Daniel Sarmento, segundo Locke, “o essencial era
salvaguardar as liberdades privadas do individuo, o que impunha o estabelecimento
de limites ao exercicio do poder politico™®.

No particular, interessante se fazer o destaque no que concerne ao carater
seletivo das liberdades garantidas nesse processo. ISso porque, ndao obstante o
reconhecimento da igualdade formal entre as pessoas, ndo faltaram justificativas
para o veto de direitos politicos aos menos favorecidos, tal qual defendido por
Benjamin Constant®.

N&o por outra razdo, de acordo com Daniel Sarmento, Massimo Severo
Giannini demonstrou expressamente que o Estado burgués seria notadamente
oligarquico, ja que buscou atribuir poder a apenas uma classe®, a burguesia. E ndo
fora diferente com a instituicdo dos direitos fundamentais de primeira geracdo, que
visaram a assegurar apenas instrumentos que favorecessem a assunc¢éo do poder
politico pela classe emergente.

De mais a mais, ndo se pode mencionar a histéria dos direitos
fundamentais sem a Declarag&o de Direitos da Virginia e a Declaracdo dos Direitos

do Homem e do Cidadao.
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José Joaquim Gomes Canotilho diz que o quadro histérico dos Direitos
Fundamentais divide-se antes e depois a proclamacéo da Declaragdo de Direitos da
Virginia (1776) e & Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789). N&o
que o processo historico seja linear, mas porque os aludidos documentos atestaram
a idéia de constitucionalizacdo ou positivacéo de direitos dos homens?*.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo consagrou uma série
de direitos, dentre os quais a isonomia, a soberania da nacdo, o direito a
participagdo politica do povo, instituiu o principio da legalidade penal e tributaria,
garantiu liberdades de religido e expressao, e a propriedade como direito inviolavel e
sagrado em manifesta vinculagdo aos interesses da burguesia®.

Ainda de acordo com a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéo,
em seu artigo 16, a finalidade do texto Constitucional seria justamente a garantia de
direitos e a separagdo de poderes. Sem tais elementos, ndo haveria sequer de se
falar em uma Constituicdo, uma lei escrita e superior a outras normas, utilizada para
racionalizar a legitimacao do poder pelo lluminismo.

De outro lado, a Declaragdo do Estado da Virginia, juntamente com o Bill
Of Writs, conjunto de garantias constitucionais em favor dos cidadaos
norteamericanos, apresentou relevante contribuicdo para o constitucionalismo, na
medida em que permitiu ao Poder Judiciario o controle e fiscalizacdo da
constitucionalidade dos atos normativos.

A positivacdo de direitos e garantias, instituida a partir da limitacdo do
poder politico, historicamente apresentou-se como importante instrumento de
afirmacao quanto ao valor do ser humano.

Tal qual justifica José Joaquim Gomes Canotilho®, foi a partir da
positivacdo de direitos fundamentais que houve a incorporac¢édo, na ordem juridica
positiva, dos direitos considerados “naturais” e “inalienaveis” do individuo.

Contudo, néo se trata de qualquer positivagdo, mas os direitos reputados
como inatos foram apontados no vértice legislativo, qual seja, o das normas
constitucionais, reputados como “fundamental writs”.

A concepcéo liberal dos direitos fundamentais se limita a restringir o &mbito
de atuacdo do poder estatal em razdo dos direitos dos cidaddos. Trata-se de
concepcao que visa ao interesse particular em detrimento do publico, no qual o

homem burgués estaria antes do cidad&o®. Mudando o que se tem que mudar, e
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apropriando-se dos conceitos modernos, poder-se-ia dizer que a concepgao de
consumidor precede a concepgédo de cidadéo.

Essa perspectiva prevalecia diante da necessidade de redugéo da atuagdo
estatal. Tal qual se conhece, a doutrina liberal dos Séc. XVIII e XIX possuia por
fundamento a liberdade. As relagbes de producdo deveriam, assim, pautar-se de
acordo com os principios da livre concorréncia, da “mao invisivel” da economia.

O aforismo “Laise Faire” bem demonstrava tal doutrina. Em tal sistema,
importante para o Estado era deixar fazer. Cada um dos agentes econdmicos era
responsavel pela sua propria felicidade. Exige-se, entdo, competéncia e informacao
de cada uma delas, na entabulagdo das relagdes sociais.

Para viabilizar tal ideologia, foi necessério estipular alguns elementos
tocantes aos direitos fundamentais, os quais persistem até os dias atuais. Na linha
do apresentado por José Joaquim Gomes Canotilho®®, os direitos fundamentais
devem ser estudados enquanto direitos juridico-positivos vigentes, qualificados pela
fundamentabilidade em uma determinada ordem constitucional. Direitos positivados,
na medida em que integram um ordenamento juridico, e fundamentais na medida em
que sdo colocados como vértice do sistema juridico posto como norma
constitucional.

A constitucionalizagdo, ainda de acordo com José Joaquim Gomes
Canotilho®, impde a indisponibilidade da matéria pelo legislador ordinario. Da
mesma forma, a protegcdo dos direitos mediante um controle jurisdicional da
constitucionalidade dos atos normativos reguladores destes para que tal regulagéo
siga vinculada as previsGes normativas fundamentais.

Ainda no que concerne a fundamentabilidade dos direitos, cumpre fazer
referéncia a licdo de Robert Alexy?’, para quem tal qualificagéo imp&e uma protegéo
em dois sentidos, um formal e outro material.

Do ponto de vista formal, a fundamentabilidade ¢é associada a
constitucionalizagdo da norma, que traz consigo algumas dimensdes relevantes,
dentre as quais a sua colocagdo em um grau superior da ordem juridica, o
agravamento do seu processo de revisdo, a sua apresentagdo como verdadeiros
limites ao poder de revisédo (art. 60 da CF/88) e a vinculagdo imediata dos poderes
publicos aos parametros gerais de escolha, valor e decisdo apresentados pela

norma.
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Do ponto de vista material, a idéia de fundamentabilidade est4 associada
ao proprio conteudo dos direitos fundamentais, e 0 seu assentamento como
verdadeiros pilares do Estado e da sociedade. Além de, necessariamente, n&do
serem valores escritos, tal qual demonstra a tradicdo inglesa®®, ha que se verificar
que € possivel o desvelamento de outros direitos fundamentais, ndo expressamente
identificaveis, tal qual prevé o §1° do art. 5° do Texto Constitucional brasileiro.?°

Até a Primeira Guerra Mundial, a liberdade econbmica significava a
garantia aos proprietarios de usar e trocar bens liviemente; autonomia juridica, a
garantia de desenvolver sem condicionamentos a atividade empreendida, sem
prejuizo do exercicio fiscalizador, do “poder de policia” das autoridades
administrativas, nem tampouco da disciplina legal de determinados direitos como
ocorreu com a edicao de legislac6es diversas, tais quais os diversos codigos civis no
mundo ocidental.*°

Em sua raiz, a liberdade econdmica era expressao de uma garantia de
legalidade, um limite & a¢éo publica para salvaguarda da iniciativa privada. O mesmo
poderia ser delineado através das liberdades de comércio e industria (ndo ingeréncia

do Estado no dominio econdmico) e de livre concorréncia.

2.1.2.2 A visao social

Ocorre que se verificou ndo ser possivel uma adequada equalizacéo de
forcas entre as partes no sistema liberal, notadamente no ambito das relagbes
trabalhistas.

Tal qual leciona Manuel Carlos Palomeque®, por exemplo, na relagéo de
troca de trabalho por salario, os sujeitos que a protagonizaram esgrimem interesses
ndo so distintos, mas contrapostos. A propria raiz da relacéo de trabalho assalariado
se instalou gerando um conflito social, j& que fundado no contraponto entre os
interesses daqueles que dominam os meios de produgéo e daqueles que oferecem
exclusivamente trabalho dependente.

No plano juridico, o individualismo liberal consagrou o dogma da autonomia
da vontade, compreendida como a faculdade das partes da relagéo contratual de
estabelecer, pelo exclusivo teor de sua vontade, o conteddo da sua relacdo
contratual. Mas, a igualdade formal dos contratantes, mais uma vez tomando por

exemplo as relagdes capital-trabalho, alterava-se, de fato, para o predominio da
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vontade do empresario na fixacdo das condi¢des contratuais, que ndo duvidaria em
impd-las em seu préprio beneficio®.

O acesso diferenciado a informacéo, a tecnologia, aos meios de produgéo,
ao crédito e a sua universalizacdo eram e continuam sendo barreiras para o
adequado funcionamento do sistema liberal.

Como se sabe, a propalada liberdade acabou por gerar graves distor¢oes,
j& que nesta condicdo o fraco ndo tem como proteger-se contra o arbitrio do forte, o
que gera notavel desagregacéo do tecido social. De outro lado, tamanha liberdade
afeta diretamente a livre concorréncia, a manutencdo do mercado e a propria
existéncia do capitalismo.

Como diz Paulo Bonavides, o velho liberalismo n&o pode resolver o
problema essencial de ordem econ6mica das vastas camadas proletarias da
sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise. A liberdade politica como
liberdade restrita era inoperante, porquanto ndo dava qualquer solugdo as
contradicbes sociais, notadamente em relagdo aos desapossados, que conviviam
sem o acesso a quaisquer bens®,

A crise econdmica gerada a partir de 1929, com o colapso da Bolsa de
Valores de Nova lorque fora apice para a derrocada de tal periodo. O Estado
passou, entdo, a exercer um novo papel, o de agente catalisador de politicas
econdmicas, integrador, modernizador e legitimador do capitalismo. Passou a intervir
diretamente no exercicio da atividade produtiva, a fim de atribuir-lhe alguma
racionalidade, sendo denominado, nesse contexto, de Estado Social. Inaugura-se
aquilo o que se denomina Estado de Bem-Estar Social ou “Welfare State”.

O Estado fora obrigado a intervir, a fim de assegurar a existéncia as
massas de miseraveis. Fez-se necessaria uma atuacdo positiva para o atendimento
de necessidades basicas, tais como alimentacéo, salde, moradia, educacéo, que,
dadas as circunstancias econbmicas adversas, nao eram satisfatoriamente
atendidas pelos proprios usuérios desses servi¢cos essenciais.

Dado o arbitrio, surgiu a necessidade de constituir um complexo normativo
protetor das condi¢gbes de vida e limitador, por isso, da vontade absoluta dos sujeitos
de direito, tal qual ocorreu no ambito das relagbes trabalhistas, em que obstou-se o
poder ilimitado do empresario na fixacdo das condigBes de aquisicdo da for¢ca de

trabalho.
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Em tal perspectiva, da-se a positivacdo dos direitos sociais e econémicos,
cujas constituicbes de Weimar de 1919 e a Constituicdo Mexicana de 1917 séo
verdadeiros marcos. Isso porque a desigualdade de fato existente no meio social
fora tdo evidente que coube ao Estado agir para proteger o fraco do forte,
preservando os ideais éticos de liberdade, igualdade e solidariedade®. Visou-se a
um papel prestacional pelo Estado, fixando-se na ordem constitucional alguns
contornos de preservacdo dos aludidos ideais. Passou-se a implementar alguns
direitos sociais, integrando-os a concepg¢déo de direitos fundamentais.

Neste ponto, entdo, torna-se imperioso fixar alguns contornos acerca da
dignidade humana, uma referéncia para o pensamento moral, politico e juridico,
verdadeira vinculagdo aos direitos fundamentais, na ligdo de Gregorio Peces-Barba
Martinez .

Antes, deve-se advertir que as concepcdes atinentes a fundamentalidade
dos direitos sdo variadas. Segundo Arion Saydo Romita®* citando Véronique
Champeil-Desplats, séo diversas as concepgOes da fundamentalidade do direito,
devendo-se atribuir algum relevo a concepgbes que podem ser divididas,
basicamente, em quatro vertentes: a axiologica, a formal, a estrutural e a comum.

A concepgdo axiologica qualifica o direito como fundamental a partir do
valor inerente a humanidade, ao homem como tal, que nele resida. Trata-se de uma
concepcao universalizante, até mesmo jusnaturalista, ja& que o direito independeria
do reconhecimento do direito positivo.

A concepcéo formal indica que podem ser assim qualificados os direitos a
partir da sua posicao hierarquica das normas. Sao aquelas mais elevadas no interior
de um sistema juridico.

A concepgao estrutural, por sua vez, identifica a fundamentalidade como a
base sobre a qual o sistema juridico estaria estruturado. Seriam aqueles sem o0s
quais o sistema juridico perderia a sua identidade.

Por fim, a concepgdo comum reputa como fundamentais os direitos de
semelhante qualificacdo em diferentes sistemas juridicos nacionais e internacionais.

Partindo desse entendimento, Arion Romita conclui que os direitos
fundamentais sdo aqueles que, em dado momento histérico, fundados no
reconhecimento da dignidade humana, asseguram a cada homem as garantias de

liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justi(;a.37
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2.1.3 Davinculagéo aos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sao, tal qual leciona Oscar Vilhena Vieira, uma
importante parte da reserva de justica do sistema juridico, a incorporagcdo, no
sistema juridico, de valores morais, como a dignidade humana, a igualdade ou a
liberdade®.

Nesta senda, note-se que houve uma ampliagdo da concepgéo dos direitos
fundamentais, outrora somente reconhecidos como limites ao exercicio do poder
estatal, que passou a incorporar valores morais, exigindo uma posi¢cdo ativa dos
entes publicos para a sua implementacéo.

Nessa toada, em que se vinculam os direitos fundamentais a valores
morais como a dignidade humana, igualdade ou liberdade, cumpre destacar a
marcante influéncia do pensamento de Kant na definicdo da dignidade para o mundo
ocidental.

Segundo Kant, a autonomia da vontade, entendida como a faculdade de
determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacéo de certas leis,
€ um atributo apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no
fundamento da dignidade da natureza humana. Assim, o ser humano, como ser
racional que é, existe como um fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio para
0 uso arbitrario desta ou daquela vontade®.

Em sua origem, para Gregorio Peces-Barba Martinez, a dignidade humana
ndo € um conceito juridico, como poderia ser o de direito subjetivo; tampouco
politico, como o de democracia, mas uma construcdo filosofica para expressar o
valor intrinseco da pessoa humana, derivada de uma série de tragos que a tornam
Unica e irrepetivel.

A pessoa € um fim que ndo tem pre¢o, nem pode ser utilizada como meio,
justamente por todas as possibilidades adstritas a sua propria condicdo de ser
humano. Tratar-se-ia de conceito pré-juridico, portanto.

Ingo Wolfgang Sarlet, embora n&o o faca expressamente, aparentemente
corrobora tal entendimento, na medida em que, ao apresentar uma adequada
compreensdo dos contornos da dignidade humana, determina que a mesma é a
qualidade integrante e irrenuncidvel da propria condicdo humana, devendo ser
respeitada, promovida e protegida; existindo em cada ser humano como algo que

lhe é inerente, raz&o pela qual ndo pode ser criada, concedida ou retirada*.
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Ademais, ainda segundo Ingo Sarlet*

A dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor (e principio
normativo) fundamental que “atrai o conteldo de todos os direitos
fundamentais”, exige e pressupde o reconhecimento e protecdo dos
direitos fundamentais de todas as dimensfes (ou geracoes, se assim
preferirmos). Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os
direitos fundamentais que |he séo inerentes, em verdade estar-se-a
negando-lhe a propria dignidade.

Aplicando-se tal entendimento, compreende-se porque a concepg¢éo de
dignidade e a de direitos fundamentais é tao cara.

Diante da relevancia da matéria, e com o fim de assegurar alguma justica
social e bem-estar coletivo, houve aquilo que se denomina constitucionalizagdo da
ordem econdmica, elementar na racionalizacdo da vida econémica e social, visando
a criar condigbes de manutencéo e expanséo do capitalismo.

A partir do Estado Social coube ao ente publico ndo apenas o papel de
garantidor da liberdade, mas coube-lhe a condicdo de verdadeiro promotor da
igualdade, da dignidade.

Com os choques do petréleo na década de 1970, no entanto, inicia-se uma
crise no Welfare State, que pde em cheque a légica da atuacao estatal na economia,
agora sob o pélio da desregulacdo e do neoliberalismo, notadamente por conta das
revolucdes sofridas nos transportes e comunicagdes. O sistema de produgao passou
a ser descentralizado. O antigo liberalismo, travestido do “novo”, volta como o
neoliberalismo, a chave de salvacdo do momento.

A globalizagéo, ou seja, a busca de conquista de mercados sem restricoes
as fronteiras nacionais; o fenbmeno politico e cultural de interdependéncia; e o
fendmeno financeiro e dos investimentos transnacionais tém causado seérios
impactos nos relacionamentos sociais.

Tal fendmeno se caracteriza por uma economia em tempo real em escala
planetaria. O dominio universal do capitalismo tende, de fato, a transcender a logica
de um sistema inter-estatal, substituindo-a por uma légica de redes transnacionais,
como menciona Fernando Herrern Aguillar®.

E como diz Fernando Herrern Aguillar, a politica econdmica estatal de
atribuir ao empreendedor privado o papel de lideranga na distribuicdo de riquezas

deixou de ser uma politica interna para ser pregada nas relagdes internacionais**.
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Qualquer evento no planeta € capaz de ser conhecido em algumas fracdes
de segundos. Tal velocidade das transagdes, a estrutura cambiante, confusa e
cadtica da sociedade gerou aquilo que John Kenneth Galbraith denominou como a
“era da incerteza™®.

Ao tratar da liberdade de mercado no contexto da globalizag&o, Joseph E.
Stiglitz*® pondera que se supde que a liberalizacdo comercial expande a renda de
um pais porque direciona 0s recursos de empregos menos produtivos para os mais
produtivos, por meio das chamadas vantagens comparativas. Diz ainda se propalar a
idéia de que destruir empregos seria um efeito de impacto imediato da liberalizac&o
comercial, porquanto as industrias ineficientes fecham, em razdo da concorréncia
internacional.

Menciona ainda John Kenneth Galbraith que a ideologia é de que se
criariam novos empregos, mais produtivos, & medida que fossem eliminados os
ineficientes empregos criados e mantidos através de medidas protecionistas.
Contudo, conclui que tal entendimento é absolutamente equivocado porquanto a
criacdo de novas empresas e empregos requer capital e espirito empreendedor e,
nos paises em desenvolvimento, a escassez do segundo, por falta de conhecimento,
e do primeiro por auséncia de financiamento, inviabiliza tal I6gica.

Para Joseph E. Stiglitz, a globalizacdo gera muitos perdedores para
pouquissimos vencedores. Os paises pobres estdo desestruturados para competir
em pé de igualdade com os paises desenvolvidos. Ainda que sejam perdoados dos
seus débitos - dos mais pobres para com 0s mais ricos - ndo se tem criado
mecanismos para reestruturacdo dos devedores™’.

Nesse sentido, ainda segundo Joseph E. Stiglitz, € absolutamente
relevante o papel do Estado, que n&o deve deixar de intervir nas relagdes
econdmicas. Ndo deve aceitar pura e simplesmente as “receitas” postas por 6rgaos
internacionais como o Fundo Monetario Internacional - FMI.

Afinal, ndo ha uma férmula méagica para a consecucdo de determinados
fins. Cada pais possui a sua matriz econdmica, sua historia, sua cultura e suas
relacdes comerciais. De outro lado, 0 mero crescimento econémico néo representa
uma melhoria de vida dos cidadaos desses paises.

Segundo defende, “os paises devem considerar as alternativas e, através

de processos politicos democraticos, eleger, por si mesmos, as suas saidas. A
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esséncia da Liberdade é o direito de eleger e aceitar a responsabilidade
correspondente™®,
E, como facilmente se depreende, o direito do trabalho possui direta

vinculagdo com o exposto.
2.2 DO DIREITO DO TRABALHO COMO DIREITO FUNDAMENTAL
2.2.1 Breve histdrico sobre o fendmeno do trabalho

Para se fazer uma andlise acerca da fundamentabilidade do Direito do
Trabalho, faz-se necessario um breve delineamento histérico acerca do fendmeno
do trabalho no mundo ocidental. Para tanto, deve-se iniciar tal abordagem fazendo
referéncia a pobreza com que o tema fora tratado na Grécia Antiga.

Segundo Martin Hopenhayn, a base material da polis grega foi o
escravismo. E justamente por tal fato, o tema fora tratado de forma bastante timida,
porque os pensadores gregos desvalorizavam os trabalhos manuais, dado que os
associava aos escravos, enquanto sobrevalorizava o trabalho intelectual, o que
subsiste ao longo da histéria ocidental®. Por isso mesmo, a forca de trabalho ndo
era um tema digno de reflexdo. Afinal “os escravos, escravos s&0™°.

A escravidao era um fenémeno “natural’. Nao por outra razdo, Aristoteles
menciona que o escravo jamais podera chegar a descobrir ou inventar algo por si
proprio, e por isso a sua natureza ndo era livre, jA que dependia da ajuda de outros
para aprender a distinguir o bem do mal, o Gtil do indtil, o verdadeiro do falso.

De outro lado, a desvalorizagdo do trabalho grego contrasta com a
exaltacdo nos textos sagrados dos povos que viveram no Oriente Médio. Uma
possivel justificativa para que houvesse alguma valorizacdo do trabalho por caldeus,
hebreus, romanos e primeiros cristdos fora a vinculagéo da sobrevivéncia daqueles
povos as suas atividades agricolas®.

Os caldeus entendiam que sobreviver com as proprias maos e consumir 0s
frutos do préprio trabalho eram praticas de vida dotadas de valor moral®®. Para os
hebreus, assim como para 0s gregos, o trabalho era um mal necesséario, uma
atividade fatigante, mas nem por isso desprovida de sentido ético. O hebreu

entendia que a causa da obrigagdo de trabalhar seria a expiagdo do pecado
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cometido pelos seus antepassados, no Jardim do Edem. Contudo, seria também o
instrumento para a modificacdo do mundo, em busca de um ideal®.

Com o advento do Cristianismo, foram apresentadas novas normas de
conduta social cuja raiz esta nos valores da justica e amor. Neste sentido, trabalhar
era, para o Cristianismo primitivo, uma maneira de expressar o0 Seu amor ao género
humano mediante a entrega desinteressada inerente a préatica da caridade. Ou seja,
ndo se trabalha apenas para receber algo em troca, mas para dar>.

Durante o Império Romano, a escravatura continuou sendo a base da
economia. O problema do trabalho e das formas adotadas em Roma né&o diferem,
sendo quantitativamente, das formas vigentes da Grécia Classica. Ocorre que 0s
juristas romanos desenvolveram os direitos de propriedade privada, quase sem
limites, reafirmando o entendimento de que O escravo era uma coisa, sem
personalidade juridica. Tal status ganha maior complexidade quando o dono néo
ocupa o0 escravo, mas o cede a um terceiro. A atividade do escravo passa a ser
considerada igualmente como coisa®®.

Dessa forma, o escravo era equiparado simplesmente & coisa, mera forga
de trabalho. Como tal, mero objeto de direito que, portanto, pertencia a alguém.

Ocorre que, a partir da utilizagdo, por alguns senhores, da mao-de-obra de
escravos de outros senhores, notou-se sensivel aumento na complexidade das
relagdes sociais. Aos poucos, alguns homens livres foram sendo utilizados por
senhores, igualmente como forga de trabalho, ndo obstante houvesse ali uma
relacdo entre dois sujeitos de direito.

Segundo Alice Monteiro de Barros®’, as condi¢des iniciais desses contratos
eram regidas pela locacdo de coisas, sendo indistintamente denominadas como
locatio conductio, ajustes consensuais pelos quais uma pessoa se obrigava a pagar,
enquanto a outra se obrigava a fornecer o uso e gozo de uma coisa, a prestar um
servigo ou de obra em troca de determinado preco.

No periodo medieval, diante da necessidade de seguranga, seja contra as
arbitrariedades do Estado, seja contra a atuacdo dos barbaros, os trabalhadores
tiveram que recorrer aos senhores feudais a procura de protecao.

Ao servo da gleba era confiada a natureza de pessoa, contudo, néo lhe
eram assegurados direitos elementares.

A partir do Século V, com a queda do Império Romano do Ocidente, e 0

desenvolvimento das feiras e o intercambio de produtos manufaturados, viu-se a
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evolucdo dos artesdes e mercadores, os quais firmaram-se como corporagdes de
oficio.

Como se sabe, as corporacdes de oficio tornaram-se verdadeiras
oligarquias. Tais corporacdes, justamente por possuirem a vanguarda da tecnologia
da época, passaram a monopolizar diversas atividades nas cidades (tanto na
inddstria, quanto no comeércio) inviabilizando a livre concorréncia.

Os estatutos das corporagdes fixavam retribui¢cdes, regras de produgéo, o
emprego de produtos e técnicas. Contudo, justamente pela for¢a que possuiam, tais
estatutos inviabilizavam a autonomia nas relagbes negociais entre os trabalhadores
e 0S mestres.

Os naturais abusos praticados pelas corporagdes implicaram numa
paulatina resisténcia dos trabalhadores e pequenos artesdos em prosseguirem
naquele sistema de produgéao.

A partir do Edito de Turgot, em 1776, e da Lei Chapelier, de 1791, na
Franca, aquelas corporagbes foram extintas, para que se desse lugar ao trabalho
livre, fato corroborado pela incapacidade do trabalho manual em concorrer com a
inovaco tecnolégica promovida pela Revolugéo Industrial.®®

A Revolucdo Francesa imprimiu a exaltagdo da liberdade individual do
individuo, a partir da sua vontade, passando a ter nela a norma suprema das
relagbes juridicas. O Cdédigo Civil de Napoledo, de 1804, chegou a expressar
diretamente que “as convencdes tém forca de lei para os que as celebraram™’. No
mesmo Caodigo, chegou-se a vedar a contratagdo por prazo indeterminado, a fim de
se evitar o reaparecimento da escravidao.

Contudo, tal qual j& mencionado, a autonomia irrestrita gerou seus efeitos.
A urbanizacdo e a industrializagcdo, o aumento da producdo e, em razdo direta,
reducgéo dos postos de trabalho foram circunstancias em que a alienacgédo da forga de
trabalho passou a ser cada vez mais desgastante.

A liberdade incondicionada ensejou o abuso do forte contra os mais fracos.
Lacordaire pontuou a classica expresséo: “Entre o forte o fraco, entre o rico e o
pobre, é a liberdade que escraviza, ¢ a lei que liberta™®.

Nesse contexto, pois, de evidente tensdo entre os detentores de poder
politico e econdbmico e as grandes massas de famintos e miseraveis, sem acesso

aos meios de producao e riqueza, € que nasce o direito do trabalho.
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Deve ser destacado que o direito do trabalho, tal como nasceu, ndo apenas
serviu como instrumento de limitagdo a autonomia de vontade das partes, mas como
importante canal de desenvolvimento, compativel com a permanéncia e progresso
do modo de producédo capitalista e as vigas mestras da sociedade burguesa. Esta é
a funcdo histérica da legislacdo do trabalho e, em Ultima instancia, ndo sem
mutacdes institucionais, do proprio direito do trabalho, como defende Manuel Carlos
Palomeque®.

O fenbmeno do direito do trabalho, portanto, encontra-se vinculado, do
ponto de vista histérico, a melhoria de condicbes de vida dos trabalhadores,
limitando a sua autonomia da vontade, mas igualmente como instrumento relevante
para o desenvolvimento do préprio sistema capitalista, tudo para torna-lo um tanto

mais justo.
2.2.2 Do direito do trabalho e a constitucionalizagdo das relagdes privadas

O direito do trabalho trata-se de direito que visa a assegurar alguma
igualdade entre as partes, através da satisfacdo de necessidades bésicas, sem as
quais muitas pessoas ndo poderiam alcancar os niveis de dignidade necessarios
para exercer, em plenitude, os direitos individuais, participando da vida social e
politica, e da liberdade. O direito do trabalho visa a proteger ao seu titular frente a
interferéncias de terceiros, assegurando-lhe a necessaria autonomia.

A concepcdo liberal dos direitos fundamentais reporta a doutrina
jusnaturalista, segundo a qual o homem, pelo fato de o ser, possui um conjunto de
direitos inerentes a sua natureza, cumprindo ao direito positivo reconhecé-los e
protegé-los. Justamente por serem inerentes a condicdo humana, os direitos
individuais existem em todos os homens, dai decorrendo a igualdade.

J& a concepcéo social dos direitos fundamentais, de acordo com José Jo&o
Abrantes, tem como objetivos a igualdade social. O Estado deixa de se limitar ao
mero respeito das liberdades classicas, para desdobrar politicas publicas,
econbmicas, sociais e politicas, que convertam a liberdade abstrata em liberdade

material®?

, sendo justamente essa a hipétese do Direito do Trabalho.
Consoante leciona José Joaquim Gomes Canotilho, e ja& mencionado, a
funcdo dos direitos fundamentais é a defesa dos cidaddos, proibindo

fundamentalmente as ingeréncias dos poderes publicos na esfera juridica individual
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de um lado, o que implica no poder de exigir omissdes por parte do poder publico, e,
do outro, na possibilidade de exigir a implementacdo de tais direitos (liberdade
positiva)®®.

Robert Alexy, ao seu tempo, define a fundamentabilidade que qualifica tal
direito como sendo a prioridade em todos os graus do sistema juridico, ai
considerados nédo apenas os direitos de defesa liberais de autonomia, mas os
direitos sociais que visam a assegurar um minimo existencial®*,

Sendo assim, deve-se mencionar o papel que o direito do trabalho cumpre
em relacdo a sociedade de massas. Trata-se de evidente direito de cunho social,
que visa a justamente assegurar um minimo existencial, alguma igualdade material
entre os individuos.

Nesse sentido, Antonio Baylos comenta que a constitucionalizagdo do
direito do trabalho significa, em todo caso, o reconhecimento de uma situacdo de
desigualdade econdmica e social como elemento constitutivo das sociedades atuais
e 0 simultdneo compromisso, por parte do Estado, de atuar no sentido de um
gradual e progressivo nivelamento social dessas assimetrias econdmicas, sociais e
culturais.

Antbnio Baylos conclui que nesse esforgo nivelador sé&o funcionais os
direitos sociais reconhecidos constitucionalmente - classicamente, os direitos
prestacionais a cargo do Estado — e a atribuicdo de relevancia constitucional as
formagdes sociais, que expressam o interesse do sujeito coletivo desigual que se
localiza na esfera da producdo e da distribuicdo: os trabalhadores como classe
social subalterna®.

José Jodo Abrantes diz ainda que essa nova categoria dos direitos
positivos ou direitos a prestacées do Estado, direitos dos cidaddos as prestacdes
necessarias ao pleno desenvolvimento da existéncia individual, tém igualmente por
sujeito passivo o Estado e se cumprem pela acdo estatal, através da definicdo e
execucao de politicas (de trabalho, habitacdo, salude e assisténcia, ensino, etc.) “que
facultem e garantam o gozo efetivo dos bens constitucionalmente protegidos”. S&o
direitos ndo contra o Estado, mas sim através do Estado, dos quais é possivel
afirmar que, com eles, “a liberdade [...] muda de campo: de meio de combate contra
o poder, torna-se instrumento desse poder™®®.

Aqui, contudo, deve-se fazer referéncia ao pensamento de Forsthoff, Favre,

Aubert y Rogel, dentre outros, citados por Christian Melis Valencia®’, que negam a
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relacdo entre os direitos fundamentais e as relagdes contratuais privadas; eis que,
segundo fazem referéncia, tal ilacdo impde severas limitacdes a liberdade contratual
e a seguranca juridica, o que nédo seria adequado.

Segundo Christian Melis Valencia®, a teoria da Drittwirkung der
Grundrechte (efeito frente a terceiros dos direitos fundamentais), elaborada na
Alemanha, inicialmente por Hans Carl Nipperdey, se empenha em produzir uma
grande influéncia do direito constitucional sobre o direito privado, de forma tal que os
litigios entre privados ndo se resolverdo com base apenas no direito civil, senéo,
também, levando em consideracao os direitos fundamentais.

O fundamento de tal teoria decorre do fato de que o poder encontra-se
disperso em toda a sociedade, sendo certo que ha centros de poder privado que
exercem significativa influéncia no desenvolvimento das liberdades dos individuos.

De outro lado, também serviu como fundamento para tal teoria a mudanca
do Estado de Direito, que deixou de ser liberal para tornar-se efetivamente social.
Aprofundou-se o conceito juridico de liberdade, a fim de que a mesma néo seja mais
reconhecida apenas do ponto de vista formal, mas seja real, juridico-material.

Por fim, ainda segundo Christian Melis Valencia, deveras relevante para o
fendmeno da constitucionalizacdo das relacdes privadas € a Teoria dos Valores
(Wertheorie), também de origem alema, segundo a qual os direitos e liberdades
contidos na ConstituicAo se concebem como uma ordem objetiva de valores,
capazes de informar o conjunto do ordenamento juridico e converter-se em
catalisadores da construgdo de um sistema ético-social compativel com uma
sociedade democrética e pluralista®.

Os direitos fundamentais, assim, teriam esse fundamento valorativo e
modelador do seu contelddo. Desta forma, embora os direitos sociais normalmente
estabelecam em favor dos seus titulares uma prestacdo a cargo dos poderes
publicos, é absolutamente cabivel que tais prestacdes estejam, igualmente, a cargo
de outros particulares.

Ainda nesse diapaséo, deve-se fazer referéncia ao fato de que o Direito,
juntamente com os valores e os principios, formam parte do contetido de justica de
uma sociedade moderna e tem como objetivo Ultimo permitir que todas as pessoas
alcancem um nivel maximo de humanizacdo. S&o0 meios para que a organizagao

social e politica permita o desenvolvimento maximo das dimensdes que compde a
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dignidade humana, na expressdo de Gergorio Peces Barba’®: “o homem como
centro do mundo e o homem centrado no mundo”.

Partindo da premissa acima indicada, através da qual resta clara a
existéncia da aludida escassez como fendmeno apto a justificar a propria existéncia
do Direito, notadamente nas rela¢des capital-trabalho, surge o 6bice no que tange a
distribuicdo dos recursos, ja que, no contexto dos direitos sociais, ndo & possivel
uma ordem econbmica “alheia” as previsbes axiologicas previstas no Texto
Constitucional que |hes assegura.

Justamente porque a compreensao de uma Teoria da Justica, ao menos
em tese, imp&e o reconhecimento de um método adequado para a distribuicdo das
riquezas existentes.

De acordo com o prémio Nobel de Economia, Amartya Sen, a maioria das
Teorias da Justica ou sobre a Justica séo concebidas a partir de duas variaveis: uma
primeira no que tange a selecdo de tragos pessoais relevantes dos agentes
econdmicos; e a segunda em relacao as suas caracteristicas combinatérias, ou seja,
a soma de alguns dos primeiros.

Poder-se-ia mencionar alguns tracos relevantes, selecionados em algumas
teorias da Justica relevantes, tais quais previstos em Raws (liberdades e bens
primérios), Nozic (direitos), R. Dwowrkin (recursos), Foley, Pazner & Schmeidle,
Varian, Baumol (pacotes de mercadorias)72. Nota-se, desta forma, os contelidos
substantivos de diversas teorias da justica e a pluralidade de variaveis levadas em
consideragao.

No particular, ndo se pode ignorar a teoria da justica apresentada por John
Rawls’®, através da qual aponta a “justica como equidade”.

De acordo com aquele professor, as regras da Justica podem ser
expressas a partir de duas regras fundamentais: a) Cada pessoa tem igual direito a
um esquema plenamente adequado de liberdades bésicas iguais que seja
compativel com um esquema similar de liberdades para todos; b) as desigualdades
sociais e econdmicas devem satisfazer duas condigdes. Em primeiro lugar, devem
estar associadas a cargos e posi¢des abertos a todos sob condi¢des de igualdade
equitativa de oportunidade; e, em segundo, devem ser para o maior beneficio dos
membros da sociedade que tém menos vantagens’”.

A partir dos elementos apresentados por John Raws como necessérios a

uma atribuicdo do “justo”, notam-se as primeiras dificuldades em uma fixagéo do seu
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conceito. Isto porque justamente a partir da auséncia de condicdes materiais
idénticas, surgem as primeiras dificuldades na concepg¢ao de justica e de igualdade.
Cada ser humano é diferente dos demais em aspectos tdo elementares como idade,
sexo, saude fisica e mental, capacidades intelectuais, vulnerabilidade
epidemioldgica, como em questdes complexas como a sua composi¢do genética, a
sua psique e outros aspectos.

Um dos focos primordiais para as consideracdes acerca da (des)igualdade
€ aquele atinente a desigualdade de rendas. Contudo, a questdo atinente a
desigualdade de oportunidades néo pode ser deduzida apenas a partir da questéo
da desigualdade de rendas, jA que a capacidade de realizar de cada um néo
depende apenas das rendas, mas também da variedade de caracteristicas fisicas e
sociais que afetam as vidas das pessoas.

A renda ndo é somente meio para fins a que, na realidade, se visa, mas
deve-se levar em consideragdo outros meios importantes e as variagoes
interpessoais na relagéo entre meios e diversos fins’.

Tratar as rendas simetricamente, sem levar em consideracdo as
dificuldades que alguns tém, em comparagao com outras, para converter em renda
bem-estar e liberdade, de acordo com Amartya Sem, € um equivoco. Desta forma,
faz-se necesséria a andlise do problema da desigualdade de rendas né&o
especificamente a partir da sua distribuicdo, mas sob a perspectiva da “quantidade”
bem-estar que a mesma proporciona’®.

Uma sociedade é mais justa na medida em que mais bem-estar é
proporcionado aos seus cidaddos. Como reconhece Norberto Bobbio, os direitos n&o
estdo somente para a protecdo contra os maleficios do poder, mas para igualmente
gerarem-se os respectivos beneficios do poder’’.

E a partir da leitura do préprio Texto Constitucional se apura, com nitidez, a
existéncia de uma série de beneficios gerados em favor dos trabalhadores, em
detrimento dos seus empregadores, ou daquilo que se poderia denominar como
“doadores de trabalho” para as hipoteses em que ndo se verifica, do ponto de vista
estritamente técnico, uma relacéo de emprego, tal qual a hipétese dos trabalhadores
avulsos’®.

Mais além se pode identificar que preceitua o art. 6° da Constituicdo

Federal de 1988, expressamente, 0 acesso ao posto de trabalho ou simplesmente o
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trabalho como inequivoco direito social. Inconteste, portanto, o carater fundamental

do direito do trabalho.

2.3 DA CONFORMACAO DO TRABALHO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
E A ADEQUACAO DAS SUAS CONDICOES AOS REVEZES ECONOMICOS

2.3.1 O valor social do trabalho e a flexibilizag&o

Ja a partir do art. 1°, inciso 1V, do Texto Constitucional € possivel identificar
o valor social atribuido ao trabalho como sendo um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Como verdadeira consequéncia de tal enunciagcédo, logo nos artigos
seguintes, mais precisamente no art. 7° do Texto, o Constituinte teve o cuidado de
enumerar, explicitamente, alguns dos direitos reputados fundamentais, sem descurar
de que outros deveriam ser instituidos, sempre com o fim de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, consoante objetivado no artigo 3° da Carta.

Visa-se, do ponto de vista constitucional, a assegurar uma “quantidade” de
bem-estar minimo a cada trabalhador, sem prejuizo de outros que livremente sejam
pactuados.

Nesse mesmo contexto, ainda, deve-se ter em conta o0 previsto no artigo
170 da CF/88. Tomando por base os valores declarados no art. 170 da CF/88, fica
clara a opgdo do Constituinte por uma economia de mercado, de natureza
capitalista, mas com a devida prioridade aos valores do trabalho humano sobre os
demais, nesta mesma economia.

Sobre a liberdade de iniciativa, José Afonso da Silva diz que, no contexto
da Constituicdo Federal de 1988, tal liberdade assegura a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econ6mica, independente de autorizacdo dos 6rgédos publicos,
salvo nos casos previstos em lei, tal qual na forma do artigo 170, paragrafo Unico da
Carta Magna.79 Mas, o Professor José Afonso menciona ainda que, embora
capitalista, a ordem econ6mica d& prioridade absoluta aos valores do trabalho
humano sobre os demais valores da economia®.

Aqui cumpre citar a licdo de Manoel Jorge e Silva Neto para quem a livre

iniciativa deve ser compatibilizada & valorizacéo do trabalho humano, de forma que o
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trabalho ndo seja, de maneira alguma, assumido friamente como mero fator
produtivo, mas como fonte de realizac&o moral e material do trabalhador®.

Alias, tal conclusé@o se ajusta perfeitamente a propria redacdo do art. 7° da
CF/88, que declara uma série de direitos e garantias aos trabalhadores, em geral,
visando a assegurar um piso, um conjunto minimo de condi¢cdes para o regular
desenvolvimento das relag6es de trabalho.

Tém-se suscitado, no entanto, algumas limitacbes de ordem pratica,
substrato material, que permitam a implementagcdo de tais direitos. Nessa
conjuntura, as diversas tentativas de flexibilizacdo dos direitos dos trabalhadores,
conquistados ao longo de muitos anos de reinvidicagcbes, sdo apresentadas, por
alguns, como um importante instrumento de barateamento de produtos e servigos
em meio a uma concorréncia globalizada.

A alteracdo de algumas regras dos contratos de trabalho seria instrumento
legitimo para aumentar a competitividade dos produtos e servicos colocados no
mercado mundial. Seria um adequado instrumento para a manutencdo dos postos
de trabalho em um mercado globalizado.

Como menciona Luiz Carlos Amorim Robortella, a flexibilidade é uma
exigéncia do mundo do trabalho, facilitando a adaptacdo as diferentes realidades,
macro e microecondmicas, das nacdes e das empresas, atendendo ao anseio
individual de cada trabalhador que, em maior ou menor grau, no horizonte do
possivel, prefere libertar-se da estrutura rigida e hierarquizada, para buscar outras
formas de realizacdo pessoal, profissional e familiar®.

Ou seja, 0 aparente choque entre a nogdo de Estado Social e a liberdade
de empresa sdo duas vertentes de uma mesma questao que entram em conflito na
delimitagdo dos direitos sociais.

E, como diz Antonio Baylos, onde esta contraposi¢ao se faz mais evidente
€ em relacdo a um dos “pontos nevralgicos” das sociedades democraticas
modernas, o direito ao trabalho, que, portanto, continua sendo um referencial politico
fundamental nesses sistemas®®.

Partindo dessa premissa, poder-se-ia suscitar algumas questdes acerca
dos limites para tais flexibiliza¢des. Afinal diz Wilson Steinmetz que de um ponto de
vista politico-ideoldgico é certo que a CF/88 representa um projeto liberal de
sociedade. Contudo, trata-se de um liberalismo humanizado, democréatico e

socialmente orientado, de um liberalismo temperado pela dignidade humana, pelos
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direitos e garantias fundamentais, pela democracia e pelas aspiracdes de igualdade,
de bem-estar e de justica sociais. Ao lado do principio da livre iniciativa, assegurador
da economia de mercado (CF, arts. 1° IV, e 170, caput), e do principio geral de
liberdade (CF, art. 5°, caput), estdo o principio da dignidade da pessoa humana (CF,
art. 1, Ill), os direitos e as garantias fundamentais (CF, Titulo Il), o principio
democrético (CF, art. 1°, paragrafo Unico), o principio da igualdade (CF, art. 5°,
caput, e art. 3°, lll e IV) e o principio-objetivo da construgdo de uma sociedade justa

e solidaria (CF, art. 3°, 1)®*.
2.3.2 Da valorizagéo do trabalho na Constituicdo de 1988 e seus limites

No capitulo destinado a ordem econ6mica da Constituicdo de 1988 houve
expressa mencao de que aquela é fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
iniciativa privada.

Isso significa, conforme j& se referiu, na enunciacdo de que o Estado
brasileiro é capitalista, mas a ordem econbémica atribui absoluta relevancia aos
valores do trabalho humano. E essa prioridade tem o sentido de orientar a
interveng&o do Estado na economia®.

A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de indUstria e comércio, ou
liberdade de empresa e de contrato. Como dito, no periodo do total liberalismo, tal
liberdade assegurava aos proprietarios a possibilidade de regular suas relages do
modo que |he tivessem por mais convenientes.

No contexto Constitucional, no entanto, a liberdade de iniciativa esta
condicionada ao fim da justica social. Como menciona José Afonso da Silva, a
iniciativa privada serd ilegitima quando exercida com objetivo de puro lucro e
realizacdo pessoal do empresario®.

Na licdo de Eros Grau®’, ainda nesse sentido, o principio da fungéo social
da propriedade ganha substancialidade precisamente quando aplicado a
propriedade dos bens de producéo, ou seja, na disciplina juridica da propriedade de
tais bens, implementada sob compromisso com a sua destinagéo.

A propriedade sobre a qual em maior intensidade refletem os efeitos do
principio é justamente a propriedade, dindmica, dos bens de producéo. José Afonso
da Silva, de outro lado, ao se referir & fungdo social dos bens de produgdo em

dinamismo, esta a aludir & fungéo social da empresa®.
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Por isso, Washington Luiz da Trindade menciona que a mudanca do
paradigma Constitucional distingue-se pela superagcdo do individualismo pelo
primado social, em que até o contrato, instrumento de conciliagdo de vontades
individuais, vira, na expresséo de Khalil, um fato social®®.

Assim, ndo é proibido o auferimento de lucro, nem tampouco o
empreendedorismo na ordem econ6mica. Pelo contrério, justamente para alcangar o
seu fim social, a empresa deve articular-se com os demais agentes econdémicos a
fim de atingir o éxito total do empreendimento tal qual ja se defendeu®.

Partido de tal pressuposto, do ponto de vista Constitucional, aparentemente
os limites para a flexibilizacdo do trabalho possuem algum delineamento nas
clausulas da “valorizagdo do trabalho humano” e no “pleno emprego”, ambas
previstas no art. 170 do Texto.

A necessidade econdmica e social, convertida na regra da hipossuficiéncia,
j& determina um bom direcionamento da questao.

A necesséria protecdo social € intransponivel limite, imposto explicitamente
pelo Texto Constitucional, para os “empenamentos” necessarios a adequacao
econdmica dos direitos dos trabalhadores, convertidos na limitacdo desses direitos
em favor de produtos e servigos mais competitivos.

Nesse sentido, jA ha entendimento consolidado, inclusive no Tribunal
Superior do Trabalho, acerca da indisponibilidade contratual no tocante a questdes
relativas a seguranga e medicina do trabalho, mesmo que através de convencdes ou
acordos coletivos (OJ n. 342 da SDI-I do TST)™.

E tal interpretacdo decorre do fato de ndo ser possivel a supressdo de
direito fundamental assegurado na Carta Magna, nem mesmo através de ato
normativo estatal. Neste sentido, alids, pode ser citada decisdo do excelso STF que
assegurou que “aos acordos e convencgdes coletivas de trabalho, assim como as
sentengas normativas, ndo é licito estabelecer limitages a direito constitucional dos
trabalhadores, que nem a lei se permite” (RE 234.186-3-SP, 1% T., Rel. Min,
Sepulveda Pertence).

Tudo porque a propria tematica Constitucional, no item referente a
dignidade da pessoa humana, impde que a pessoa do trabalhador ndo pode ser
considerada como simples “coisa”, mera fonte de forga motriz no processo produtivo.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet menciona que o desempenho das

funcdes sociais, em geral, encontra-se vinculado a uma reciproca sujei¢do, de tal



39

sorte que a dignidade da pessoa humana, compreendida como vedacgdo da
instrumentalizacdo humana, em principio, proibe a completa e egoistica
disponibilizacdo do outro, no sentido de que se esta a utilizar outra pessoa apenas
como meio para alcancar determinada finalidade. Ou seja, o direito decisivo para a
identificacdo de uma violacéo da dignidade passa a ser o objetivo da conduta, isto é,
a intencado de instrumentalizar, como diz, “coisificar”, o outro®2.

Alias, acerca da “coisificacdo humana”, vale aqui citar Dirig, comentador
da Lei Fundamental alem&, para quem “a dignidade pode ser considerada atingida
sempre que a pessoa concreta (o individuo) for rebaixada a objeto, mero
instrumento, tratada como uma coisa, em outras palavras, sempre gue a pessoa
venha a ser descaracterizada e desconsiderada como suijeito de direitos™,

A maxima da valorizacdo do trabalho humano imp&e a manutencdo de
condigbes minimas de sobrevivéncia dos trabalhadores. Ou seja, ndo hd como
serem limitados os direitos a tal ponto que se comprometa a propria condigdo
humana do trabalhador e da sua familia, ndo se permitindo a disposicao de tais
direitos, seja por meio de ato normativo estatal, disposicdo coletiva ou mesmo
manifestacgédo individual.

Nesse ponto, pois, a vida e a salde ja sdo postos como limites
intransponiveis. Alias, tais dispositivos encontram-se em perfeita harmonia com a
propria definicdo dos direitos da personalidade, em que, segundo Orlando Gomes,
compreendem-se os direitos considerados essenciais a dignidade humana, a fim de
resguardar a sua dignidade®.

Orlando Gomes, ao desenvolver os limites da protecéo a integridade fisica,
menciona que tal protecdo recorre em dois sentidos: o primeiro contra os atentados
procedentes de terceiros; e em segundo plano contra o poder de disposicdo do
préprio individuo®.

Para Carlos Alberto Bittar®, a disposicdo do préprio corpo encontra
limitagdo na inviabilizagdo da vida ou da saude, na deformacdo permanente e nos
principios que guiam a vida em sociedade, uma vez que os direitos a vida e a
integridade fisica consistem em limites naturais, que se limitam mutuamente.

Assim se entende porque 0 mero consentimento, por mais autbnomo e
expresso que possa parecer, ndo é capaz de infirmar os limites para o seu exercicio,

em detrimento da vida e saude do seu titular.
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E arremata:
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do, Pietro Perlingieri menciona claramente:

O simples consentimento de quem tem o direito nao é suficiente para
tornar licito o que para o ordenamento é objetivamente ilicito, nem
pode — sem um retorno ao dogma da vontade como valor —
representar um ato de autonomia de per si merecedor de tutelar (art.
1.322, 82, Cod. Civ.). Autonomia ndo € arbitrio: o ato de autonomia
em um ordenamento social ndo se pode eximir de realizar um valor
positivo. A licitude da retirada de 6rgaos de seres vivos para escopo
de transplante ou experiéncia deve ser considerada de forma mais
ou menos ampla, segundo se reconheca no ordenamento uma maior
ou menor presenca das concepc¢Oes utilitaristas, individualistas ou
coletivistas da vida®’.

Especial relacdo € a relagao entre o consentimento e adimplemento,
guando este ultimo, mais que normal ato executivo, assume o papel
de elemento de aperfeicoamento da relacdo negocial. Sobre a
natureza — e, portanto, sobre a validade — mais propriamente a
situacdo subjetiva que constitui a razdo legitimadora do ato-, a
funcéo gratuita ou de lucro que este entende perseguir (por exemplo,
venda ou doag&o de um rim); cai por terra qualquer justificacdo de
uma construcdo geral, em sede negocial, da figura do poder de
disposicéo e da conseqiiente atividade dispositiva®®.

Posto de tal forma, fica evidente que, ndo obstante o principio da liberdade

e da autonomia seja

a certos limites, os

evidente no ordenamento nacional, tal liberdade é condicionada

quais ndo poderdo ser ultrapassados sob pena de se fazer

necessaria a intervencdo do préprio Estado na tutela daquele bem.

O Tribunal Constitucional Aleméo, ao manifestar-se sobre o ponto, definiu

expressamente que

O dever de protecao do Estado é abrangente. Ele ndo s6 proibe —
evidentemente - intervengbes diretas do Estado na vida em
desenvolvimento, como também ordena ao Estado posicionar-se de
maneira protetora e incentivadora diante dessa vida, isto €, antes de
tudo, protegé-la de intervencdes ilicitas provenientes de terceiros
[particulares]. Cada ramo do ordenamento juridico deve orientar-se
por esse mandamento, conforme sua respectiva definicdo de tarefas”
(BVERFGE 39,1)%.
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2.3.3 Do pleno emprego, suafuncgao e implicagdo sobre o direito do trabalho

De outro lado, leciona José Afonso da Silva que o pleno emprego é
expressdo abrangente da utlizacdo, ao grau méaximo, de todos 0S recursos
produtivos. Trata-se da utilizacdo méxima da forca de trabalho capaz. Ele se
harmoniza, assim, com a regra de que a ordem econdmica se funda na valorizagdo
do trabalho humano. Isto porque se quer que o trabalho seja a base do sistema
econOmico, receba o tratamento de principal fator de producdo e participe do
produto da rigueza e da renda em proporcdo de sua posicdo na ordem

econdmica”™,

José Afonso da Silva também defende que pleno emprego € expresséo
abrangente, mas que surge no Texto Constitucional como ordem de propiciar
trabalho a todos quantos estejam em condicdes de exercer atividade produtiva™:.

Como diz André Ramos Tavares, a necessidade de introduzir o dispositivo
no Texto Constitucional decorreu do reconhecimento do desemprego que aflige o
pais e traduz uma opgdo contraria, do Constituinte, ao capitalismo e liberalismo
classico, na medida em que nestes ndo se trabalha com a hipétese da existéncia de
desemprego involuntario'®.

A busca pelo pleno emprego, principio impositivo, cumpre a funcdo de, na
licdo de Eros Grau, “expansdo das oportunidades de emprego produtivo”. Diz ele
que a propriedade dotada de fung&o social obriga o proprietario ou o titular do poder
de controle sobre ela ao exercicio desse direito-funcéo (poder-dever), até para que
se esteja a realizar o pleno emprego'®.

O principio do pleno emprego determina, portanto, que a propriedade
privada se ajuste a realidade do mercado e mantenha-se convenientemente
competitiva, assim como que o Estado ndo implemente politicas recessivas, que
gerem reducdo das relagdes de trabalho.

No particular, € relevante identificar que, em uma das oportunidades em
que se pronunciou acerca do contetudo da clausula do pleno emprego, o STF se
posicionou no sentido de que, por conta do aludido principio, deve ser protegida ndo
apenas as condi¢cbes através das quais o trabalho é desenvolvido, previstas
explicitamente em todo o sistema constitucional, notadamente no artigo 7°, mas o

proprio acesso aos postos de trabalho.
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Com efeito, ao se pronunciar acerca do teor da Lei n°. 9.528/97, que
adicionou ao artigo 453 da Consolidagdo das Leis do Trabalho um segundo
paragrafo, para extinguir o vinculo empregaticio quando da concessdo da
aposentadoria espontanea, na ADI n. 1721/DF, a excelsa corte valeu-se do
conteudo daquele dispositivo para decidir.

E compreendeu que, sendo os valores sociais do trabalho fundamento da
Republica Federativa do Brasil, de acordo com o inciso IV, do artigo 1°, da CF e
alicerce da Ordem Econbmica, que tem por finalidade assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, haveria ai um mandamento
constitucional que perpassa toda relacdo de emprego no sentido de sua desejada
continuidade.

E dessa forma, o Ordenamento Constitucional ndo autoriza o legislador
ordinario a criar modalidade de rompimento automatico do vinculo de emprego em
desfavor do trabalhador, na situagdo em que este apenas exercita o seu direito de
aposentadoria espontanea sem cometer deslize algum.

Note-se o0 posicionamento do Ministro Eros Grau, em seu voto no
julgamento da aludida ADI, no sentido de que a intencdo na CF/88 é assegurar a
todos existéncia digna e, nesse contexto, o trabalho passa a receber n&o protegdo
meramente filantrépica, mas, politicamente racional.

Diz ainda o ilustre ministro que a valorizagdo do trabalho humano e o
reconhecimento do valor social do trabalho consubstanciam clausulas
principiologicas que, a par de afirmarem a conciliagdo e composi¢éo entre o capital e
o trabalho, portam em si evidentes potencialidades transformadoras.

Aqui cumpre mencionar que, tal qual sera abordado oportunamente, néo
parece incompativel tal entendimento com o defendido no presente texto.

De qualquer sorte, por for¢ga da clausula do pleno emprego, parece legitima
a limitacdo de alguns direitos dos trabalhadores, a fim de que a empresa possa
alcancar os seus objetivos de “utilizagdo, ao grau méaximo, de todos 0s recursos
produtivos”, como ja& mencionado.

E como menciona André Ramos Tavares citando Sérgio Muylaert, os
direitos trabalhistas contidos na Constituicdo de 1988 devem ser coerentemente
interpretados de acordo com o principio da busca pelo pleno emprego e com a

justica social*®,
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Justamente por conta deste dltimo, deve-se ter em conta que tal
expediente somente parece legitimo quando reste evidenciado que tal flexibilizac&o
é dos ultimos recursos utilizados pela empresa, na manutencdo dos postos de
trabalho que dispde.

Do contrario, apresentar tal solugcdo como a primeira a ser adotada em
caso de circunstancias adversas € impor ao trabalhador os riscos do
empreendimento, o que € absolutamente invidvel sob todos os aspectos.

Afinal, o sistema constitucional quer que o trabalho seja a base do sistema
econdmico, recebendo tratamento de principal fator de producdo e participe do
produto da riqueza e da renda em proporgdo com a sua posicdo na ordem
econdmica.

Tal valor foi assim considerado pelo Constituinte porque é a for¢ca do
trabalho o Unico meio de producdo que possui a imensa maioria da populagédo
nacional.

E a assunc¢éo imediata dos riscos do negocio pelo trabalhador fulminaria tal
prioridade, na medida em que ao trabalhador seria dado “democratizar” as perdas,
os revezes do negoécio, sem a correspondente participagcdo nos éxitos do
empreendimento.

Da mesma forma, de acordo com o artigo 3° inciso Il do Texto
Constitucional, a flexibilizacdo parece legitima quando assegure ndo apenas a
manutengcdo dos postos de trabalho, mas o préprio desenvolvimento das relacdes
entre aqueles agentes econdmicos.

E aqui cumpre fazer referéncia a distindo entre crescimento e
desenvolvimento.

Conforme leciona Eros Grau, a idéia de desenvolvimento supde mutacdes
e importa em que se esteja a realizar, na sociedade por ela abrangida, um processo
de mobilidade social continua e intermitente. O processo de desenvolvimento deve
levar a um salto, de uma estrutura social para outra, acompanhado da elevacao do
nivel econdmico e do nivel cultural-intelectual comunitério. Dai porque, importando a
consumacgéo de mudancas de ordem ndo apenas quantitativa, mas qualitativa, néo
pode o desenvolvimento ser confundido com a idéia de crescimento®®.

Com isso, parece claro que nem todo e qualquer sacrificio aos direitos dos
trabalhadores em nome da otimizagdo concorrencial é legitimo. Se, de um lado, por

for¢a da clausula do pleno emprego, faz-se ndo somente possivel, mas impositiva, a
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adocdo de todas as providéncias cabiveis a manutencdo dos postos de trabalho
(funcdo social da empresa), por outro, igualmente por conta daquela clausula,
juntamente com a que prevé a valorizagdo do trabalho humano, tais providéncias
nao podem ferir, em substancia, os direitos mais elementares dos trabalhadores.

A partir do enunciado, parece clara a compreensdo de que € mais
adequado para um ordenamento juridico democratico e social que as relacdes
sociais tenham por base os valores gravados no Texto Constitucional. E os valores
previstos na Constituicdo Federal de 1988 demonstram uma clara identidade do
Constituinte pela iniciativa privada e pelo capitalismo.

Todavia, como ja referido, est4d albergado igualmente no Texto
Constitucional a méxima da valorizagédo do trabalho humano e o principio do pleno
emprego, 0s quais impdem ndo somente a manutencdo de condicbes minimas de
sobrevivéncia dos trabalhadores, mas igualmente a melhoria das proprias relacées
de trabalho entre os agentes econdémicos.

Sendo assim, diante do inegavel efeito decorrente da globalizacdo, numa
andlise constitucional do trabalho, parece legitima a flexibilizagdo de alguns direitos
dos trabalhadores, a fim de que a empresa possa prosseguir nas suas atividades
empresariais, porque assim autoriza o Texto Constitucional.

Fundado no pleno emprego, poder-se-ia dizer ndo somente que é
permitida, mas impositiva, a utilizagdo de todos os instrumentos, e ndo apenas
alguns, para a plena produgédo e melhoria das condigbes de vida dos cidad&os.
Dentre tais instrumentos, parece inegavel, estda a prépria flexibilizacdo de tais

direitos.
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CAPITULO 3 - DO PLURALISMO JURIDICO E DEMOCRACIA NAS RELACOES
COLETIVAS DE TRABALHO

Tal qual j& fora mencionado, nota-se que o Texto Constitucional de 1988 foi
importante instrumento de democratizacdo do poder na sociedade brasileira,
contexto no qual se incluem as relagdes de trabalho. A empresa, assim como o
vinculo de emprego, possui, dentre as suas finalidades, alcangcar um maior nivel de
humanizacéo das relagdes interpessoais.

Como leciona Edilton Meireles'®, o constituinte escolheu o trabalho como
instrumento de transformagéo, elevando-o a valor relevante na nova ordem social.
Isso porque o constituinte partiu do pressuposto de que a sociedade brasileira
encontra-se dividida em classes e que, apesar de impossivel de serem unificadas
numa sociedade capitalista, cabe ao direito, numa democracia assente no pluralismo
politico, atuar para tornar menor a disparidade econdmico-social entre os seus
membros.

No mesmo sentido, Manoel Jorge e Silva Neto diz que a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho representam um plexo
axiolégico indissociavel no Texto Constitucional, notadamente porque ser cidaddo é
sinonimia de atuacdo fiscalizadora do Estado, de postura exigente quanto a
realizagcdo do compromisso selado em sede constitucional de ver concretizada a
dignidade do individuo e a efetivagc&o de garantias sociais'?’.

Dai deriva a denominada supereficacia da norma constitucional trabalhista,
isto é, que uma vez introduzido o preceito de direito social garantidor de avanco em
termos de melhoria de condicbes de trabalho do cidaddo, ndo € dado ao poder
constituinte de competéncia derivada retirar a conquista da estancia
constitucional®.

Isto porque é certo que é principio implicito do sistema constitucional o da
sua maxima efetividade, razdo pela qual ndo mais ha espaco para a disseminacao
de teoria que pugne a mera declaratividade das normas constitucionais,
notadamente as programaticas, negando a sua complei¢éo juridica.

Nesse contexto, e do ponto de vista justrabalhista, devem ser cumpridos
pelo Estado em suas diversas fun¢gfes da unidade politica, seja executiva, legislativa

ou judiciaria, os designios previstos no Texto Constitucional.
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Assim néo procedendo, conforme leciona Manoel Jorge e Silva Neto, estar-
se-4 diante da denominada lacuna axiolégica, ou seja, a presenga de uma norma
injusta no ordenamento (muito embora a lacuna também se evidencie ante a
auséncia de norma justa), incumbindo ao juiz ou o seu aplicador o dever — quando
instado — de colmatéa-la, preenché-la, pois assim estara efetivando um mandamento
constitucional®.

Assim, est4 claro que o ordenamento patrio determina que todo o regime
Constitucional impde a valorizagéo do trabalhador e a sua protecdo, sendo essa a
tonica a ser adotada em todo o ordenamento.

Nesse contexto, cumpre fazer breve referéncia a questdo do pluralismo
juridico e a sua relevancia para as relagdes de trabalho como aptas a sustentar

determinadas posi¢Bes no que pertine as negociacdes coletivas.

3.1 MONISMO E PLURALISMO JURIDICO

Uma das questdes mais intrincadas para a filosofia juridica é aquela
atinente a vinculacdo entre o Estado e o Direito. E as diversas concepcdes acerca
de tal vinculagdo repercutem diretamente no que atine ao monismo ou pluralismo
juridico.

Logo se deve advertir que o presente trabalho ndo visa desvelar as
complexidades atinentes ao tema, espinhoso por natureza. De outro lado, ndo se
pode, contudo, permitir uma completa auséncia de qualquer consideragdo acerca de
tal tematica, razdo pela qual cumpre fazer algumas ponderagdes a respeito.

O monismo juridico, em sua concepg¢do comum, corresponderia & doutrina
juridica que identifica o direito com a ordem juridica estatal. Ronaldo Lima dos
Santos'® diz ao tratar do tema que tal entendimento, ndo obstante seja o mais
comum, traduz apenas uma das modalidades mais conhecidas do aludido monismo.

Pode-se, neste ponto, fazer referéncia ao denominado monismo juridico
universal, baseado na existéncia de um Unico direito universal, comum a todos os
povos e nagdes, vinculado & concepcdo de direito natural*™, fundado em suas
diversas correntes.

De outro lado, apresenta-se o denominado monismo juridico estatal como
produto do nascimento do Estado moderno. O Estado fora concebido como uma

grandeza superior, garantido pelo direito de soberania e afirmagdo de um poder
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central e unitario, nas concepgdes de Maquiavel e Bodin*'2. Dai porque se poderia
dizer que o monismo identifica o Direito como o direito positivo de origem estatal.

O Estado monista ndo reconhece nenhum outro centro de produgao
juridica; ele detém o monopélio do poder normativo, isto €, o poder de dizer o que €
o direito. Desta forma, quaisquer associa¢des e organizagdes que se postem ao lado
do ente estatal, exercendo alguma atividade normativa, teriam como fundamento
juridico uma concesséo, técita ou expressa, do Estado na medida em que a norma
nao existiria por si mesma, mas decorreria de uma delegagéo estatal™**.

J&, o pluralismo juridico poderia ser apresentado como a negacdo do
Estado como fonte Unica do direito positvo e da tese da existéncia de uma
hierarquia qualitativa entre os diversos ordenamentos. A doutrina pluralista afirma a
existéncia de outros centros de producgdo juridica além do Estado, cujas normas
estdo em um mesmo plano, admitindo-se apenas diferengas quanto a extensdo da

validade dos preceitos™**.

3.1.1 Pluralismo juridico e suas concepcgdes

Para o pluralismo, ha a possibilidade de os mesmos individuos estarem
sujeitos a ordens juridicas autdnomas e independentes. Para Otto Von Gierke'™, o
Estado ndo cria tais ordens juridicas, mas apenas as reconhece.

O pluralismo divide-se em diversas concepgdes'®, mas, a sua importancia
€ destacada na utilizacdo como instrumento metodolégico do estudo do
ordenamento™’.

Dentre as mais destacadas concepg¢des do pluralismo, encontra-se a
Teoria Institucional ou Institucionalista. Para esta, cuja influéncia ainda se faz
presente em diversas doutrinas juridicas modernas, a soberania do Estado foi posta
no plano das fontes do Direito, e ndo como algo de posicdo ascendente no
ordenamento.

Para os institucionalistas, o direito ndo se originava exclusivamente do
Estado, mas como um fenbmeno resultante da atividade de forcas sociais
organizadas. Seu ponto central € a instituicdo, o fruto da conjugac¢éo de trés fatores,
quais sejam, a sociedade, a ordem e a organizag&o™*®.

A instituicAo compreenderia uma idéia de obra ou empresa em torno da

qual h& a organizacdo de um poder que institui os 6rgédos estruturadores, e enseja a



52

manifestacdo de membros do grupo social. Seria a instituicdo a conjugagcao de
vetores para a realizagdo de determinados designios.

As premissas tedricas de maior destaque a concepcdo pluralista do
ordenamento couberam ao jurista italiano Santi Romano. De acordo com aquele,
ndo haveria outro direito que ndo o direito positivo. Contudo, 0 mesmo nao
identificava o direito positivo exclusivamente com o direito estatal. Na sua teoria,
cada instituicdo, como parte da sociedade organizada, constitui um mundo juridico
subsistente, um ordenamento™*®.

A teoria institucionalista destacou-se por conceber a existéncia do direito
ndo a partir da presenca de normas juridicas singulares, mas, como um conjunto
coordenado de normas, de modo que somente se possa falar em direito onde exista

um complexo de normas formando um ordenamento®.

Miguel Reale'*

, a0 tratar do tema, diz que o Estado é o detentor da coacéo
em Ultima instancia. Mas, de fato, existe Direito também em outros grupos, em
outras instituicbes, que ndo o Estado. Ao exemplificar, traz & baila as questdes
atinentes ao Direito Canénico, no seio da Igreja Catdlica, ou mesmo as organizacoes
esportivas, que possuem uma série de normas, e até mesmo de tribunais, impondo a
um numero de individuos formas de conduta sob san¢fes organizadas, bem como a
questdo sindical, ao lembrar que, através das entidades sindicais, sdo criadas
normas, que também sdo protegidas por sanc¢des organizadas, seja ao lado ou
dentro do Estado.

No particular, merece destaque a denominada Justica Desportiva, cuja
previsdo normativa encontra respaldo no proprio Texto Constitucional, na forma do
artigo 217'?* da Constituicéo Federal.

Contudo, a concepc¢éo de Miguel Reale é a de que haveria uma graduacéo
na positividade juridica, ou seja, de que apesar de existirem diversos ordenamentos
juridicos — de origem estatal ou ndo — as diferencas entre aqueles ndo seriam
quantitativas ou referentes a extensé@o socio-espacial da eficacia das normas, mas
em relacdo a eficacia maior ou menor que detém, num determinado momento, uma
norma ou um complexo de normas'®. Isto porque, apesar de poderem existir
organismos de coacdo fora do Estado, é neste que tal fato se reveste de maior
intensidade e vigor?*. Sendo assim, a teoria da graduacgdo juridica admite a

pluralidade de ordenamentos, mas, impde que 0S mesmos estejam em graus
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diferentes, com a prevaléncia do ordenamento estatal, uma vez que este decorre
diretamente da soberania e tem supremacia sobre os demais.

Por fim, cumpre ainda fazer breve comentario acerca da teoria normativa
do ordenamento, como sendo aquela através da qual se considera a regra de
conduta como pressuposto do fenémeno Juridico. Como menciona Bobbio, “o
ordenamento juridico (como todo sistema normativo) € um conjunto de normas™%.

De acordo com Gino Giugni?®, contudo, as concepgdes pluralistas do
ordenamento seriam equivocadamente utilizadas se delas se pretendesse deduzir
alguma definicAo de competéncia entre Estado e ordenamentos menores. Tais
concepgdes poderiam ser adequadamente utilizadas apenas como instrumento
metodolégico de compreenséo da dindmica organizativa social.

Isto porque as associagdes, partidos politicos, sindicatos, 6rgdos de classe
ndo sdo ignorados, absolutamente, pelo direito estatal. Além de serem capazes de
instituirem regras de funcionamento internas, sobre as quais ordinariamente nao
caberia a intervencdo estatal, a participagdo ativa dessas entidades, notadamente
no processo legislativo, gera efeitos na produgéo do direito estatal.

De qualquer sorte, cumpre fazer a adverténcia de que, ndo obstante as
diversas concepc¢des acerca do pluralismo juridico, é preciso tomar como premissa o
fato de que o ordenamento encontra-se fundado em uma ordem, baseado numa
norma fundamental, ainda que tal norma objetive a pluralidade. Como leciona

Georges Gurvictch'?:

7

A unidade real da vida juridica € uma unidade na multiplicidade,
unidade se harmonizando com a variedade. Ndo é a unidade
abstrata e absorvente de uma proposicdo do direito, mas a unidade
concreta e complexa das instituicdes, das realidades juridicas
objetivas, integradas, por sua vez, huma totalidade mais vasta, como
a comunidade nacional e internacional; esse processo de integracéo
nao pode jamais ser encerrado. A unidade do direito € uma unidade
de integracdo dinamica, fundando-se sobre a variedade e a
pluralidade como elementos indispensaveis.

Nesta conjuntura, € adequada a concepc¢ao sistematica do Direito, através
da qual se visa a uma adequacéo valorativa e unidade interior da ordem juridica. Tal
qual apresenta Clauss-Wilhelm Canaris’®, a funcdo do sistema na Ciéncia do

Direito, conceituado como “ordem axiolégica ou teleolégica de principios gerais”, é
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justamente desenvolver a adequacgdo valorativa e a unidade interior da ordem
juridica.
Nesta ordem axioldgica ou teleoldgica de principios gerais, a principal fonte

é justamente o Texto Constitucional e os valores que apresenta.

3.2 DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL E AS RELAGCOES COLETIVAS DE
TRABALHO

3.2.1 A ordem democratica e a Constituicdo Federal de 1988

O Constituinte de 1988 inaugura o Texto Constitucional, em seu artigo 1°,
ressaltando ser o Brasil um Estado Democratico de Direito, e apresentando como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil alguns valores, dentre os quais
pode-se destacar a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Em complemento a tais ideais, ainda naquele artigo, em seu paragrafo
Unico, o Constituinte deixou clara a origem popular do poder estatal, assegurando ao
povo o exercicio de tal poder, por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos da propria Constituicao.

Trata-se de dispositivo que ndo deixa qualquer duvida acerca do carater
democratico do Texto Constitucional e do caminho constitucional idealizado, a ser
percorrido pela sociedade brasileira, visando-se ao estabelecimento de niveis
minimos de “humanidade”, seja do ponto de vista econdmico, social ou politico a
cada um dos nacionais.

Trata-se da implementagdo, ou ao menos do direcionamento da sociedade

brasileira, da formulagéo de Lincoln citado por Canotilho'®

guanto a esséncia da
democracia, absolutamente adequada aos valores Constitucionais: governo do povo,
pelo povo e para o povo.

Tais valores séo reafirmados com aqueles indicados no aludido artigo 1°,
através do qual se visa a prevaléncia da vontade do povo sobre a de qualquer
individuo ou grupo. A opgéo do constituinte visa ao exercicio e controle do poder
nacional pelo povo e ao direcionamento deste mesmo do poder em beneficio do

mesmo povo.
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Tal qual ja apontou Rodolfo Pamplona Filho*

, a partir do conceito
etmoldgico, a palavra democracia tem sentido na idéia de “governo do povo”, tal qual
denuncia a sua origem grega (demos = povo; e kratos = poder).

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho'®!, o conceito de
democracia € um conceito historico, ja que varios sdo os tipos de democracia que a
doutrina distingue. A democracia direta seria aquela em que as decisOes
fundamentais sdo tomadas pelos cidaddos em assembléias. A democracia indireta
seria aquela através da qual o povo se governa por meio de representante ou
representantes, que, escolhidos, tomam em nome do povo e presumivelmente em
seu interesse as decisodes.

J& a democracia representativa, originaria do governo representativo do
final do século XVIII, fundado na idéia exposta por Montesquieu, diz que “os homens
em geral ndo tém a necessaria capacidade para bem apreciar e consequentemente
bem decidir os problemas politicos. Assim, no interesse de todos, essas decisdes
devem ser confiadas aos mais capazes, aos representantes do povo™32. Ocorre que,
com o sufragio universal, os representantes vieram a ser escolhidos por todo o povo,

0 que, segundo Manoel Goncalves Ferreira Filho'*®

, tornou o governo representativo
democrético.

Para José Afonso da Silva, o Estado Democratico se funda no principio da
soberania popular, que impde a participacdo efetiva e operante do povo na coisa
publica, participacdo que ndo se exaure na simples formacg&o das instituicdes
representativas, que constituem um estdgio da evolucdo do Estado Democrético,
mas ndo o seu completo desenvolvimento, mas visa a realizar o principio
democratico como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana®*.

O Estado de Direito, fundado na submissao ao império da lei, divisédo de
poderes e enunciado de garantia dos direitos individuais, pura e tdo somente n&o
bastou para o completo atendimento das necessidades sociais*®.

A conjugacao dos dois fatores, como um Estado Democratico e de Direito,
impde “a criagdo de um conceito novo, que leva em conta 0s conceitos dos
elementos componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um
componente revolucionario de transformagao do status quo™®.

A democracia implica autogoverno e exige que 0s proprios governados

137

decidam sobre as diretrizes politicas fundamentais do Estado Contudo, a

democracia que o Estado Democrético de Direito realiza, na licdo de José Afonso da
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Silva'®, visa a muito mais do que o mero exercicio do poder de decisdo pelos

cidadéos; pretende:

Ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, i), em que o poder emana do povo, e deve ser
exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes
eleitos (art. 1°, paragrafo Unico); participativa, porque evolve a
participacdo crescente do povo no processo decisorio e na formacgao
dos atos de governo; pluralista, porque respeita e pluralidade de
idéias, culturas e etnias e pressupde assim o dialogo entre opinifes e
pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas
de organizacéo de interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberagcdo da pessoa humana das formas de opressdo
gue ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos
direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da
vigéncia de condi¢cbes econbmicas suscetiveis de favorecer o seu
pleno exercicio.

Como conclui José Afonso da Silva'®, a Constituicao de 1988, através do
Estado Democrético de Direito, abre a perspectiva de realizagdo social profunda pela
pratica dos direitos sociais que ela inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que
oferece a cidadania e que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de
justica social, fundado na dignidade humana.

Desta forma, mesmo que do ponto de vista histérico ndo se verifiqgue a
expressédo do pluralismo das fontes de Direito expressamente consagrados no Texto
Constitucional, é possivel apontar a sua consagracdo em questdes pontuais, tais
quais no que tange ao politico (art. 1°, inc. ), partidario (art. 17), de idéias e de
concepcgdes pedagogicas (art. 206, 1), o econdmico (art. 170) e o cultural (art. 215 a
217).

Nesse contexto, cumpre apurar o pluralismo na Constituicdo de 1988,
notadamente no que concerne as relacdes de trabalho. Com efeito, seguindo a
mesma linha de outros textos constitucionais, ndo se verifica a consagragéo
expressa do pluralismo juridico entre os valores previstos no Texto brasileiro.
Contudo, tal fato ndo impede que se reconhegca a existéncia de tais valores,
notadamente quando se realiza uma interpretagdo sistémica do préprio Texto
Constitucional, notadamente a partir dos designios do Estado Democratico de Direito

instaurado no artigo 1° do Texto, como j& salientado.
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3.2.2 O pluralismo nas relagdes de trabalho, a Constituicdo Federal e a

liberdade sindical

O direito do trabalho, por natureza, apresenta uma diversidade de centro
de positivacdo de normas juridicas. Historicamente, o direito do trabalho se
consolidou através das diversas ingeréncias que as associacfes de trabalhadores
promoveram no que tange a existéncia e condigbes dos contratos individuais de
trabalho, tal como fora mencionado anteriormente.

Do ponto de vista das relagdes de trabalho, sob a 6ética constitucional,
cumpre fazer algum destaque as previsGes constitucionais, que reconhecem a
faculdade de normatizacdo pelos grupos sociais e 0sS seus representantes,
reconhecendo-se a validade dos acordos e convengdes coletivas de trabalho (artigo
7°, incisos VI, XlIl, XXVI), assim como o reconhecimento das negociagdes coletivas
de trabalho (artigo 8°, incisos VI e XIV).

Neste ponto, cumpre evidenciar alguns contornos da denominada liberdade
sindical e a sua repercussdo no pluralismo juridico, notadamente porque, segundo
Arion Saydo Romita, o modelo de regulagéo das relagdes de trabalho adotado por
um pais reflete-se naturalmente nos processos de solugcdo dos conflitos coletivos de

trabalho:

O Estado autoritario repele a negociacdo coletiva porque esta
pressupfe sindicato livre e entendimento direto dos interessados
com possibilidade de greve. Nesta linha de raciocinio, o Estado
autoritario proibe a greve e cria uma justica especializada dotada de
poder normativo, pois os interessados ndo devem aproximar-se para
solucionar diretamente suas controvérsias; devem, antes, acostumar-
se a ver no Estado o regulador supremo da vida em sociedade, pois
ele ndo s6 dispensa beneficios como supervisiona 0 cumprimento
das normas e da solucdo aos dissidios surgidos no dia-a-dia, assim
individuais como coletivos. J& o Estado democratico de direito
reconhece que os conflitos coletivos de trabalho fazem parte da
realidade econdbmica e social e privilegia o modelo da autonomia
coletiva porque, ao invés de desconfiar dos grupos interessados e
reprimir a sua acdo espontanea, neles deposita confianga e estimula

as solucdes derivadas da negociacgéo coletiva'®.

E é justamente na implementacdo de um Estado Social, democrético e
plural que a liberdade sindical foi assimilada como principio fundamental. Como
destaca Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva**, a liberdade sindical decorre

do longo processo de lutas, disputas e conflitos em que foi se afirmando o direito de
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resisténcia a opressdo, o qual pressupbe o direito do individuo de né&o ser,
obviamente, oprimido, ou seja, de gozar de algumas liberdades fundamentais.
Trata-se de direito de liberdade de coalizéo, direito de uma classe, de forte
dimenséo politica e social. Tanto que had quem mencione ser a liberdade sindical o
centro de gravidade do direito do trabalho, orientado pelos valores do pluralismo e
da democracia participativa e, desde o pdés-guerra, tal liberdade afirmou-se como

direito humano fundamental**?.

143

Rodolfo Pamplona Filho™ cataloga algumas classificagdes doutrinarias

relativas a liberdade sindical. Ele menciona trés categorias principais na sua
classificagdo no que tange ao sentido da aludida liberdade: a) sentido politico x
sentido individualistico — no qual a liberdade sindical consistiria em reconhecer ao
sindicato carater privatistico, isolado das entidades de direito publico ou no direito de
qualquer trabalhador ou empresa participar deste ou daquele sindicato; b) liberdade
positiva x liberdade negativa — a liberdade sindical positiva seria aquela que
assegura a qualquer trabalhador o direito de se filiar ao sindicato que considere mais
representativo de seus interesses; a liberdade negativa seria o direito de o
trabalhador ndo se filiar a qualquer sindicato; e c) liberdade individual x liberdade
coletiva — seria classificagdo que leva em consideragdo tdo somente o ambito de
qual forma de autonomia da vontade se estaria referindo.

Amauri Mascaro Nascimento*, por sua vez, igualmente discrimina
diversas dimensbes da liberdade sindical, que encontra amplo tratamento na
doutrina nacional e estrangeira. O proprio autor delineia a questdo da liberdade
sindical sob diversos aspectos, dentre os quais ao que pertine a liberdade de
associagéo, liberdade de organizagéo, liberdade de administragéo e de filiagdo e
desfiliag&o.

No que concerne a liberdade de associacéo, defende Amauri Mascaro'®
que para haver liberdade sindical deve ser garantida a existéncia de sindicatos.
Significa direito de associagéo ou liberdade de associagdo. Renato Rua de Almeida
enuncia que seria um “direito dos trabalhadores e dos empregadores de se
organizarem livremente, sem prévia autorizacdo do Estado, bem como de
promoverem seus proprios interesses coletivamente representados™“°.

O direito de associa¢ao encontra-se previsto no inciso XVII, do artigo 5°, da
Constituicdo Federal, ao se assegurar que € plena a liberdade de associagcéo para

fins licitos, sendo taxativa a livre associacdo profissional ou sindical no artigo 8° do
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Texto. Contudo, a liberdade sindical como de mera existéncia da entidade sindical
insuficiente.

A liberdade de organizacdo, por sua vez, estid vinculada igualmente a
liberdade sindical. E que, tal qual pontua Amauri Mascaro Nascimento’, a
organizagcéo dos trabalhadores afeta o sistema de relagbes entre o trabalho e o
capital, notadamente no que concerne a resisténcia contra o empregador, ja que
individualmente o empregado possui pouca ou nenhuma chance de negociar com 0
seu patréo.

A liberdade de organizagéo alcanca ainda a forma a ser adotada pela
entidade, se espontdnea ou preestabelecida pelo Estado. Se esponténea, €
assegurada aos sujeitos a faculdade de coalizdo para o fim de promoverem a defesa
dos seus interesses no exercicio da sua autonomia*®.

O direito italiano prevé que a organizacgdo sindical é livre. Segundo Gino
Giugni'*®, tal expressdo impde o direito de a entidade sindical organizar-se
livremente, como direito subjetivo publico de liberdade, inibindo ao Estado a edicao
de ato que resulte lesiva a essa liberdade. Por isso mesmo, defende Giugni que uma
lei ordinéria que determinasse um modo vinculante e fim ou forma organizativa do
sistema sindical seria inconstitucional.

A organizacdo ndo esponténea, por sua vez, € aquela na qual o modelo
sindical é fechado, restrito, uniforme, e as leis ndo permitem que os trabalhadores se
organizem pelas formas de livre escolha™’. Neste ponto reside a problematica da
unicidade ou pluralidade sindical, bem como o critério para a representacao sindical.

A liberdade de organizacdo pde em relevo ainda as relagdes externas do
sindicato, ou seja, em relacdo a filiagdo do sindicato a associa¢des diversas, tais

|151

guais as centrais sindicais, no Brasil™", ou ainda as associacbes de cunho

internacional.
3.2.3 Daliberdade sindical e o exercicio das suas funcdes

Da mesma forma, ainda sob o foco da liberdade de organizagéo, deve-se
fazer referéncia ao direito de livre organizacdo interna, com a escolha, pelos
componentes do sindicato, dos estatutos que servirdo de base para a estrutura
interna do sindicado, os 6rgdos de que se compfe e as atribuicbes conferidas a

cada um desses 6rgaos.
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Em relacdo a liberdade de exercicio de fun¢des o que se pode verificar é
que ndo existe uma uniformidade quanto a determinagdo das fun¢cBes que cabem
aos sindicatos.

De qualquer sorte, dentre as mais relevantes fungdes exercidas pelos
sindicatos estdo a representagéo, seja individual, seja coletiva, dos interesses da
categoria. No particular, note-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal®?,
que assegura a representacdo dos integrantes da categoria independente de
autorizacdo dos substituidos, fato que reconhece o papel de implementador das

politicas publicas previstas no Texto Constitucional aos sindicatos de trabalhadores:

PROCESSO CIVIL. SINDICATO. ART. 8°, Il DA CONSTITUICAO
FEDERAL. LEGITIMIDADE. SUBSTITUICAO PROCESSUAL.
DEFESA DE DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS OU
INDIVIDUAIS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. O artigo 8¢, IlI
da Constituicao Federal estabelece a legitimidade extraordinaria dos
sindicatos para defender em juizo os direitos e interesses coletivos
ou individuais dos integrantes da categoria que representam. Essa
legitimidade extraordinaria € ampla, abrangendo a liquidacdo e a
execucao dos créditos reconhecidos aos trabalhadores. Por se tratar
de tipica hipétese de substituicido processual, € desnecessaria
qualquer autorizacdo dos substituidos. Recurso conhecido e provido.

Além da representacdo processual, os sindicatos cumprem funcdes
representativas, com maiores ou menores limitacbes em cada sistema juridico,
participando de processos judiciais, praticando atos homologatérios de rescisfes
contratuais, etc.*.

Além dessa, ha ainda a funcdo negocial; para Montoya Melgar, a principal
dos sindicatos. Com efeito, a fungcéo negocial trata-se daquela que faz do sindicato
fonte de produgéo de direito positivo, complementando as lacunas da lei, detalhando
onde a lei ndo desce, criando figuras novas e direitos maiores para 0S
empregados™”.

Amauri Mascaro™ ainda faz referéncia a liberdade de administracdo
sindical. Diz que a liberdade de administrar o sindicato é decorréncia da liberdade
sindical, expressando-se em duas idéias: a democracia interna e a autarquia
externa.

No que tange & democracia interna'®®, pressupée a redagéo dos estatutos
proprios, mas, vai além, na medida em que determina o critério de eleigdo (direta,

indireta, proporcional, sorteio etc.) que adotaré a entidade sindical.
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Ja, em relagdo a autarquia externa®>’

determina alguma liberdade que deve
ser conferida ao sindicato para que ndo sofra interferéncias externas em sua
administracdo, pressupondo a escolha dos seus proprios dirigentes, o controle e
fiscalizagdo dos atos da diretoria, a proibicdo de afastamento do sindicato sem que
0s proprios 6rgdos de controle sejam ouvidos, a fixagdo de contribuicdo sindical e a
adocao de mecanismos que impegam a interferéncia do empregador no sindicato de
trabalhadores.

Também, ha que se falar em liberdade sindical no atinente ao exercicio de
fungdes, meio pelo qual o sindicato desenvolve a sua agdo destinada a atingir os fins
para os quais foi constituido. Ainda de acordo com Amauri Mascaro Nascimento®®®,
de nada adiantaria atribuir funcbes e negar 0s meios para que essas Sejam
cumpridas. Ocorre que fundado nesse principio encontram-se dois relevantes
problemas para o sindicalismo, quais sejam: a) a escolha das fun¢des do sindicato; e
b) a delimitacdo das formas pelas quais tais fungcbes serdo atingidas. Longe de
pacifica a extensdo dessa faceta da aludida liberdade sindical.

Nesse contexto, ainda, deve-se fazer mencédo a liberdade de filiagcdo e
desfiliacéo, através da qual ninguém pode ser obrigado a manter-se ou de ingressar,
ou ndo, em um sindicato.

Arnaldo Siissekind'®® menciona, como consagracdo internacional do
principio da liberdade sindical, as conveng¢des n°. 87 e 98 da OIT (Organizacdo
Internacional do Trabalho), que tratam sobre a “liberdade sindical e a prote¢cdo do
direito de sindicalizagdo” e “direito de sindicalizagdo e de negociagdo coletiva’,
respectivamente.

Na Convengdo n° 87 esta previsto expressamente, em seu artigo 2% “Os
trabalhadores e os empregadores, sem distingdo de qualquer espécie, tém o direito,
sem autorizag&o prévia, de constituir organiza¢6es de sua escolha, assim como o de
se filiar a estas organizagdes, a condigdo Unica de se conformarem com os estatutos

destas Ultimas” *°.

Segundo Arnaldo Sussekind®*

, a partir de tal dispositivo, pode-se
mencionar que estdo afirmadas a liberdade sindical coletiva, que assegura aos
grupos de empresérios e trabalhadores o direito de constituir sindicato de sua
escolha, com a representatividade qualitativa (profissdo, empresa, categoria) e
quantitativa (base territorial, nimero de membros) que Ihes convier; assim como a

liberdade sindical individual, através da qual se assegura a cada empresario ou
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trabalhador a filiagdo a sindicato de sua preferéncia, e dele desfiliar-se, ndo sendo
obrigado a contribuir com a entidade, se a ela ndo estiver vinculado.

Note-se que as formalidades legais ndo sdo incompativeis com a
Convencdo, caso ndo diminuam as suas garantias, sendo possivel exigir o
cumprimento de determinadas formalidades, como o depdsito prévio dos seus
estatutos’®. Isso significa que as exigéncias ndo podem ser tdo amplas a ponto de a
autoridade administrativa apresentar-se quase como um censor, ou tutor, dos

designios sindicais.

3.2.4 Os resquicios do autoritarismo e a maxima efetividade da autonomia

coletiva

No particular, a Constituicdo Federal de 1988, conquanto consagre a
liberdade sindical, ainda traz resquicios do regime corporativista previsto no artigo
516 da Consolidacdo das Leis do Trabalho ao prever a unicidade sindical.
Justamente por conta da limitagdo de ordem Constitucional no que atine a aludida
unicidade, o Brasil ndo ratificou a Resolugéo 87 da OIT. Apesar de existirem alguns
que sustentem o impedimento de o Brasil ratificar tal Convengéo, tal qual o Prof.

Arnaldo Sussekind'®®

, hda quem entenda que seja possivel a ratificacdo da
Convengao n°. 87 da OIT, como o Prof. Gilberto Sturmer*®*, na forma do artigo 5°,
839, da Constituicdo Federal de 1988.

De toda sorte, como bem defende Edilton Meireles®®®, a partir da leitura
constitucional das entidades sindicais, pode-se notar que aquelas sdo destinatarias
de diversas garantias constitucionais. Assim, nenhuma outra pessoa juridica goza,
no plano constitucional, de tantos direitos como as entidades sindicais. E tal se da
pelo valor que a Constituicdo destinou ao trabalho, pois, enquanto principal ator de
protecdo dos direitos e interesses dos trabalhadores, as entidades sindicais devem
ser reservadas diversas garantias constitucionais para cumprimento dessa sua
finalidade essencial, a exemplo da imunidade tributaria em alguns aspectos, a
prerrogativa de substituir os membros da categoria, a prerrogativa de impor
contribuicdes aos sindicalizados, a prerrogativa de celebrar convengdes e acordos
coletivos, dentre outras.

As garantias previstas para as entidades sindicais s&o apenas o reverso da

mesma moeda, o da liberdade sindical: “A liberdade sindical € um direito
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fundamental, que pertence a todo o trabalhador, toda a cidadania, cujo desenho
normativo se identifica com a nogédo de direitos-garantias, pois estabelece um
conjunto de normas juridicas que implementam a sua formulag&o geral™°.

E na interpretacdo dessas garantias, deve-se fazer alguma mencéo a
liberdade sindical, ultrapassando o debate das suas questdes a classica distin¢cao
entre coletivo x individual e unicidade x pluralidade.

E porque, quando o Constituinte de 1988 assegurou no caput do artigo 8°
do Texto Constitucional a livre organizagéo sindical, e em seus incisos discriminou
algumas circunstancias especificas, naqueles incisos foi indicada apenas a extensao
daquela liberdade.

Tal qual apresenta Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva'®’

, tal fato
fora possivel porque a constitucionalizacdo da liberdade sindical encerra poténcia ao
mesmo tempo em que no plano dos direitos coletivos se assegura uma esfera de
protegéo contra as ingeréncias estatais e empresariais.

E necessario ultrapassar a falsa dicotomia entre liberdade sindical positiva
e negativa, pois liberdade e poder sdo categorias indissociaveis, justamente porque,
a partir da liberdade sindical, fluem os direitos sindicais, a liberdade de
funcionamento das entidades, a proibicdo de ingeréncia dos empregadores e
governos nas agdes sindicais e outras tantas garantias de livre exercicio da atividade
sindical, de forma que o Texto Constitucional encontra-se permeado de programas
de ac&o e mandamentos para os sindicatos'®.

No mesmo sentido, deve-se fazer referéncia a questdo da autonomia
coletiva, expresséo do poder social das classes trabalhadoras. No particular, deve-
se fazer referéncia a necessdaria analise da autonomia coletiva a partir da
perspectiva dos direitos fundamentais, do direito constitucional.

Antes de tal fato, contudo, € necessério reafirmar o classico conceito de

fontes do direito. Para Miguel Reale'®

por “fonte do direito designamos 0s processos
ou meios em virtude dos quais as regras juridicas se positivam com legitima forca
obrigatdria, isto €, com vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa”.
O conceito de Miguel Reale encontra-se de acordo com aquilo o que se
denomina como fonte formal do Direito. Contudo, had a distincdo entre as
denominadas fontes formais e fontes materiais do direito, elaborada por Francois
Geny'”. As fontes materiais compreendem os fendmenos sociais que contribuem

para a formacdo da matéria do direito, enquanto as fontes formais seriam aquelas
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atinentes a forma e processo pelos quais um determinando ordenamento juridico
adquire existéncia em sociedade, tal qual jA mencionado®’*.

Ocorre que a teoria das fontes do direito ndo é axiologicamente neutra. A
escolha de determinados meios para a explicitagdo do Direito e ndo outros se trata
de escolha deliberada, fundada em base ideoldgica. A limitacdo das fontes do direito
a apenas a “voz do parlamento” ou a “voz do juiz” fez parte do arcabougco da
revolugdo burguesa, que assegurou, como j& se fez referéncia, uma revolucdo
parcial, que legitimasse o seu acesso ao poder, sem uma universalizacdo de
determinados direitos.

N&o por outra razdo, Ronaldo Lima dos Santos'’?, ao analisar a questéo da
tese da natureza metajuridica das fontes materiais do direito, apresenta que o
pensamento positivista € marcado pelo isolamento entre a norma e a realidade.
Contudo, de acordo com aquele, dentro da atual concepgéao sistémica do direito, as
fontes materiais devem ser entendidas como auténticas fontes juridicas, ndo se
discutindo a respeito da sua natureza, mas do seu grau de normatividade em
relagéo as fontes oficiais e como se delineia e relagéo entre elas.

A autonomia coletiva se estruturou a partir do antagonismo das forgas
sociais em disputa na sociedade e a sua integracdo ao direito pressup0s o
rompimento com o modelo centrado nos sujeitos individuais'”, ja que o direito
passou a reconhecer a existéncia de normas surgidas no processo originario da
negociagao coletiva. O que antes era concebido como mera fonte material do direito,
passou a ser reconhecido como fonte formal do ordenamento.

Ocorre que, justamente pela sua natureza, qual seja a de instrumento de
participagdo popular no exercicio do poder, a operacionalizagdo de tal autonomia
ndo mais pode ser reconhecida a partir dos espacos concedidos pela lei a
autonomia coletiva. O legitimo limite daquela autonomia deve ser fixado pelo préprio
Texto Constitucional, ao que cumpre fixar ainda os limites da liberdade sindical e do

direito de greve. Nesse sentido:
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A autonomia coletiva é expressdo do poder social das classes
trabalhadoras. Este poder social em esséncia € recepcionado pelo
Direito por meio de um conjunto de instrumentos normativos, dentre
0S quais o da autonomia privada coletiva, que fundamenta a
capacidade de auto-regulacdo dos sujeitos sociais. No entanto,
imersa em um sistema de protecdo constitucional, a autonomia
coletiva s6 podera fundamentar, sob os pontos de vista teérico e
normativo, a negociacdo coletiva como uma auténtica prerrogativa
constitucional quando houver um ambiente formado de liberdade
sindical, de autonomia e de direito pleno de greve'™.

N&o por outra razdo, estdo conformados na autonomia coletiva trés
elementos estruturais basicos do sistema sindical, todos com sede constitucional,
quais sejam: a faculdade de auto-organizacgédo, prevista no artigo 8°, caput, incisos |
e Il da CF/88, que se expressa através dos principios da liberdade sindical e
autonomia sindical em sentido estrito; a autotutela, prevista no artigo 9° da CF/88,
que garante o direito de greve e a acado sindical e de conflito; e, por fim, a
autonormacao, prevista no artigo 79, incisos VI, Xlll, XIV, XXVI e art. 8°, inciso VI da
CF/88, através do qual se garante a autonomia coletiva'’.

De acordo com Sayonara Grillo, a falta de garantia dessas esferas impede
que se fale em autonomia coletiva, ou como a negociagdo coletiva como fonte do
direito, j& que: “sem condicbes efetivas para a constituicdo de um contrapoder ndo
se podera atribuir relevancia juridica a negociacéo coletiva, o que contribui para a
avaliacdo de seus resultados e para o contelido de clausulas negociadas™®.

Manoel Correa Carrasco'’’ chega a mencionar que, como culminacdo de
tal processo, seria relevante a garantia de um espacgo de atuacdo proprio das

negociagdes coletivas, em que nem mesmo o poder legislativo pudesse imiscuir-se:

La valoracién positiva de la autonomia colectiva como medio para la
realizacion de los fines constitucionalmente proclamados (valores
superiores), implica, necesariamente, la configuracién de un espacio
de actuacién propio, donde desarrollar toda su potencialidad
ordenadora. Como se desprendia del andlisis realizado en sede de
teoria general, la culminacién del proceso de juridificacion de la
autonomia colectiva venia dada por su incorporacién a la
estructura Del sistema juridico. En tanto que poder (social)
juridificado, su posicién en el ordenamiento se define de forma
negativa, es decir, mediante su contraposicion a otros poderes
juridificados, senaladamente, el poder legislativo.

A autonomia coletiva seria, entdo, ndo uma manifestacdo de vontade do

sujeito contratante, em decorréncia da sua liberdade contratual, como aparece nos
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conceitos privados de autonomia privada da vontade. A legitimagdo que ampara a
relevancia da negociacdo coletiva nos sistemas juridico-constitucionais ndo é a
vontade manifesta pela categoria por meio do seu representante legal, mas, sim, o
exercicio do “poder concreto”, cuja finalidade é a realizacdo dos designios
constitucionalmente fixados*’®.

E importante, por outro lado, fazer o competente destaque de que isso n&o
significaria, contudo, que o exercicio da autonomia coletiva seja realizado
ilimitadamente. Com efeito, a autonomia coletiva deve servir como importante
instrumento para a realizagdo dos valores previstos no Texto Constitucional, o que
naturalmente sup8e uma limitagdo a liberdade de atuag&o sindical. Contudo tal
limitagc&o € orientada, vinculada a finalidade de implementacdo do verdadeiro Estado
Social.

Nas palavras de Giuliano Mazzoti, cumpre a autonomia coletiva distinguir
dois cléssicos tipos de autonomia: a privada, reservada aos particulares, base da
ficcdo juridica, que possibilita aos individuos contratar “livremente no mercado”; e a
publica, concebida como capacidade de regulacdo dos entes estatais. O processo
de reconhecimento do fenbmeno sindical cria e constitui a expressao juridica da
“autonomia coletiva” intermediaria entre a publica e a privada®’®.

Cumpre, agora, fazer uma andlise especifica acerca das negociacdes

coletivas, como se vera no capitulo seguinte.
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CAPITULO 4 - DA NEGOCIACAO E DA AUTONOMIA COLETIVA: LIMITES

Tal qual ja se referiu anteriormente, a ordem constitucional visa a instituir
um Estado fundado nos principios democréticos e de participacdo popular,
notadamente em que seja permitido aos trabalhadores o exercicio do poder.

Lado a lado com tal premissa, identifica-se que esta albergada no Texto
Constitucional a visdo de que merece consideravel destaque o valor do trabalho
para o ordenamento nacional.

Tais premissas sao elementares no delineamento dos institutos
decorrentes da negociagdo coletiva, dado que, tal qual leciona Egon Felix
Gottschalk'®®, em um Estado autoritario, a delegacéo é a Unica legitimac&o do poder
normativo das comunidades n&o estatais, enquanto, no Estado democratico, a
legitimagdo do poder normativo decorre do reconhecimento da competéncia
originaria, da esfera de liberdade de cada ente.

Partindo do apresentado por Egon Felix Gottschalk, enquanto no Estado
autoritario tem-se a concessdo, pelo Estado, de parcela do seu poder, no expressar
o Direito, no Estado democratico h& apenas o reconhecimento, pela entidade estatal,
do exercicio do poder diretamente pelo cidaddo, dada a necessaria pluralidade.

O espirito democrético, alias, é facilmente apuravel a partir da redacéo do
Texto Constitucional, que no inciso XXVII, do artigo 7°, expressamente assegura o
“reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho”.

A propdsito, a clausula de reconhecimento das convengfes coletivas de
trabalho somente foi trazida ao contexto constitucional a partir da Constituicdo de
1946.

Isto porque o texto da ConstituicAo de 1937 previa que as entidades
sindicais exerciam meras funcdes delegadas do Poder Publico', ndo se
reconhecendo a atividade sindical como decorrente do poder popular.

Tal delegacgéo tornava-se tdo mais visivel na medida em que se identificava
como uma das atribuicdes do Conselho da Economia Nacional, érgdo deliberativo,
cujas atribuigbes estavam vinculadas a organizacé@o da estrutura produtiva nacional,
justamente a edicdo de normas reguladoras dos contratos coletivos de trabalho,
normas estas cuja eficacia estava condicionada a prévia aprovacdo do Presidente

da Republica'®.
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Tais aspectos, ao serem analisados, permitem, com alguma seguranga,
identificar as razbes que conduziram o constituinte na conformagéo de diversos
aspectos da estrutura sindical no bojo da prépria Carta, qual seja, o intuito de
democratizar o poder, como ja mencionado.

No caso concreto, levando-se em consideracéo tal intuito, impde que as
normas atinentes ao sistema sindical sejam reputadas como de eficicia plena ou, na
pior das hip6teses, como de eficacia contida, na classificacdo proposta por José
Afonso da Silva'®,

Segundo José Afonso da Silva, as normas constitucionais dividem-se,
quanto a eficacia, em plena, contida ou normas de eficacia limitada. As normas de
eficacia plena seriam aquelas que ndo necessitam de qualquer integracéo legislativa
para a sua implementacdo. As normas de eficacia contida, sdo aquelas que, a
mingua de legislacdo integradora, possuem eficacia total ou imediata, porém,
atraves da legislagcéo, o seu campo de atuacéo pode ficar mais restrito, contido.

Na hipo6tese, contudo, dessa eficacia contida ndo se atribui ao legislador
ordinario uma competéncia ilimitada, capaz de infirmar o comando Constitucional,
reduzindo-o injustificadamente’®*,

No que concerne as normas de eficacia limitada, por outro lado, tém-se
aquelas que ndo produzem todos os seus efeitos imediatos, necessitando de um
comportamento do legislador ordinario para o seu integral cumprimento.

A partir das premissas postas, € que deve-se fazer referéncia ao fato de
que, no que concerne a necessaria democracia nas relacdes sociais, ndo se pode
interpretar quaisquer dos dispositivos atinentes a estrutura sindical de forma a
limitar-lhe sem razéo.

As regras descritivas da estrutura sindical brasileira asseguram a sua auto-
aplicabilidade, ou, na pior das hipdteses, uma eficacia contida, mas que ndo pode
ser injustamente limitada pelo legislador ordinario, tampouco pelo intérprete.

Tais consideracbes séo realizadas ndo com o intuito de se proceder a
andlise exauriente da aplicabilidade das normas atinentes & estrutura sindical, mas
como necessério alerta aos que, na tentativa de interpretarem o Texto Constitucional
nas questdes sindicais, ndo o fagcam a partir do existente na Consolidacao das Leis
do Trabalho ou outros diplomas legislativos pré-constitucionais, mas que, pelo
contrario, exergam um juizo interpretativo da legislagéo ordinéria a partir dos valores

impostos pelo préprio Constituinte.
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185 & injustificavel a

Tal qual defendido por Mauricio Godinho Delgado
negativa de eficicia juridica a uma grande parte dos preceitos Constitucionais, tidos
como ndo auto-executéveis, assim como a recusa em conferir efeitos juridicos reais
a fungdo normativa dos principios juridicos e & aplicacdo de uma jurisprudéncia de
valores constitucionais, fundados na linha dos principios, regras, fundamentos que
orientam a Carta Magna.

Nessa perspectiva, buscar-se-& uma analise especifica da negociagédo
coletiva através dos seus instrumentos mais comuns de implementagdo na prética

juridica, quais sejam os acordos e convencdes coletivas de trabalho.

4.1 ASPECTOS GERAIS ACERCA DA NEGOCIACAO COLETIVA

As negociagdes coletivas ordinariamente sédo estudadas na perspectiva dos
modos de composicdo de conflitos em matéria trabalhista. Tal qual j& mencionado, o
Direito surge exatamente no sentido de aplacar os diversos conflitos decorrentes dos
interesses contrapostos entre os diversos agentes sociais, e a negociagdo coletiva,
notadamente através dos acordos e convencgdes coletivas, serve justamente para tal
desiderato.

Como diz José Augusto Rodrigues Pinto*®

, @ convencao coletiva de
trabalho €, sem duavida, o instrumento mais emblematico do papel do sindicalismo
nas relagbes trabalhadores/empresa, dado o significado de afirmagdo da forca
coletiva dos trabalhadores e da passagem do confronto para a negociagdo como
meio para estabelecer a paz social entre os agentes de producgao.

No Direito positivo patrio, reconhece-se, a0 menos expressamente, duas
modalidades de normas coletivas elaboradas pelos atores sociais, quais sejam, as
convengdes coletivas de trabalho e as negociacdes coletivas de trabalho.

Tal diferenciagdo foi reconhecida na propria Constituicdo Federal, que
desde o seu artigo 7°, inciso XXVI, consagra as convengdes e acordos coletivos de
trabalho.

O artigo 611 da Consolidacdo das Leis do Trabalho reporta a diferenca
entre ambos os institutos, instituindo que as convengdes coletivas seriam pactuadas
entre dois ou mais sindicatos representativos de categorias econdmicas e

profissionais, enquanto os acordos coletivos seriam aqueles firmados entre uma ou
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mais empresas da correspondente categoria econdmica com o sindicato dos
trabalhadores.

Dessa forma, cumpre se apresentar um breve delineamento do instituto
das convencgdes e acordos coletivos e do seu enquadramento, bem como o conjunto
de regras e principios que Ihe sédo aplicaveis.

Resta evidente, pois, que o direito patrio resolveu apontar distingdo entre
0S meios de negociagdo coletiva a partir dos sujeitos nela envolvidos. A redagéo
legal do artigo 611 da Consolidagdo das Leis do Trabalho apresenta a distingéo
entre as denominadas convengodes coletivas de trabalho e os acordos coletivos de
trabalho.

Tais diferengas bastam, sendo certo fazer referéncia que, justamente em
face da aproximacdo entre os dois institutos, ambos serdo ordinariamente
designados como convénios coletivos de trabalho, ja que falta expressdo mais
ampla, restando a especificagdo em relagdo aos acordos ou convencdes coletivas
apenas quando distinto o tratamento a ser dado.

H& ainda aqueles que pretendem apurar no Direito brasileiro a existéncia
da figura dos denominados contratos coletivos de trabalho. Gelson de Azevedo®’,
ao tratar sobre o tema, pretende indicar como fator distintivo do aludido instituto o
fato de que no contrato coletivo de trabalho se extrapolariam os limites relativos a
representacdo sindical por categorias ou profissdes, abrindo-se espac¢o, como faz
referéncia, as composi¢des em que participem centrais sindicais ou outras entidades
pluricategoriais. Contudo, ndo se tem noticia de tal instituto no direito nacional, tal
qual concebido.

De qualquer sorte, para o presente estudo, deve-se mencionar que no
direito comparado n&o existe tal diferenciacdo, sendo comum a utilizagdo da
expressédo contrato coletivo de trabalho para a designagéo dos mesmos, sendo certo
gue a Recomendacgéo n° 91 da Organizagé&o Internacional do Trabalho, que trata dos
contratos coletivos, trata tanto os acordos quanto as convengdes coletivas sob tal

epiteto, indistintamente.

4.1.1 As concepg0es e a forga vinculante das convengdes coletivas

Pois bem, ultrapassadas as questdes atinentes as denominagfes dos

institutos mencionados, deve-se fazer referéncia as diversas concepcdes acerca da
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natureza juridica dos convénios coletivos de trabalho, no que tange a sua forca
vinculante.

Neste ponto € necessario fazer a indicagdo de que, por sua inerente
complexidade, tal qual menciona Orlando Gomes*®®, o intento de dar um fundamento
juridico ao fenbmeno convencional coletivo € contemporédneo ao seu aparecimento
social, sendo diversos os obstaculos a tal desiderato. Desta forma, foram diversas
as teorias surgidas no intuito de justificar a existéncia e natureza das aludidas
negociagoes.

No intuito de dar alguma sistematica as concepgOes referidas, pode-se
mencionar que as idéias fundamentais acerca das convencgdes coletivas de trabalho
podem ser divididas em correntes ou concepgbes contratualistas/civilistas,
concepgdes extracontratuais/institucionalistas ou ainda as concepgdes mistas.

As teorias componentes da denominada corrente contratualista ou civilista
visam a explicar a natureza das convengfes coletivas e a sua aplicabilidade as
relagdes individuais de trabalho por meio das figuras classicas do direito civil*®.
Visam a manter integro o principio da autonomia da vontade, aproximando as
convencgOes coletivas de trabalho de institutos de direito civil.

Segundo Ronaldo Lima dos Santos'®, para explicar o carater vinculativo
da convencgéo coletiva em relagéo aos sujeitos individuais, essa corrente utilizou-se
de figuras contratuais nas quais um terceiro (representante, mandatério etc.) atuasse
em favor de outrem, criando, inclusive, obrigagdes para aquele.

191

Contudo, de acordo com José Augusto Rodrigues Pinto™", tal concep¢éo

ndo pode se sustentar dado que:

Os civilistas, ancorados na concepc¢do contratual da Convencéo
Coletiva, ndo conseguiram mais do que aproxima-la de alguns dos
componentes da familia dos contratos do Direito Privado, ja que
nenhum deles apresentava o carater concorrente da norma juridica.
Por isso, ficaram faltando, por um lado, e sobrando, por outro, tracos
gue ndo identificam a Convencdo Coletiva nem com a gestdo de
negoécios, nem com o mandato (simples ou complexo), nem com a
estipulacdo em favor de terceiros, que foram o0s contratos de
assimilacéo possivel, por assimilagéao.

No mesmo sentido, Orlando Gomes!®? denuncia que, apoiado na critica

feita a cada uma das teorias contratualistas, decorre, sem qualquer davida, a
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conclusédo de que as questfes atinentes a natureza juridica da convengao coletiva
de trabalho n&o podem ser solucionadas nos quadros do contratualismo.

Ao lado da denominada corrente contratualista, encontra-se destacada a
corrente extracontratual*®®, normativa, regulamentar ou publicista, que surgiu, em
suas diversas vertentes, diante da ineficiéncia das doutrinas contratualistas para a
explicagdo do fendmeno vinculante das convencgdes coletiva.

De acordo com Orlando Gomes!®*

, tais teorias, da qual Gierke foi o
principal artifice, ndo atribui ao Estado o monopodlio da produgdo de normas
juridicas, sendo todas as demais teorias ndo mais do que a expressdo de tal
desiderato, através de sistemas particulares.

Visou-se a fundamentar a forga obrigatoria das convengdes coletivas em
elementos ndo volitivos, mas que por algum outro carater obrigaria a todos os
membros de uma coletividade, tal qual apresenta Ronaldo Lima dos Santos'®®,
através da adesao tacita a vontade da maioria (teoria do pacto social), a
subordinagdo da vontade individual a vontade da maioria (teoria da solidariedade
necesséria), a forca obrigatéria dos usos e costumes (teoria do uso e costume
industrial), ao poder organizacional do grupo (teoria institucional) ou a solidariedade
social (teoria do ato-unido).

Ha ainda que se fazer referéncia a corrente mista, adotada por grande
parte dos estudiosos do direito do trabalho'®®. Tal concepcéo parte de uma idéia
normativa tipica, dos sindicatos, em representacdo de vontades privadas, seja ele
exercido por delegagéo legislativa, ou por descentralizagdo da funcéo de legislar,
como preferiu Greco'®. Para Orlando Gomes e Elson Gottschalk'®®, segundo tal
concepgao, por seu conteldo, os convénios coletivos assemelham-se a normas
juridicas, entendida na acepc¢édo de “preceito regulador de rela¢des juridicas, por via
geral”’, compondo-se de clausulas contratuais e normas juridicas.

Fundada em tal concepcdo foi cunhada, por Francesco Carnelutti'®®, a
expressdo: “O contrato coletivo € um hibrido, que tem corpo de contrato e alma de
lei; mediante o mecanismo contratual desempenha uma for¢ga que transcende o
direito subjetivo, e desencadeia um movimento que vai além da relacdo juridica
entre as partes”.

Tal teoria, de acordo com Alice Monteiro de Barros®®, foi aprovada no 2°

Congresso Internacional de Direito Social, realizado na Bélgica, e no 2° Congresso
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Internacional de Direito do Trabalho, realizado em Genebra, sendo, inclusive a que
Ilhe parece a mais apropriada para definir o instituto.

Trata-se do entendimento prevalente na doutrina juslaboralista, tendo sido
apreendida pelo legislador patrio, ao definir no artigo 611 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, a convencdo como o “acordo de carater normativo”.

Para Amauri Mascaro Nascimento®®

, independentemente da natureza
contratual ou regulamentar, a convenc¢ao coletiva € norma. Para tanto, dissocia o
conceito de norma do conceito de lei ou ato estatal, indicando que é evidente a
existéncia de normas privadas: “o pluralismo juridico demonstra que ha produgédo do

direito positivo ndo estatal, do qual as convencdes coletivas sdo uma norma”?%,

Tal posicionamento parece ser perfeitamente adequado & sistemética
adotada pelo Texto Constitucional em relagdo ao sistema sindical brasileiro, cujos
fundamentos ja foram apresentados, mesmo que se considere a natureza juridica do
instituto vinculando-se a sua forca geral, impessoal e cogente. Contudo, cumpre
fazer algumas consideragfes sobre o instituto.

Nesse sentido, ainda, cumpre mencionar a posicdo de José Augusto

Rodrigues Pinto®

gue prefere dizer que os convénios coletivos possuem natureza
juridica complexa, porque mescla elementos caracteristicos de contrato e de norma.
Mas ressalta que se trata de instituto que “se fard entender muito mais por sua
finalidade do que por sua esséncia juridica”.

José Augusto Rodrigues Pinto, ao denunciar a necessaria interpretacéo
teleoldgica do instituto para a compreensdo da sua natureza, parece apresentar a
pedra de toque para uma adequada compreensdo da matéria, inclusive dos seus
limites.

Neste momento, cabe a referéncia ao pensamento de Carlos Cossio?,
que, ao tratar da valoracao juridica, menciona ser a aludida valoracdo um elemento
primério do objeto representado em toda a norma juridica.

Contudo, a valoracdo ndo esta na lei, que € um mero produto gramatical,
mas encontra-se naquilo que denomina como sendo o sentido l6gico do conceito
normativo. Ou seja, para a delimitagdo do conceito, sob o estrito ponto de vista
juridico, de acordo com Cossio, € necesséria a compreensdo da propria vida,
finalidade do dispositivo, conhecimento do sistema e sua extensao.

Aqui, portanto, parece salutar a referéncia ao pensamento de Orlando

k205

Gomes e Elson Gottschalk™, que defendem a necessidade de se distinguir entre a
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eficacia, formacé@o e conteddo das convengdes coletivas. Para eles, a questdo da
eficacia das convencgdes coletivas de trabalho € problema de politica legislativa, e
gue remonta a fonte de validade daquelas. E como evidenciado, no caso brasileiro, a
fonte de validade dos convénios coletivos € a propria Constitui¢ao.

k206

Ainda de acordo com Orlando Gomes e Elson Gottschalk”™, o que parece

bastante relevante para o presente estudo é o fato de que o carater de fonte
normativa da convencéo coletiva é derivado ndo da sua natureza juridica, mas da
extensdo, eficacia, que Ihe confere o ordenamento.

Nao obstante ndo se ignorem alguns aspectos atinentes a eficacia das
normas juridicas, para o presente trabalho fica-se com a concepgéo apresentada por
Tércio Sampaio Ferraz Janior?®, para quem, numa formulagéo simplificada, “as
normas efetivas sédo as normas obedecidas”.

Cumpre, dessa forma, evidenciar os contornos elementares acerca dos
convénios coletivos, para que se possa identificar, portanto, a medida da sua

eficacia.

4.2 ASPECTOS PROPRIOS DAS CONVENCOES COLETIVAS DE TRABALHO E
DOS ACORDOS COLETIVOS DE TRABALHO

H& uma série de aspectos a serem analisados em relagdo as convencgdes
coletivas de trabalho e aos acordos coletivos de trabalho. A presente andlise, por
sua vez, ndo visa a exaurir, tampouco sistematizar todas as posi¢bes sobre os
convénios coletivos. As mesmas seréo tomadas levando-se em consideragdo as
precipuas finalidades dos instrumentos.

Por questdo metodoldgica, apresenta-se, inicialmente, a competente
andlise dos institutos sob o ponto de vista formal, ou seja, em relacdo aos sujeitos
neles envolvidos, e a eficacia dos aludidos instrumentos no tempo e no espago.

ApOGs tracadas as consideracbes de ordem formal, determinar-se-a o
regular delineamento do instituto sob os aspectos materiais, ou seja, no que tange
ao objeto da negociagdo coletiva, a natureza das suas clausulas, aos efeitos que tais

dispositivos imp8e aos contratos individuais de emprego e a sua finalidade social.
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4.2.1 Das questdes de ordem formal
4.2.1.1 Do aspecto subjetivo

Um dos primeiros aspectos a serem considerados em relacdo as
convencgdes coletivas de trabalho e aos acordos coletivos de trabalho € aquele
atinente aos sujeitos capazes de firmé-los com validade.

Gian Carlo Perone®®, ao tratar da matéria, aduz que, nos Estados-
Membros da Unido Européia é comum identificar-se a estrutura legal que rege os
contratos coletivos de trabalho a partir da corrente prevalecente (institucionalista ou
contratualista) em cada um dos ordenamentos.

Segundo menciona Gian Carlo Perone®”, no modelo institucionalista, uma
moldura legal define o modelo de contratacdo coletiva, disciplinando os sujeitos,
procedimentos, forma, conteldo e eficacia dos denominados contratos coletivos. De
outro lado, ha sistemas em que prevalecem as disposi¢fes voluntérias, nos quais
falta uma moldura organica legal, seja ou ndo garantida por meio de sangdes do
proprio ordenamento.

A partir do apresentado por Gian Carlo Perone, pode-se inferir que as
condigdes subjetivas dos convénios coletivos decorrem da prépria realidade sindical
vivida em cada Pais. Dai parte-se para a percep¢do acerca da aptidao, para a
celebragcdo de convénios coletivos, apenas para as associagdes sindicais, ou para
0s grupos de trabalhadores n&o associados.

Ainda segundo Gian Carlo Perone?'®, na Franca, Paises Baixos, Republica
Federal Alema, Finlandia, Austria, Suécia, Bélgica, Luxemburgo, Grécia e Portugal
somente as associagdes sindicais podem ser partes de convénios coletivos.

J& na ltdlia, Reino Unido e Dinamarca ndo h& qualquer limitagdo legal
sobre o assunto, razdo pela qual grupos ndo associados podem manter relages
coletivas em nome préprio. Seria 0 que, segundo Amauri Mascaro Nascimento®?,
ocorre na América Latina em relacao a Venezuela ou ao Chile, por exemplo, em que
a lei autoriza a um grupo de trabalhadores a contratar coletivamente, sem que
estejam organizados na forma de sindicatos.

No artigo 89 inciso VI, da Constituicdo Federal brasileira ha imposi¢do
quanto a participagdo dos sindicatos nas negociaces coletivas de trabalho. Como ja

tratado, ao abordarem-se as condi¢bes da liberdade sindical no Brasil, foi o préprio
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texto constitucional que atestou ndo apenas a necessaria pluralidade normativa, mas
as condigdes para o exercicio do poder normativo sindical, apresentando um amplo
delineamento para o exercicio daquelas atividades.

Ao proceder a analise do mencionado artigo 8°, Marco Tulio Viana?*? aduz

gue o mesmo a um s6 tempo apresenta diversos comandos distintos, a saber:

1. Os sindicatos tém o dever de participar das negociacdes. E o que
ja dispunha o art. 616 da CLT, segundo o qual, quando provocados,
nao podem “recusar-se a negociagao”.

2. Os sindicatos monopolizam a representacdo nos convénios
coletivos. Séo, por assim dizer, o alter ego das categorias: por elas
falam, combatem, existem. Isto reduz o papel e a importancia das
simples associacfes, também previstas na Constituicao.

3. Os convénios coletivos reclamam, sempre, a presenca de
representacdo. Mas isso- note-se bem — do ponto de vista dos
trabalhadores. Nao podem eles agir de per si, quando defendem
interesses coletivos.

A Ultima regra — que suscitou alguns debates — explica-se pelo fato
de que na base de tudo esta o grupo: ndo uma soma de pessoas
concretas, visiveis e identificaveis, mas um ente abstrato, fugidio,
indeterminado, e que, por isso mesmo, ndo poderia reunir todos os
seus componentes.

Tais comandos sado relevantes para o adequado delineamento dos
convénios coletivos. No particular, merece destaque, na posicdo de Marco Tulio
Viana, o que tange a representatividade das entidades sindicais, que ndo exercem
apenas os interesses dos membros da sua categoria, isoladamente considerados,
mas o fazem em favor de toda a coletividade.

Tal concepcao reafirma os ideais de solidariedade, fundamento dos direitos
sociais, 0 qual é expressamente previsto no Texto Constitucional, como sera
oportunamente debatido no presente trabalho.

E necessario, outrossim, que se evidencie o papel de destaque conferido
no contexto constitucional as entidades sindicais. Como ja fora evidenciado
anteriormente, 0 sistema constitucional brasileiro assegura, como fundamento do
estado democratico nacional, o pluralismo politico.

Nesse contexto, ha que se fazer referéncia ao fato de que, desde o artigo
59, incisos XVII e XX, foi instituido o direito de livre associacao, reafirmado no artigo

89, caput, especificamente em relagéo aos sindicatos.
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Por outro lado, no inciso XXl do mesmo artigo 5° do Texto Constitucional,
assegura-se as entidades associativas, incluidas ai as sindicais, a legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.

Assegura-se, ainda em sede Constitucional, a entidade sindical, no
exercicio do direito de peticdo, que seja formulado pedido ao Procurador-Geral da
Republica para o ajuizamento de acdo direta perante o STF?*®, sem prejuizo da
legitimidade da associacdo sindical, ainda que qualificada pela sua extensdo a
legitimidade para ajuizar acé@o direta de inconstitucionalidade e a agéo declaratoria
de constitucionalidade (art. 103, 1X, da CF/88).

Autorizou-se, no mesmo sentido, o manejo do mandado de seguranca
coletivo as organizacdes sindicais, entidades de classe ou associagdes (CF, art. 5°,
LXX). Da mesma forma, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite
legitimidade ativa ad causam aos sindicatos para a instauragédo, em favor de seus
membros ou associados, do mandado de injuncéo coletivo®'*,

Proibe-se a exigéncia de autorizagéo para a fundacédo de sindicato (art. 8°,
inciso 1) ao mesmo tempo em que se exige a participagdo sindical nas negociagdes
coletivas de trabalho (art. 8°, inciso VI). Assegurou-se a estabilidade aos dirigentes
sindicais, justamente para que se permita alguma isencdo de &animo do
representante, na defesa dos interesses dos trabalhadores (art. 8°, inciso VIII).

Da mesma forma, outorgou-se ao sindicato a legitimidade para, na forma
da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da
Unido (art. 74, 82°).

No mesmo sentido, visando a apresentar um contraponto as estruturas de
poder existentes do sistema constitucional, e de alguma forma reconhecendo a
importancia sindical, vedou-se ao militar a sindicalizagdo e a greve (art. 142, 83°, IV),
dado que tal categoria ja conta com a for¢a das armas, ndo lhe sendo permitido o
exercicio do poder politico pleno, como procedeu a partir de 1964.

Ainda acerca do delineamento constitucional dos sindicatos, o Texto
Magno limitou expressamente o poder de tributar, notadamente em relacdo aos
sindicatos de trabalhadores, para atribuir imunidade ao seu patriménio, rendas e
servigos (art. 150, VI, c). Com efeito, o acerto em relacdo a aludida imunidade é
indiscutivel, seja por forca da possivel interferéncia sindical pelo Estado, através de
politicas tributarias cogentes da liberdade sindical, seja para que se confira alguma

sistematica no tratamento das entidades sindicais dos trabalhadores.
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De todo modo, tal dispositivo, no particular, parece evidenciar muito mais
do que a simples imunidade. E que a aludida imunidade contemplaria unicamente os

sindicatos dos obreiros. Contudo, como diz Hugo de Brito Machado®*®

, tal limitagcéo
desafia a argucia dos intérpretes.

Aqui, deve-se encarar o aludido artigo 150, VI, ‘c’, da Constituicdo Federal,
como mais uma consequéncia do delineamento do préprio texto constitucional as
entidades sindicais. Questdo relevante se refere & mencdo, naquele dispositivo,
apenas aos sindicatos dos trabalhadores como beneficiarios daquele favor fiscal.

Segundo a leitura realizada do texto, considerou o constituinte que,
contrariamente aos sindicatos econdémicos, que podem ou nao exercer o poder
normativo, os sindicatos dos trabalhadores sdo, necessariamente, titulares do
aludido poder, dada a sua presenca obrigatéria no processo normativo (tanto nos
acordos quanto nas convencgdes coletivas).

No mesmo sentido, a aludida imunidade deve ser concebida como
desdobramento do préprio poder politico conferido as entidades sindicais, ja que ndo
faria sentido exigir de um dos agentes do poder a submiss&o a um contra poder, na
forma da submisséo tributaria, ao menos naquilo que fosse essencial para a sua
existéncia, manutencao e desenvolvimento.

Ou seja, pelo seu préprio delineamento constitucional, nota-se a evidente
deferéncia do Constituinte as entidades sindicais, fato que repercute em uma das
suas principais fungdes, qual seja, a entabulagéo dos convénios coletivos.

De toda sorte, deve-se reiterar a mencdao ja realizada no sentido de que os
sujeitos dos convénios coletivos sdo os empregadores ou suas organizagdes, de um
lado, e as organizagdes sindicais de trabalhadores, de outro.

As convengdes coletivas sdo firmadas entre sindicatos econémicos e
profissionais, e 0s acordos coletivos entre as empresas ou empresa componente do
grupo econdmico e o respectivo sindicato profissional.

Indaga-se, no entanto, qual seria o moével tedrico apto a autorizar a
pactuacdo entre um sindicato profissional, de um lado, e uma empresa, de outro,
como nos acordos coletivos de trabalho. Isto porque, tal qual ja apresentado, o
principio constitucional para o exercicio do poder normativo pelos particulares seria
justamente a necessidade de se pluralizar o exercicio do poder politico no Estado

Democrético.
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Contudo, na hipotese dos acordos coletivos de trabalho, aparentemente
ter-se-ia uma pluralidade de um lado, a representagdo coletiva dos trabalhadores,
enquanto do outro haveria apenas um agente, a empresa, 0 que se ndo inviabilizaria
a alegada pluralidade, ao menos a constrangeria, em sua inteireza.

Tal concepgdo, no entanto, é precipitada. Segundo Egon Feliz
Gottschalk®®, a normatividade é igualmente legitima quando exercida por apenas
uma empresa por for¢ca da propria concepgéo da entidade empresarial. Isto porque,
em sentido amplo, a entidade empresarial €, por esséncia, uma ceélula social dotada
de unidade, um sistema de cooperagdo, formada da relagdo entre diversos fatores
de producgdo, do capital, do trabalho e dos homens, que visam a um designio

econémico comum. Egon Feliz Gottschalk®’

arremata: “Temos aqui como
agrupamento social primario a empresa econdmica”. Dessa forma, mantida a aludida
pluralidade.

No que tange ao setor publico, segundo Amauri Mascaro Nascimento®?, no
plano internacional é reconhecido o direito de contratagdo coletiva de trabalho, na
forma das Convencgbes n® 87 e 98 da OIT. Contudo, da interpretagcdo que se tem
dado ao § 3° do artigo 39, combinado com o artigo 7°, XXVI, da Constituicdo
Federal, ndo se reconhece a administracdo publica brasileira a possibilidade de
firmar convencdo ou acordo coletivo de trabalho. Ao tratar da matéria, o STF tem
entendido que o instituto ndo fora estendido aos empregados publicos, mesmo
porque a iniciativa legislativa para o burilamento das questdes ordinariamente
tratadas em convénios coletivos (remuneracdo, carreiras etc.) € privativa do Chefe
do Poder Executivo, razdo pela qual € invidvel a negociagdo coletiva no ambito da
administragdo publica brasileira. Tal entendimento restou evidenciado claramente

através dos seguintes arestos:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 272, § 2°, DA
LEI COMPLEMENTAR N. 4 DO ESTADO DO MATO GROSSO.
SERVIDORES PUBLICOS. ACORDOS E CONVENCOES
COLETIVAS DE TRABALHO. VIOLACAO DO ART. 61, § 1°, Il, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. A celebracdo de convencdes e
acordos coletivos de trabalho consubstancia direito reservado
exclusivamente aos trabalhadores da iniciativa privada. A negociacéo
coletiva demanda a existéncia de partes formalmente detentoras de
ampla autonomia negocial, o que ndo se realiza no plano da relagéo
estatutaria. 2. A Administracdo Publica € vinculada pelo principio da
legalidade. A atribuicdo de vantagens aos servidores somente pode
ser concedida a partir de projeto de lei de iniciativa do Chefe do
Poder Executivo, consoante dispde o art. 61, § 1°, inciso Il, alineas
"a" e "c¢", da Constituicdo, desde que supervenientemente aprovado
pelo Poder Legislativo. Precedentes. Pedido julgado procedente para
declarar inconstitucional o 8§ 2°, do artigo 272, da Lei Complementar
n. 4, de 15 de outubro de 1990, do Estado do Mato Grosso.)***

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 57 DA LEI
COMPLEMENTAR N. 4 DO ESTADO DO MATO GROSSO.
SERVIDORES PUBLICOS. ACORDOS E CONVENCOES
COLETIVAS DE TRABALHO. VIOLACAO DO ARTIGO 61, § 1°, II,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. ARTIGO 69, "CAPUT" E §§, DA
LEl COMPLEMENTAR N. 4. FIXACAO DE DATA PARA O
PAGAMENTO DE VENCIMENTOS. CORRECAO MONETARIA EM
CASO DE ATRASO. CONSTITUCIONALIDADE. 1. A celebragdo de
convencbes e acordos coletivos de trabalho constitui direito
reservado exclusivamente aos trabalhadores da iniciativa privada. A
negociacdo coletiva demanda a existéncia de partes detentoras de
ampla autonomia negocial, o que ndo se realiza no plano da relagéo
estatutaria. 2. A Administracdo Publica é vinculada pelo principio da
legalidade. A atribuicdo de vantagens aos servidores somente pode
ser concedida a partir de projeto de lei de iniciativa do Chefe do
Poder Executivo, consoante dispde o artigo 61, § 1°, inciso Il, alineas
"a" e "c", da Constituicdo do Brasil, desde que supervenientemente
aprovado pelo Poder Legislativo. Precedentes. 3. A fixacdo de data
para o pagamento dos vencimentos dos servidores estaduais e a
previsdo de correcdo monetaria em caso de atraso nao constituem
aumento de remuneracdo ou concessdo de vantagem. Pedido
julgado parcialmente procedente para declarar inconstitucional a
expressdo "em acordos coletivos ou em convencdes de trabalho que
venham a ser celebrados”, contida na parte final do artigo 57, da Lei
Complementar n. 4, de 15 de outubro de 1990, do Estado do Mato

Grosso)?.

Por fim, vale fazer referéncia a Lei Federal n°® 11.648, de 31 de marco de
2008, que reconheceu algumas prerrogativas as centrais sindicais, dentre as quais
nao estdo a de celebrar acordos ou convencgdes coletivas.

Com efeito, a lei em comento, apesar de reconhecer o importante papel de
coordenagdo da representagdo dos trabalhadores por meio das organizacdes

sindicais afiliadas as centrais sindicais, e a participacdo direta das centrais nas



83

negociagbes em que estejam em discussdo assuntos de interesse geral dos
trabalhadores, ndo facultou as centrais sindicais o poder de celebrar acordos e
convengdes coletivas.

Aparentemente com razdo sao os dispositivos limitadores da aludida lei,
dado que, como ja mencionado, o poder de celebrar acordos e convengdes coletivas
decorre diretamente do Texto Constitucional, ndo havendo qualquer disposi¢cdo que
autorize a descentralizacdo normativa fora das hipoteses ja conformadas no préprio

texto.

4.2.1.2 Da eficécia temporal e territorial

Sob o aspecto formal, h4 que se evidenciar o periodo de vigéncia dos
convénios coletivos. De acordo com o previsto na legislagdo ordinaria, a vigéncia
dos convénios coletivos inicia-se trés dias apds o seu depdsito junto ao Ministério do
Trabalho e Emprego (regional ou nacional, conforme o caso).

Da mesma forma, h& indicacdo legal de que deve ser fixada, nas sedes e
nos estabelecimentos das empresas compreendidas no campo de aplicagdo do
aludido instrumento, uma cépia do convénio (art. 614, §2° da CLT).

Parte importante da doutrina e jurisprudéncia entende que o0s
condicionamentos apresentados pela lei, no que tange ao aludido depdsito para a
vigéncia do convénio coletivo, ndo encontra guarida no Texto Constitucional. Tal é a

posicdo de José Augusto Rodrigues Pinto?

para quem, com aparente acerto, tal
exigéncia afronta ao dispositivo constitucional que assegura a liberdade sindical
quanto a ndo interferéncia do Estado, ja& que “nenhuma formalidade se antepbe a
eficacia da Convencdo Coletiva, uma vez assinada pelas partes legitimadas a
celebrd-la, nada impedindo seu registro publico para efeito de emprestar-lhe
validade erga omnes, por efeito da publicidade”.

Contudo, tal posicéo ndo encontra respaldo na doutrina e jurisprudéncia
majoritaria, que reputa como regular a exigéncia do aludido depdésito, como denuncia
Mauricio Godinho Delgado®?.

Tais convénios teriam a sua vigéncia limitada pela lei ao periodo de dois
anos (art. 614, §3° da CLT), mas, conforme evidencia Mauricio Godinho Delgado®?,
a pratica justrabalhista tem demonstrado que as partes coletivas tendem,

normalmente, a restringir tal duracdo a apenas um ano.
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Talvez porque, como bem demonstra José Augusto Rodrigues Pinto,

aparentemente, o artigo 614, 832 da CLT fora derrogado pelos artigos 4°, §2°, e 10,
paragrafo Unico, da Lei n. 6.708/09, que estabeleceu a figura da data base para a
convengdao coletiva e a anuidade para seu estabelecimento.

Os aspectos atinentes a incorporacdo das clausulas normativas aos
contratos individuais de trabalho, de acordo com Alice Monteiro de Barros®®,
encontram-se fixados a partir do que se infere da Stimula 277%*° do TST, que limita
os efeitos dos convénios coletivos ao periodo de sua vigéncia. De outro lado, Alice
Monteiro de Barros ndo deixa de reconhecer a existéncia da teoria que defende a
incorporacgdo irrestrita das clausulas convencionais, uma vez que se assim ndo se
procedesse, estar-se-ia incorrendo-se em alteracdo contratual em detrimento do
artigo 468 da CLT.

A posicdo consolidada pelo TST € a mesma no Direito aleméo, conforme

pontua Hueck e Nipperdey?*’:

Com el fin Del convenio colectivo acaba la vinculacion de las partes
contratantes a La parte obligacional del convenio. Las partes no
estan sometidas em adelante al deber de paz y demas deberes de
realizacion. Las normas colectivas pierden su fuerza vinculante.
Respecto a efectos prorrogados, vd parag. 57, Il, 3. La eficacia
extinta sélo pode retroserve por nueva celebracién formal.

Ou seja, uma vez decorrido 0 prazo expressamente fixado no convénio, as
suas disposicdes néo se incorporam aos contratos individuais de emprego dos
trabalhadores que Ihe estejam sujeitos.

No que tange aos aspectos territoriais, 0s mesmos estéo vinculados a base
territorial do sindicato, que, por limitagdo constitucional, ndo poderéo abranger

menos de um Municipio.
4.2.2 Dos aspectos objetivos

Feitas as consideracdes de ordem formal, cumpre, neste momento, trazer a
baila alguns delineamentos do instituto sob 0s seus aspectos materiais, ou seja, no
gue tange ao objeto da negociacao coletiva, a natureza das suas clausulas, aos
efeitos que tais dispositivos imp&e aos contratos individuais de emprego e a sua

finalidade social.
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A partir do delineamento material do instituto, sera possivel verificar o que
parece ser o adequado tratamento do tema, e o alcance da sua legitimidade frente

ao contexto constitucional.

4.2.2.1 Da natureza das clausulas

As dificuldades para o tratamento dos convénios coletivos ndo se limitam
apenas aos aspectos formais ou para a sua constituicdo. A pluralidade decorrente
do préprio carater heterogéneo do instituto dificulta uma adequada compreenséo do
tema, que ndo é tratado como mera norma, mas, igualmente ndo € tratado como
contrato, dificultando a analise sob a tradicional abordagem da dicotomia direito
publico x direito privado.

Para José Augusto Rodrigues Pinto®®

, 0 artigo 612 estabelece rigidamente
as condicdes para a associagao sindical firmar sua intengdo de negociar, 0 que, para
ele, afronta a liberdade de auto-organizacdo sindical, garantida desde o artigo 8,
inciso |, da Constituicdo Federal, j& que tais condi¢cbes deveriam pautar-se a partir
dos estatutos da propria entidade.

Infelizmente, tal entendimento ndo tem sido adotado por boa parte da
doutrina e jurisprudéncia, nem pelo Tribunal Superior do Trabalho que, como

denuncia Mauricio Godinho Delgado®®

, ‘tendeu a enxergar cada vez menor
incompatibilidade entre a nova Carta Constitucional e a face autoritaria da CLT (seus
Titulos V e VI, em particular)”.

O primeiro aspecto que parece ser relevante a se desvelar € o fato de que,
nos convénios coletivos, diversas sao as naturezas das clausulas que os compdem.
A doutrina tem se manifestado quanto a diversidade de natureza das clausulas
integrantes das convencgdes coletivas.

Marco Tulio Viana®° defende que existem, basicamente, as clausulas
normativas e as obrigacionais. As primeiras regulariam as condi¢des do trabalho,
substituindo a vontade individual pela coletiva, enquanto as Ultimas estipulariam
obrigacdes especificamente entre os contratantes, sob a condigcdo de sujeitos de
direito, ndo se relacionando com os representados pela entidade sindical.

Sobre o ponto, ainda de acordo com essa classificagéo, Ronaldo Lima dos

Santos®! diz que, por meio das clausulas obrigacionais, os sujeitos convenentes
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estipulam obrigagfes reciprocas para serem cumpridas pelos préprios convenentes,
ndo possuindo relagdo direta com as relagdes individuais de trabalho.

Ja as clausulas normativas®*? seriam aquelas através das quais os sujeitos
convenentes estipulam regras e condicbes de trabalho que regeréo contratos
individuais de trabalho.

233 4

Por sua vez, para José Augusto Rodrigues Pinto™”, é acertada a

classificagéo de Alonso Garcia, que assim distingue:

1. Clausulas normativas, que fixam as condi¢cdes genéricas e
abstratas a ser observadas na celebracdo dos contratos individuais;
2. Clausulas obrigacionais, que dizem respeito as obrigacbes
reciprocas ajustadas entre as associacfes convenentes;

3. Clausulas de garantia, especificamente assecuratérias da eficacia
do cumprimento do pacto, a exemplo de duracao, inicio de vigéncia
etc.

Para Alonso Garcia citado por José Augusto Rodrigues Pinto, portanto,
além das clausulas normativas e obrigacionais, haveria as clausulas atinentes a
propria eficacia do pacto, sua extensdo, prazo de vigéncia, as denominadas
clausulas de paz, métodos de resolucdo de conflitos derivados da propria
interpretacdo das normas coletivas, as quais sdo denominadas de garantia ou
instrumentais.

Contudo, a partir de uma andlise préatica de alguns convénios, € possivel
notar a existéncia de clausulas de natureza diversa daquelas ja consagradas. E o
que se pode referir a proposito das disposicbes que pretendem assegurar,
coletivamente, a quitagcdo de determinados direitos dos trabalhadores por meio dos
convénios coletivos.

Considerando a teoria do pagamento, originaria do Direito Civil e externada
no artigo 464 da CLT, tais clausulas apresentam-se ndo como norma, tampouco
como obrigacdo entre os convenentes, mas como negoécio juridico através do qual
uma das partes, ordinariamente os trabalhadores representados pela entidade
sindical, da por adimplida determinada(s) obrigacdo(Bes) frente ao(s) seu(s)
devedor(es).

Os tribunais do Trabalho, embora reconhecam a eficacia da quitacdo
firmada através de convénio coletivo, de forma equivocada reputam tal qualidade a

natureza normativa da convencgéo, tal qual evidenciam os seguintes arestos:
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VALIDADE — ACORDO COLETIVO - A clausula prevista em
convencédo coletiva, dando quitacdo a quaisquer diferencas oriundas
de reajustes previstos em convengdo posterior, tem forca de Lei e
deve ser reconhecida em observancia do disposto no artigo sétimo,
inciso vinte e seis, da Constituicdo Federal. Revista conhecida e

provida, para excluir da condenacédo as diferengas salariais relativas

ao IPC de marco de noventa®®,

REAJUSTE SALARIAL PACTUADO POR MEIO DE CONVENCAO
COLETIVA DE TRABALHO QUE DA QUITACAO DE PLANOS
ECONOMICOS ANTERIORES. POSSIBILIDADE. O Sindicato, no
uso da prerrogativa constitucional inscrita no art. 8°, inciso lll, da
Carta Politica, atuando como legitimo representante da categoria na
defesa de seus direitos e interesses, celebrou ajuste, dentro de um
contexto de concessdes mutuas, no pleno exercicio de autonomia
negocial coletiva, que ndo pode ser desconsiderada, sob pena de
frustracdo da atuacgdo sindical na tentativa de autocomposicdo dos
interesses coletivos de trabalho. Recurso desprovido®®.

Contudo, aparentemente ndo h& que se falar em conteddo normativo das
cldusulas dessa natureza.

De acordo com Valentin Carrion®®, ao tratar do aludido artigo 464 do Texto
consolidado, apesar de ser documento ad probationem e ndo da substancia do ato,
0 pagamento de salarios somente se prova documentalmente, mediante recibo solto
ou em folha de pagamento da empresa.

Sendo assim, se alguma eficacia normativa pudesse ser imposta a
disposi¢céo convencional que ajusta quitagdo de determinada parcela, essa seria ndo
do ajuste ou da quitagdo propriamente dita, de natureza eminentemente negocial,
mas sim a disposicdo que apresenta, complementando a previsdo legal do artigo
464%%" da CLT, como meio apto a comprovar a quitagdo de determinadas parcelas
pelo empregador ndo apenas através do recibo assinado pelo trabalhador, ou o
comprovante de depdsito em sua conta bancaria como taxativamente indicado na
Consolidagéo.

Desta forma, além das denominadas clausulas normativas, obrigacionais e
instrumentais ou de garantia, como ja se referiu, pode-se fazer mencao ainda aquilo
as reputadas clausulas negociais em sentido estrito ou liberatérias, através das
quais a entidade sindical confere eficicia liberatéria a determinada obrigagdo do
empreséario em nome da coletividade.

Seguindo tal linha argumentativa, é possivel identificar, assim, diferentes
efeitos, em cada uma das clausulas componentes dos convénios coletivos,

dependendo a extenséo desses efeitos a propria natureza das clausulas.
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4.2.2.2 Dos efeitos dos convénios coletivos

Ponto seguinte e igualmente importante para uma adequada compreenséo
acerca da extensdo da negociagcdo coletiva se refere aos efeitos e,
consequentemente, limites dos convénios coletivos.

De fato, tal qual ja referido, € possivel uma andlise dos efeitos e limites dos
convénios coletivos a partir da natureza de cada uma das suas clausulas.

Seguindo a classificag@o apresentada, as clausulas de natureza liberatorias
devem ter a sua natureza adequada a teoria geral dos negdcios juridicos e demais
avencas contratuais proprias da execucao dos contratos de emprego.

Trata-se de evidenciagdo, dentro dos contornos propostos pela lei, de
manifestacdo da autonomia em relagdo aos contratos de emprego. Ou, como prefere
Orlando Gomes®*®, negécio juridico, que é o instrumento através do qual o poder de
autodeterminacdo se concretiza. Contudo, tratar-se-ia da hipotese em que a
autonomia sindical encontrar-se-ia mais limitada, condicionada, de menor
intensidade.

Segundo Egon Feliz Gottschalk®®, a diferenca entre o denominado jus
cogens e o jus dispositivum seria justamente o valor que a ordem juridica atribui a
vontade do sujeito de Direito para intervir na elaboracdo da norma, tanto em seu
conteddo quanto em seus efeitos. No caso concreto, embora exercida a autonomia
de vontade pela entidade sindical, resta evidente que tal manifestacdo de vontade
encontra-se submetida as regras gerais previstas na legislagéo de regéncia, seja em
relagdo ao contetdo daquelas cladusulas, quanto em relacdo aos efeitos que delas
poderiam advir.

Poder-se-ia dizer, ainda, que o tratamento obrigacional das aludidas
cldusulas devesse cingir-se aos condicionamentos préprios do Direito do Trabalho,
inclusive os seus principios protetivos, dentre os quais os principios da Protecéo e
da Irrenunciabilidade.

Para Pla Rodrigues®®, os principios de direito do trabalho podem ser

enunciados como as:

Linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou
indiretamente uma série de solucdes, pelo que podem servir para
promover e embasar a aprovacdo de novas normas, orientar a
interpretacdo das existentes e resolver os casos nao previstos.
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Mauricio Godinho Delgado menciona que os principios formam o “nucleo
trabalhista basilar por, a um s6 tempo, ndo apenas incorporarem a esséncia da
funcdo teleoldgica do Direito do Trabalho, como por possuirem abrangéncia
ampliada e generalizante ao conjunto desse ramo juridico™*.

Ou seja, os principios servem como opcfes e critérios valorativos, de
carater normativo, que ddo um sentido ao conteudo juridico posto. Servem como a
conformagcdo legitima dos valores sociais.

Sendo assim, impedem que o legislador/aplicador elabore/aprecie o texto
normativo em absoluta desconformidade com os valores normativamente
estabelecidos, desconsiderando os anseios sociais mais legitimos.

242

De acordo com Amauri Mascaro do Nascimento“* citando Bayon Chacén e

Pérez Botija, o principio da irrenunciabilidade tem por fundamento:

[...] a protecédo de quem, por sua situacéo econémica e social menos
privilegiada, pode ser facilmente coagido e obrigado a renunciar ao
exercicio de um direito muitas vezes presumido e discutivel, frente a
uma oferta que venha a remediar, com um valor numérico inferior,
uma necessidade de atencdo urgente, inclusive nos casos em que
nao fora possivel provar devidamente a fraude a lei nem a existéncia
de uma vis compulsiva suficiente para invalidar o ato de rendncia.

Note-se que o Principio da Irrenunciabilidade somente possui alguma
relevancia naqueles sistemas juridicos em que as partes dispdem de alguma
autonomia negocial. Ou seja, naqueles sistemas em que é atribuido ao particular o
poder de “partejar, por sua vontade, relacdes juridicas concretas, admitidas e
reguladas, in abstrato na lei”®*3. Isso porque somente aquele que possui a alegada
autonomia, poder negocial, pode ter limitada de alguma forma a sua capacidade
dispositiva.

Tal limitag&o trata-se de medida, de acordo com Pinho Pedreira®, fundada
na ordem publica, através da qual, no intuito de assegurar um minimo de protecao
ao trabalhador e a coletividade, condiciona o exercicio da vontade dos sujeitos em
situagcdo desfavoravel a determinados limites, visando a proteger-lhes da sua prépria

vontade:
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A indisponibilidade, ainda que relativa, a imperatividade e
conseqlente inderrogabilidade das normas do Direito do Trabalho,
todas praticamente de ordem publica e, pois cogentes, como, ainda,
a presuncdo de vicio de consentimento nos atos juridicos do
empregado, resultante da sua subordinacdo ao empregador,
conjugam-se para produzir a consequiéncia da irrenunciabilidade dos
direitos do trabalhador como um dos principios cardiais do mesmo
Direito. [...] A finalidade do Direito do Trabalho (imediata, porque a
mediata € o equilibrio social) consiste na protecao juridica ao
trabalhador, necessaria de uma parte, porque a relacdo de emprego,
implicando na prestacdo de servicos sob as ordens e diregcdo do
empregador, e em organizacdo e ambiente por este predispostos,
gue podem acarretar riscos para a incolumidade fisica e moral do
empregado, compromete a prépria pessoa deste, de que é
inseparavel a energia de trabalho.

As aludidas clausulas, denominadas liberatérias, vincular-se-iam, portanto,
as limitagbes de ordem normativa e principiolégica no que tange a livre disposicao
de vontade.

Avancando sobre a andlise dos efeitos das clausulas convencionais, €
possivel apurar ainda a existéncia das denominadas clausulas obrigacionais. Como
ja referido, tais clausulas sdo aquelas através das quais sdo criados direitos e
obrigacdes para as respectivas partes convenentes, ou seja, entre os sindicatos e
empresas ou sindicatos e sindicatos.

Aqui, aparentemente, o tratamento que se deve impor € o das obrigactes
contratuais decorrentes do direito comum. Note-se que tais clausulas, longe de tratar
de interesses de natureza trabalhistas, evidenciam o carater contratual da avenca
entre os portavozes do movimento.

Tais condigbes estariam sujeitas, assim, ao tratamento das obrigagdes
contratuais comuns, que impde a boa fé objetiva®*®, & teoria dos atos préprios/venire
contra factum proprium ou a vedagdo da conduta contraditéria, como se pode
demonstrar, apenas a titulo de exemplo. Apesar de livremente pactuadas, tais
disposi¢cdes teriam a sua limitag&o na propria legislacdo comum (civil).

Por fim, ter-se-iam as denominadas clausulas normativas, ou clausulas em
que seriam estipuladas normas de regéncia para os contratos individuais de
trabalho. Tratam-se, inequivocamente, de fontes de normas juridicas de carater

geral e abstrato.
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Aqui, cumpre reiterar o fato de que o fundamento dos convénios coletivos &
0 proprio Texto Constitucional, como acima deduzido. E tal emanacéo, por si so,
impde logo algumas consideragoes.

A primeira delas é o necesséario reconhecimento do estipulado pelos
conventes, como ja se fez referéncia. Em segundo lugar, deve-se notar que, uma
vez que o poder de editar atos normativos particulares decorre do proprio Texto
Constitucional, a conformacdo deste poder encontra-se prevista na propria
Constituicdo Federal, cumprindo apenas ao préprio Texto Magno a limitacdo daquele
poder.

As limita¢des iniciais a tal poder, assim, encontram-se previstas no proprio
Texto Constitucional. Aos convénios coletivos cumpre a estrita obediéncia aos
comandos normativos e valorativos expressados no Texto Constitucional,
notadamente no artigo 7° e seus incisos.

No mesmo sentido, cumpre fazer mencédo ao fato de que as condi¢des
previstas no Texto Constitucional séo circunstancias de piso, razéo pela qual merece
0 competente destaque a vedagéo do retrocesso social, previsto no artigo 7°, caput,
do Texto Constitucional, o qual aparece como importante limitagdo, ja que o
dispositivo legal impde a adogdo de outras medidas, além das j4 listadas no aludido
artigo, tendentes & melhora das condi¢des de trabalho dos trabalhadores nacionais.

Com efeito, de acordo com Felipe Derbli**®, o conteldo material do
denominado principio da proibicdo de retrocesso social reside na possibilidade de
reconhecimento de um elevado grau de vinculagdo do legislador aos ditames
constitucionais e que, uma vez concretizado determinado preceito constitucional,
seria vedado a esse mesmo legislador suprimir ou reduzir essa concretizagdo sem
gue crie mecanismos equivalentes ou substitutivos.

Sem se pretender uma andlise exauriente do aludido principio®’, é
possivel apresenta-lo como manifesto principio limitador da competéncia normativa
dos convénios coletivos, dado que, através do mesmo, impde-se aos pactuantes que
ndo se pode reduzir a eficicia de determinados direitos sociais, ja obtida por meio
dos diplomas legislativos estatais.

Desta forma, uma clara limitagdo aos convénios coletivos é aquela que
impde um sentido de melhoria das condi¢des sociais dos trabalhadores. Com efeito,
o citado instrumento negocial ndo foi apresentado pelo constituinte como meio para

a retirada indiscriminada de direitos dos trabalhadores.
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Pelo contréario, os convénios coletivos foram apresentados como importante
instrumento de acréscimo de condi¢cbes favoraveis aos trabalhadores. Somente
podem ser admitidas clausulas normativas que visem a dar efetividade a aludida
melhoria social.

Contudo, como ja foi demonstrado alhures, tal fato ndo impede que
circunstancialmente sejam realizados empenamentos nos direitos dos trabalhadores,
desde que essenciais para o pleno desenvolvimento da empresa e, portanto, do
emprego.

De mais a mais, as pretensas melhorias ndo séo ilimitadas. Como faz
referéncia Edilton Meireles®*®, apesar de o maior principio do direito do Trabalho ser
a protecéo do trabalhador, o interesse da classe trabalhadora n&o pode prevalecer
sobre o interesse publico, por ser esse de maior alcance.

Ainda, Edilton Meireles®*® defende qgue o interesse publico se divide em
duas categorias, um primério e outro secundéario. O primeiro seria aquele que se
refere a sociedade como um todo, a coletividade, ao publico em geral. J&, o segundo
seria 0 que pertence a pessoa juridica de direito publico e aos entes que lhe séo
subordinados. Evidentemente, o mais relevante daqueles € o interesse publico
primario.

Tal interpretacdo seria suficiente para justificar a limitagdo aos efeitos
normativos dos convénios coletivos que tratassem, por exemplo, sobre politicas
salariais em periodos de instabilidade econdmica, tal qual procedeu o Supremo
Tribunal Federal®™, dado que conferir normatividade plena durante tais periodos,
infrmando o proprio Texto Constitucional, faria malograr qualquer politica
macroecondmica, gerando prejuizos ndo apenas para os trabalhadores, em geral,
mas a toda coletividade.

Por fim, deve-se fazer a competente distingdo entre os aludidos convénios
coletivos com as espécies normativas expressamente previstas na Constituic&o
Federal. Isso porque, apesar de ser inequivoca a forca de lei residente nos
convénios coletivos, € certo que os mesmos ndo se confundem com emendas
constitucionais, leis complementares, leis ordinérias ou outras espécies normativas.

Como amplamente difundido, o principio geral da condicdo mais benéfica
ao trabalhador aplicado a teoria das fontes do Direito do Trabalho imp&e a aplicagéo,
sempre, da norma mais benéfica em favor do trabalhador, ndo sendo mantida a

rigida hierarquia dos dispositivos normativos neste ambito da ciéncia do Direito.
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Contudo, numa andlise perfunctéria, pode-se dizer que a eficacia das
normas coletivas é evidentemente subordinada as emendas constitucionais, dado
que tais emendas sdo normas qualificadas, integradoras do préprio Texto
Constitucional e ndo faria sentido algum a insubordinagdo dos convénios a norma
mater, que Ihe assegura alguma eficécia.

No mesmo sentido, a eficacia dos convénios coletivos esta condicionada as
leis complementares. Aquelas possuem alguma ascendéncia sobre os convénios
coletivos por conta de expressa previsdo constitucional, notadamente porque as leis
complementares sé@o qualificadas ndo apenas no que tange a forma (quorum de
aprovacgdo), mas, principalmente, em relacdo a matéria de que trata, que lhe é
propria e exclusiva, e ndo pode ser tratada legitimamente, ainda que pelo ente
estatal, sendo através daquele meio.

Avancando quanto a tal andlise, pode-se concluir que aparentemente ha
igual hierarquia entre o0s convénios coletivos e a legislacdo ordinaria. Tal
consideracdo é obtida em razdo de que ambas as fontes normativas possuem
origem, conformacéo e fundamento no comando Constitucional, sendo vedada a
adocao de qualquer norma, seja de origem estatal ou privada, que contrarie a Carta.

Cumpre esclarecer que tal equivaléncia hierarquica decorre muito mais da
eficacia normativa de ambas as normas, do que efetivamente da igualdade formal de
uma em relacdo a outra. Apesar de instrumentos distintos, ambos atuam no mesmo
segmento normativo. Tanto que a hipétese de fixacdo de norma coletiva ndo revoga
ou anula a norma estatal, ainda que durante o periodo de vigéncia da primeira.
Como jé& referido, a questdo dos convénios coletivos deve ser tratada no ambito da
sua eficacia normativa.

Nesse particular, ambos os dispositivos devem visar a concretizacdo do
Estado de Direito Social. Cada uma daquelas normas deve prevalecer em relagéo a
outra quando for dotada de maior eficiéncia na melhoria das condi¢cdes dos
trabalhadores nacionais ou dé maior efetividade ao interesse publico.

Tal valoracao, apuravel caso a caso, deve condicionar a eficacia da norma

estatal ou privada no particular.
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CAPITULO 5 - DA EXTINCAO COMPULSORIA DO CONTRATO DE TRABALHO

5.1 DA EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO

251

Como diz Amauri Mascaro Nascimento™-, a relacdo de emprego nasce,

vive, altera-se e morre.

Um dos principios basilares do direito do Trabalho € o denominado
principio da continuidade do vinculo de emprego®? Tal principio informa ser do
interesse do direito do Trabalho a permanéncia do vinculo empregaticio e a
integracdo do trabalhador na estrutura e dinamica empresarial, com a manutencgéo
do vinculo juridico existente. Justamente por tal fato € que a regra seria a
continuidade do vinculo, sendo a sua excec¢ao o rompimento do contrato de trabalho.

Isso porque, como serd apontado adiante, a extincdo do contrato de
trabalho transcende o interesse particular e individual do trabalhador, passando a
impor reflexos ndo apenas para os demais membros da categoria, mas em toda a
sociedade.

Contudo, nao obstante a relevancia do mencionado principio, bem como a
propria redacdo do artigo 7°, inciso |, da Constituicdo Federal, os mecanismos de
protecdo contra a extingdo dos contratos de trabalho existentes no ordenamento
juridico nacional néo inviabilizam o rompimento do vinculo.

E que, como ser4 mencionado, a estabilidade no emprego é a excecio,
sendo a regra a possibilidade de rescisdo do pacto mesmo que imotivadamente.

De fato, o préprio artigo 7°, em seu inciso |, da Constituicdo Federal, que
trata da protecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, fora interpretado no sentido de que 0 mesmo seria meramente
programatico®>® 2°*,

Nesse sentido, cumpre apresentar breve sumario acerca das modalidades
de extingdo dos contratos individuais de emprego, e alguns dos seus efeitos

juridicos, assim como os efeitos sociais decorrentes da extingdo dos contratos.
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5.1.1 Das modalidades legais de extingdo do contrato individual de emprego:

alguns efeitos da extingdo contratual

Como ja suscitado, no ordenamento juridico nacional, a regra é a do
rompimento do vinculo contratual, mesmo que imotivadamente, sendo a excecao a
garantia de manutencao do contrato de trabalho.

Nesse sentido, sédo variadas as possibilidades em que se exercita 0
denominado poder rescisorio, seja de iniciativa patronal ou obreira. De toda sorte,
pode-se indicar que a extingdo dos contratos de trabalho é compreendida,
basicamente, em uma das modalidades abaixo indicadas.

A primeira das modalidades de extingédo seria justamente a que se da pelo
decurso do tempo, na hipétese dos contratos por prazo certo. Com efeito, o
ordenamento juridico patrio tolera a existéncia dos denominados contratos a prazo
certo, na forma do artigo 479 e seguintes da CLT.

Nessa hipétese, deverdo ser pagas as verbas estritamente rescisérias
devidas ao empregado, como o levantamento dos depositos de FGTS, 13° salario
proporcional e férias proporcionais com o ter¢co legal. Ndo € devida a multa
rescisoria de 40% sobre as parcelas fundiarias, dado que a Lei 8.036/90 assim n&o
dispde.

O contrato a termo pode ser ainda extinto antecipadamente. Nessa
hipétese, ter-se-ia a extingdo anormal do contrato de trabalho, que pode ser de
iniciativa do empregador ou do empregado.

Deve-se ainda mencionar que ha previsdo no artigo 481 da CLT, em que
se assegura 0 mesmo tratamento dado as rescisbes dos contratos sem prazo
determinado para aqueles contratos a prazo certo em que haja clausula
assegurando o direito reciproco de rescisdo antecipada, tanto ao empregado quanto
ao empregador.

Na hipétese em que ndo houver a dita clausula, sendo a iniciativa do
empregador, sdo devidas ao empregado as mesmas parcelas devidas na hipotese
da rescisdo sem justa causa, somando-se ainda a indenizagdo do artigo 479 da
CLT, ndo cumulavel com a multa resciséria sobre o fundo de garantia, na forma do

entendimento consolidado na Stmula 125 do E. TST?,
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Sendo, ainda, de iniciativa do empregador, mas presente a mesma
cldusula, a rescisdo deve contemplar as parcelas devidas na hipétese de resciséo
sem justa causa, mas sem a indenizagao prevista no mencionado artigo 479 da CLT.

Com a iniciativa do trabalhador nessa modalidade contratual, em que né&o
haja a mencionada clausula assecuratoéria de rescisdo reciproca, lhe sédo devidos
apenas o correspondente ao 13° proporcional e as férias proporcionais com o tergo.
Nessa hipotese néo se permite o levantamento dos depdsitos fundiarios.

Caso exista a aludida clausula de resciséo reciproca, os efeitos rescisorios
sao regidos pelas mesmas regras da rescisédo sem prazo determinado.

Na hipotese dos contratos por tempo indeterminado, que correspondem a
maioria dos contratos de trabalho em vigor, a rescisdo importa no pagamento de
verbas especificas.

Sendo de iniciativa do empregador, ocorre aquilo o que se denomina por
dispensa imotivada ou sem justa causa do empregado. Nessa hipotese, o
empregador deve pagar as férias proporcionais, com o terco, 13° salario
proporcional, além da liberacdo dos depdsitos do FGTS, com a multa fundiaria de
40%, acrescido ainda da projecao do aviso prévio.

Sendo a iniciativa do trabalhador, nos contratos sem prazo determinado,
implica-se o pagamento, apenas, de duas verbas estritamente rescisoérias, o 13°
salério proporcional e férias proporcionais com o terco.

Na hipétese em que a extingdo se déa por iniciativa reciproca, sdo devidas
as mesmas parcelas para a rescisdo sem justa causa, de iniciativa do empregador, 0
que ocasiona quase a inviabilidade préatica da ocorréncia dessa modalidade.

H& ainda a hip6tese de rescisdo do contrato por justa causa imposto ao
obreiro. Nessa modalidade, ndo se paga qualquer parcela ao trabalhador, devendo-
se, apenas proceder a baixa na sua CTPS, com a entrega do termo de rescisdo do
contrato de trabalho, mencionando-se a modalidade da dispensa.

Tal modalidade rescisdria encontra disciplina especifica no artigo 482 da
CLT, e, justamente pela sua severidade, deve estar capitulado naquele dispositivo
legal; a rescisdo deve ser imediata a ocorréncia do fato e a conduta obreira deve ser
de tamanha gravidade que inviabilize a prépria continuidade do vinculo.

Causa justa para a rescisao contratual pode ser, igualmente, imposta ao
empregador, por aquilo que se denomina como despedida indireta. Com efeito,

descumpridas as obrigagdes legais pela empresa, na forma do artigo 483 da CLT, o
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empregado pode considerar como rescindido, justamente, o seu contrato de
trabalho. Nessa hipétese, sdo devidas as mesmas parcelas para a rescisdo sem
justa causa, de iniciativa empresarial.

Na hipétese de desaparecimento dos sujeitos, como na morte do
empregador e extingdo da empresa, tem-se como devidas as mesmas parcelas para
a rescisdo sem justa causa, salvo na hipétese de forgca maior, como prevé
expressamente a lei.

Note-se, ademais, que igualmente por conta da relevancia do tema, a
extingdo dos contratos de trabalho imp&e, a rigor, o0 cumprimento de uma série de
formalidades legais, todas no sentido de dar concretude ao mencionado principio da
continuidade da relagédo de emprego e da protegéo ao hipossuficiente.

Com efeito, h& disciplina legal especifica no que concerne ao procedimento
rescisorio, inclusive em relagdo aos prazos para pagamento das parcelas
mencionadas, assim como no tocante aos préprios procedimentos atinentes a
extingéo.

Por exemplo, na hipétese de extingdo do vinculo, h4 a previsdo da
assisténcia sindical ou da autoridade do Ministério do Trabalho, apresentado como
requisito de validade, seja do pedido de extingdo do contrato individual de trabalho
do empregado com mais de um ano de servigo, ou da prépria quitagdo relacionada
as verbas rescisorias, na forma do art. 477, §1°, da CLT.

Note-se, desta forma, a nitida opcao legislativa pela extingdo dos contratos
de trabalho, n&o obstante o seu condicionamento ao pagamento de determinadas

parcelas, variaveis caso a caso.

5.1.2 Das consequéncias sociais decorrentes da extingdo dos contratos de
emprego

Jerry Miyoshi Kato e Osmar Ponchirolli*>®

mencionam que as informagdes
mais relevantes acerca do quadro de desemprego, no Brasil, sdo apresentadas
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e pelo Departamento
Intersindical de Estudos Estatisticos e Sécio-Econdmicos (DIEESE).

Segundo mencionam, enquanto para o IBGE desempregada é toda pessoa
com 16 anos, ou mais, que durante a semana em que se fez a pesquisa tomou

medidas para procurar trabalho ou que procurou estabelecer-se durante a semana
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precedente, o DIEESE aplica um conceito mais amplo para a fixagdo do numero de
desempregados, ja que utiliza um prazo de trinta dias, além de incluir o desemprego

oculto, representado pelo trabalho precério e desalento.

257

Ainda de acordo com Jerry Miyoshi Kato e Osmar Ponchirolli’, a teoria

econdmica mais tradicional distingue trés tipos de desemprego, de acordo com seus
mecanismos geradores.

O desemprego denominado friccional seria aquele ocasionado pela
auséncia de informacéo, seja do prestador, seja do tomador do servico, da
existéncia reciproca. A vaga e o trabalhador existem, mas ndo se encontram.

J& o desemprego denominado conjuntural seria aquele ligado a fases de
recessdo da atividade produtiva. A vaga deixa de existir por forga da conjuntura
econOmica vivida pela empresa.

Por fim, o desemprego estrutural seria aquele fundado no descompasso
entre a qualificagdo da méo-de-obra necesséria e a qualificagdo da for¢a de trabalho

disponivel.

Ainda de acordo com Jerry Miyoshi Kato e Osmar Ponchirolli®®, a curto e a

longo prazo, as trés formas de desemprego misturam-se e confundem-se.
Hélio Zylberstayn e Giacomo Balbi Netto®™® dizem que existem diversas
teorias que apontam as mais diversas causas para a existéncia do desemprego, que

podem ser assim sintetizadas:

a) Job Search - Seu objetivo é explicar o desemprego onde
trabalhadores e firmas tém informacdes incompletas e dispendiosas
dentro de um mercado de trabalho competitivo.

b) Substituicdo intertemporal - A idéia basica é que tanto o lazer
corrente quanto o futuro sédo substitutos, e em periodos em que a
taxa de salarios e juros forem baixos os trabalhadores trocariam
trabalho por lazer presente voluntariamente.

¢) Sinalizacdo - Ocorre quando um trabalhador qualificado se recusa
a aceitar empregos desqualificados com o0 receio de associar sua
imagem profissional a ela.

d) Salarios eficientes - Para evitar que os trabalhadores facam “corpo
mole” (shirking), as firmas adotam o pagamento de salarios-
eficiéncia. Gera-se desemprego involuntario, pois é desestimulada
desta maneira a contratacdo de mais trabalhadores.

e) Deslocamentos setoriais - Segundo este modelo, o desemprego é
devido a realocacdo da mao-de-obra entre os setores econbmicos,
extinguindo muitos vinculos empregaticios.

f) Histerese - O modelo prop8e que quanto mais a taxa de
desemprego subir, mais elevada ela tende a se tornar, devido ao alto
grau de correlacéo entre o desemprego passado e o corrente.
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Jerry Miyoshi Kato e Osmar Ponchirolli®®® defendem ainda que, para os
economistas classicos ou monetaristas, o desemprego baseia-se no funcionamento
do mercado e no desejo dos trabalhadores receberem salarios excessivamente
altos. Segundo essa corrente, o desemprego acima do friccional deve-se a uma
politica de salérios inadequada.

J& para os denominados economistas keynesianos, o desemprego deve-se
fundamentalmente ao nivel insuficiente da demanda agregada por bens e servicos.
Ou seja, a demanda por bens e servicos € inferior a prépria capacidade produtiva
instalada ou disponivel?®.

Apesar de variados os fundamentos e teorias que visam a justifica-lo, o
mais relevante € que se identifiquem os custos mais graves do desemprego.

Com efeito, além dos efeitos econémicos para o proprio empresario, que
tem a sua capacidade produtiva ociosa, 0 que significa investimento sem retorno,
sdo para aqueles que ndo possuem outros meios de producéo, além da sua propria
forca de trabalho, os efeitos mais nefastos.

Com efeito, os nado trabalhadores sofrem diretamente os impactos do
desemprego, notadamente ocasionados pela diminuicdo, sendo completa auséncia
de meios de subsisténcia.

Mesmo para os empregados, existem custos a serem suportados, ja que
estes assumem parte considerdvel dos custos do desemprego, seja atraves de
impostos ou contribuicdes sociais mais elevadas, seja pelos custos sociais
diretamente relacionados ao desemprego, tais quais a miséria e a poluigcéo.

De toda sorte, para o presente, basta evidenciar-se os efeitos deletérios
decorrentes da situacdo de desemprego, notadamente para aqueles que né&o
conseguem ingressar no mercado de trabalho, deixando de contar com as mais
comezinhas garantias de sua manutencéo, seja direta, através da sua remuneragao,
seja indireta, através da rede de prote¢do previdenciéria.

Justificados, assim, do ponto de vista pratico, os diversos mecanismos

juridicos de protecao a relacdo de emprego.
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5.2 DA GARANTIA NO EMPREGO E DEMAIS ASPECTOS CONTRATUAIS: O
DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO E O EFEITO ETICO E SOCIAL DOS
CONTRATOS

5.2.1 Do direito fundamental ao trabalho

No curso do presente trabalho até o momento sempre se evidenciou o
carater eminentemente social do Direito do Trabalho, questdo contra a qual ndo ha
davida.

A funcdo social da propriedade e do contrato, instrumentos para as
afirmacdes dos direitos sociais, estdo todos condicionados a determinadas
finalidades, dentre as quais a melhoria das condi¢des de vida de todos os membros
da sociedade.

Como refere Fabio Rodrigues Gomes®®, a sociedade brasileira esta
situada num contexto democrético e plural, cuja realizacdo dos direitos fundamentais
deve ser associada a igualdade de chances, de oportunidades ou de recursos.

Mas, tal igualdade n&o deve ser apenas formal, mas, sim, uma igualdade
material, capaz de conferir a todo e qualquer individuo as condi¢cdes minimas
necesséarias a consecucdo dos seus planos de vida, independentemente do seu
credo, raca, sexo, op¢éo politica ou classe social®®.

E foi justamente no afd de assegurar tal igualdade que o constituinte
consagrou, no artigo 6° do Texto Constitucional, como direitos sociais, dentre outros,
o direito ao trabalho.

Alias, a previsdo normativa nacional conforma-se com o contelddo da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®®, que em seu artigo 23 claramente
define que toda a pessoa tem direito ao trabalho, de sua livre escolha, bem como a
condigdes equitativas e satisfatérias de trabalho e a protecdo contra o desemprego.

No mesmo sentido, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, denominada "Protocolo de Sao
Salvador"”, promulgada pelo Decreto Federal n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999,
também estipula que toda pessoa tem direito ao trabalho, o que inclui a
oportunidade de obter os meios para levar uma vida digna e decorosa, através do

desempenho de atividade licita, livremente escolhida ou aceita.



104

Apenas para evidenciar a extenséo do aludido direito ao trabalho, conforme
menciona Fabio Rodrigues Gomes?®®, na Colémbia, um vendedor ambulante fora
desalojado do seu local de trabalho pela policia metropolitana, sob o argumento de
que era dever do Estado recuperar o espago publico. Levada tal questdo a Suprema
Corte daquele pais, foi proferida decisdo na qual se fez expressa referéncia ao
contexto econdmico de Bogota — onde mais de 48% dos habitantes estavam abaixo
da linha de pobreza, mais de um milh&o encontrava-se abaixo da linha de indigéncia
e onde a taxa de desemprego chegava a quase 20% - para se assegurar 0 exercicio
efetivo do direito ao trabalho dos setores mais vulneraveis e pobres da populacéo.
Desta forma, o Tribunal Colombiano pretendeu evitar que estes individuos
desprovidos de oportunidades econ6micas no setor formal fossem privados dos
Unicos meios licitos de subsisténcia que tinham a disposigéo.

Como refere Claudio Scandolara®®, é de vital importancia que o homem
possa trabalhar e de seu esfor¢o possa retirar o sustento para si e sua familia, dado
que o direito ao trabalho propicia a cada um, e a todos, iguais possibilidades de

oferecer aos seus o minimo indispensavel para bem viver.

5.2.2 Da garantia de emprego como implementagé&o do direito ao trabalho

Y

De toda sorte, feita a referéncia a consagragdo do aludido direito ao
trabalho, de acordo com o artigo 6° da ConstituicAo Federal, cumpre evidenciar os
contornos da sua eficacia e os seus instrumentos de implementagéo.

Com relacéo aos efeitos do direito ao trabalho, nota-se que o mesmo é
dotado de verdadeira riqueza estrutural, pois nele se encontram diversas posi¢coes
juridicas, no tocante a estrutura dos direitos fundamentais, que, como bem refere

Fabio Rodrigues Gomes®’, podem incluir:

(1) direitos a que o Estado omita intervencfes na sua liberdade de
trabalhar (direitos de defesa), passando por (2) direitos a que o
Estado realize medidas faticas (v.g., ensino profissionalizante) para
melhorar sua capacidade de trabalho (direitos a prestacdo material) e
pelos (3) direitos a que o Estado proteja o homem que trabalha, por
meio da produgcdo de normas que, e.g., limitem a extensdo da sua
jornada diaria (direitos a protecdo), chegando, finalmente, a (4)
direitos de o individuo ver implementada determinada organizacao ou
executado determinado procedimento que confira maior efetividade

aqguela protecao (direitos a organizacao e ao procedimento).
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Tal protecdo, alias, enquadra-se justamente no entendimento de Robert
Alexy”®, através do qual a defesa dos direitos fundamentais impde diversas acdes
do Estado - negativas e positivas - se estendendo desde a limitagdo ao poder
estatal, passando pela protecéo do cidadao frente a outros cidadédos, ou pela edigao
de normas e até por prestacdes em bens e dinheiro.

Assim, quando se fala em atos estatais positivos, note-se que a atuagao
estatal ndo se circunscreve apenas a limitagdes no que concerne as condigbes de
validade do exercicio de determinada contratacdo, como aquelas condicbes
contratuais minimas previstas no artigo 7° e incisos da Constituicdo Federal ou os
proprios preceitos existentes na legislacdo infraconstitucional.

Sob o epiteto dos denominados atos estatais positivos encontram-se,
portanto, ndo somente a exigibilidade de prestacfes na forma de bens e servicos,
mas igualmente prestagbes normativas que, tal qual as de cunho material, tragam
maior equilibrio entre as posi¢ées jusfundamentais compartilhadas em sociedade.

Contudo, parece que a questdo do Direito ao Trabalho deve ser tratada sob
duas perspectivas que necessariamente se complementam. A primeira perspectiva
pela qual se deve analisar o Direito ao Trabalho é aquela atinente a questido da
garantia do trabalhador no emprego, ou seja, aquela relacionada com a estabilidade,

como aponta José Augusto Rodrigues Pinto®®

, enquanto a segunda perspectiva
seria justamente aquela pertinente ao acesso aos postos de trabalho.

A estabilidade € um dos aspectos da continuidade da relacdo de emprego.
Trata-se, como diz José Soares Filho®™®, de instituto que protege o trabalhador
contra a dispensa abusiva, consistindo na subtragdo ao empregador do direito de
despedir o empregado, salvo hipdteses excepcionais previstas no ordenamento
juridico. A estabilidade no emprego significa a protecdo do trabalhador contra a
despedida arbitraria, ou seja, que ele somente podera ser privado do emprego por
uma causa justa, segundo critérios legalmente estipulados, o que reflete uma
consciéncia social.

E de longa data o entendimento acerca da diferenciac&o entre os institutos
da estabilidade e da garantia do emprego no Direito brasileiro. A melhor doutrina
nacional traz que a garantia do emprego abrange a restricdo ao direito potestativo de
rescindir o contrato por parte do empregador e a instituicdo de mecanismos entre a

empresa, os sindicatos, os trabalhadores e o Estado, criando estimulos para evitar o
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desemprego. Ja a estabilidade, por sua vez, seria o direito do empregado de néo ser
despedido, salvo na pratica de ato que viole o contrato.

Mauricio Godinho Delgado®”

, Sobre a aludida diferenca, diz que a
estabilidade é a vantagem juridica de carater permanente deferida ao empregado
em virtude de uma circunstancia tipificada de carater geral, de modo a assegurar a
manutenc¢do indefinida no tempo do vinculo empregaticio, independentemente da
vontade do empregador, enquanto a garantia de emprego, por sua vez, seria a
vantagem juridica de caréter transitorio, deferida ao empregado em virtude de uma
circunstancia contratual ou pessoal do obreiro, de carater pessoal, de modo a
assegurar a manutencdo do vinculo empregaticio por um lapso temporal definido,
independentemente da vontade do empregador.

Contudo, a interpretacdo que se tem dado aos dispositivos de regéncia é a
de que as hipéteses de estabilidade no emprego sao pontuais, sendo, portanto,
verdadeiras excecgfes. A regra seria a permissdo a dispensa sem justa causa, em
detrimento da propria previsédo do artigo 79, inciso |, do Texto Constitucional, como j&
mencionado.

De toda forma, a partir da mera interpretacéo do dispositivo constitucional,
para o presente trabalho basta que se afirme ser possivel identificar como legitima,
no que toca aos valores albergados no Texto Magno, a rescisao contratual fundada
em uma causa justa ou fundada em decisdo néo arbitraria ou equanime, ainda que
contrarie a prépria continuidade do vinculo.

Fora das razdes sociais que autorizem a rescisdo contratual, o poder
patronal € — ou deveria ser - por todo limitado, j& que é necesséria a plena eficacia
do direito social ao trabalho.

Nesse sentido, a fim de implantar a aludida clausula de direito ao trabalho
de forma ampla, ndo apenas é possivel, mas impositiva a ado¢éo, seja por meio de
dispositivos normativos de origem estatal, seja por normas decorrentes do processo
convencional, de instrumentos capazes de fixar as balizas quanto as rescisdes
contratuais, ampliando o denominado acesso ao emprego na perspectiva da
manutenc¢do dos postos de trabalho.

No particular, deve-se fazer referéncia & Convencgdo 158 da OIT, que trata
da garantia no emprego, mas cuja aplicabilidade tem sido vedada no ordenamento
patrio, seja pelo entendimento consolidado das cortes, seja pelas diversas

manifestacdes doutrinarias a respeito®’2.
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Ultrapassada a questdo do direito ao trabalho na perspectiva da
estabilidade, e em contraponto a tal perspectiva, estdo aquelas medidas que
impbéem a manutengdo ou majoracdo dos proprios vinculos de emprego,
denominadas como politicas de emprego.

Trata-se de medidas oficiais ou ndo que visam a assegurar 0 acesso aos
postos de trabalho aqueles que se encontrem a margem das relacdes contratuais de
emprego. E quanto a tal ponto ndo se podem furtar as entidades sindicais, que como
ja referido acima, ndo se limitam a defender os interesses dos trabalhadores
empregados, jA& membros da categoria, mas devem buscar a implementacdo do
verdadeiro Estado Social, lutando, inclusive, por aqueles que ainda ndo fazem parte

dos trabalhadores da classe, ja que submetidos ao flagelo do desemprego.

5.2.3 Da politica de emprego, acbes afirmativas e demais limitacbes da

autonomia da vontade e a sua aplicabilidade no contexto do direito ao trabalho

Justamente pela destacada relevancia social relacionada aos postos de
trabalho, a politica voltada para a criacdo e manutencdo dos empregos tem sido
objeto de diversas consideragdes, seja pela iniciativa publica, seja pela privada.

Ao tratar do tema, Natalia Tomas Jiménez?”® diz gue as negociacoes
coletivas tém, de ordinéario, se preocupado apenas com a conservagdo do emprego,
o que reflete o carater meramente defensivo da matéria em tal &mbito.

Contudo, menciona?’’* que as negociacdes coletivas deveriam ser
instrumentos eficazes, como fonte ordenadora da politica de emprego, justamente
pela flexibilidade, dinamismo e adequagédo ao objeto regulado. Revela a existéncia
de diversas clausulas convencionais cujas previsfes estao relacionadas diretamente
com a politica de empregos.

O primeiro exemplo®’®

seria justamente as disposicdes normativas que
limitam o exercicio de horas extraordinarias além das extremamente necessarias.
Tal limitagdo teria o conddo de impor a contratagcdo de terceiros, inclusive
temporarios, para o atendimento das demandas entdo atendidas pelo labor
excedente.

Outra hipotese seria a limitacdo ao pluriemprego. A medida impbe a
empresa o dever de ndo contratar empregados que se encontrem contratados,

6

simultaneamente, em outras empresas. Natalia Tomas Jiménez?’® reconhece ser
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incomum a fixacdo de clausula neste sentido, contudo reconhece a sua existéncia
no direito espanhol.

Nesse mesmo sentido estariam as clausulas de criagcao de novos postos de
trabalho. Através daquelas, a empresa obriga-se & admissdo de determinado
namero de trabalhadores, mantendo-se os postos atuais.

Outras medidas poderiam ser adotadas, por exemplo, no sentido de
assegurar um procedimento para a sele¢do de pessoal e valoragdo dos meéritos.
Através daquele, busca-se evidenciar alguma objetividade nas contratagfes
empresariais.

Ou ainda, a fixagdo de imposicdo no sentido de limitar ou restringir a
contratacdo de profissionais por meio de empresas temporéarias®’’.

Natalia Tomas Jiménez?’®

chega a classificar as diversas clausulas de
emprego, dentre as quais as clausulas de fomento, as de regulacdo e controle dos
processos de selecdo, as de garantias e manutencéo do emprego, as de divisdo dos
postos de trabalho, as clausulas de formagdo profissional, ou mesmo as
denominadas clausulas de igualdade de oportunidades.

Pois é justamente nesse contexto da exigibilidade de condutas positivas
pelas entidades, sejam elas publicas ou privadas, que os convénios coletivos podem
e devem ser utilizados como instrumentos de implementacdo de melhorias das
condi¢des sociais, inclusive no que tange ao direito ao trabalho.

Cumpre fazer mencdo a licdo de Enoque Ribeiro dos Santos?’®, que
defende a aplicacdo das denominadas agbes afirmativas no ambito do direito
coletivo do trabalho nacional. Segundo ele, as organizagbes sindicais podem
constituir-se nas principais protagonistas das acgdes afirmativas na pauta das
negociagdes coletivas de trabalho, ndo isoladamente, mas de forma difusa, ja que tal
expediente teria o condao de fortalecer as propostas de igualdade de oportunidades
entre os trabalhadores, ou seja, a igualdade profissional, que é o objeto nuclear das
acOes afirmativas.

Ainda, Enoque Ribeiro dos Santos®®* denomina como acées afirmativas as
atitudes pro-ativas perpetradas por autoridades ou grupos sociais, com o objetivo de
favorecer classes de cidaddos menos privilegiados, provisoriamente desprovidos de
condi¢gbes isondbmicas com os demais individuos ou que sofrem algum tipo de

discriminag&o ou preconceito.
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Sobre as a¢des afirmativas, Ignacio Garcia-Perrote e Ana Maria Badiola
Sanches®! defendem gue tais medidas buscam fomentar a igualdade, mediante o
estabelecimento de vantagens e preferéncias que produzem, como seu resultado,
um reequilibrio que assegura uma maior igualdade efetiva, sendo amplamente
utilizados no dmbito das relagbes trabalhistas na realidade européia.

A proposta apresentada corrobora com o entendimento apresentado por
Edilton Meireles®®, que defende ndo ser somente do Estado a preocupacédo em se
adotar uma politica de garantia do acesso ao emprego (politica voltada ao aumento
da oferta de empregos).

Com efeito, todos estdo obrigados constitucionalmente a atuar na ordem
econbmica de modo a alcangcar o “pleno emprego”, inclusive através dos
mecanismos promovidos pelo Estado, como a criagédo de programas de prevencao e
atendimento especializado (agbOes afirmativas) para os portadores de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental, bem como de integragéo social do adolescente portador
de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho, com a eliminagcdo de
preconceitos, como expressamente define o inciso Il, do § 1°, do art. 227, do Texto
Constitucional.

A partir de tais pontos é possivel inferir que o sistema juridico brasileiro
visa a assegurar aos trabalhadores em geral a garantia do pleno emprego, que é
sintetizado, na licdo de Juan Antonio Garcia Amado, como o dever do Estado de
excluir toda a situacao de miséria e sujeicdo de qualquer tipo, que possa converter o
cidadao em facil instrumento de capricho e do abuso de outro??,

Joaquim Barbosa®* ao tratar sobre as agfes afirmativas as refere como
politicas publicas e privadas voltadas a concretiza¢do do principio constitucional da
igualdade material e a neutralizagdo dos efeitos da discriminacéo racial, de género,
de idade, de origem nacional ou compleigé&o fisica.

N&o obstante ndo se possa referir aos desempregados como nenhuma das
categorias acima mencionadas — menores, deficientes, negros, mulheres,
homossexuais - parece despiciendo mencionar que os trabalhadores submetidos ao
flagelo do desemprego e sem condicdes de manterem-se ou a sua familia,
notadamente nos grandes centros, encontram-se sob condigbes de evidente
desigualdade e desvantagem social, razdo pela qual o raciocinio analogo, de
reequilibrio e igualdade material, tdo claros no dmbito das acdes afirmativas, parece

lhes ser aplicavel.
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Isso porque, como aduz Almir Pazzianotto Pinto~> o problema do emprego

€, antes de mais nada, um problema humano, na medida em que as mulheres e
homens de bem, de carater reto e personalidade vertical, sentem-se feridos em sua
dignidade quando recebem uma comunicagédo de dispensa do trabalho, sem que
esta venha apoiada de convincentes motivos.

No particular, pode-se aduzir que, adotando-se a classificagdo apresentada
por Natalia Tomas Jiménez, sdo visiveis algumas daquelas cladusulas no
ordenamento juridico nacional, como as denominadas clausulas de igualdade de
oportunidades.

Com efeito, é facilmente notada no direito brasileiro a politica de emprego
voltada para a estipulacdo de cotas visando a acessibilidade de trabalhadores em
circunstancias de manifesta desigualdade.

by

A propria Lei Federal 8.213, em seu artigo 93 da concretude a politica

publica de insercdo dos deficientes no mercado de trabalho®®

, estipulando cotas em
beneficio aos deficientes fisicos ou profissionais egressos do programa de
reabilitagcdo, a serem cumpridas pelas empresas, em observancia as condi¢Ges
pessoais dos contratados.

Note-se que o empregador com cem ou mais empregados, na contratagéo
de outros tantos colaboradores, de acordo com a expressa previsao legal, ndo pode
exercer a sua liberdade de contratar, sem considerar os indices previstos no aludido
dispositivo.

O empresario encontra-se condicionado, no que tange a sua liberdade de
contratar, a realizar a contratacdo de quaisquer dos deficientes que se encontrem a
sua disposi¢cdo, no mercado, ndo podendo exercer a sua “liberdade de escolha”
indiscriminadamente, ou seja, sem observar tais previsdes normativas.

Sob tal aspecto, também € possivel que se faga mengdo a proibicdo ao
exercicio de determinadas atividades como decorréncia imediata do préprio direito
fundamental ao trabalho, sem que tais premissas sejam contraditorias entre si.

Com efeito, ndo é desconhecido o episddio conhecido como “arremesso de
anao”, ocorrido na Franca no ano de 1991?%’. Naquela oportunidade, uma empresa
de entretenimento estabeleceu entre os seus clientes uma disputa em torno do
arremesso de um ando. Aquele que conseguisse arremessar um anao em maior

distancia seria premiado.
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Inconformadas com esse expediente, porquanto reputado como ultrajante e
contrario a ordem publica, as autoridades locais decidiram impedir o espetaculo,
medida contra a qual o proprio ando buscou invalidar junto ao Poder Judiciario, para
gue pudesse prosseguir no desempenho das suas atividades.

As razdes juridicas do ando foram, em apertada sintese, a sua adesao
voluntéaria ao espetaculo e ja que a sua deficiéncia o impedia de competir em pé de
igualdade no mercado de trabalho, dentro desta circunstancia aquela atividade era
um meio de sobrevivéncia, assim estar-se-ia atingindo o seu direito fundamental ao
trabalho, no sentido de que ndo h& dignidade quando ndo se dispde de meios
elementares de sobrevivéncia.

N&o obstante tais razbes, o Conselho de Estado francés rejeitou as
alegacdes do ando, deixando evidente que a vontade do individuo, ou a sua
necessidade de sobrevivéncia, ndo poderia prevalecer sobre a dignidade humana,
considerada inalienavel®,

Na mesma linha, embora sob argumentos diversos, proibe-se o
reconhecimento dos contratos de trabalho cujo objeto pareca imoral, como aquele
gue tenha por objeto a prostituicdo, ou, como no caso dos apontadores do “jogo do
bicho”, na forma do entendimento consolidado da Orientagéo Jurisprudencial 199 da

Sessdo de Dissidios Individuais | do TST?®®

, OU outras tantas funcdes consideradas
ilegais.

Com efeito, o raciocinio empreendido pela Doutrina ou pelo Tribunal
Superior do Trabalho para a vedagao da estipulagdo contratual, cuja contratagéo
verse sobre tais tematicas, decorre imediatamente dos denominados pressupostos

do contrato individual de emprego, referidos por José Augusto Rodrigues Pinto®®.

De acordo com José Augusto Rodrigues Pinto?*

, S80 pressupostos do
contrato individual de emprego a capacidade dos contratantes, a licitude do objeto, a
forma prevista e ndo defesa e lei. No que tange a licitude do objeto do contrato, ele
se pronuncia pela impossibilidade de ser ilicita ou contrariar aos bons costumes a
finalidade em que a energia decorrente do contrato de trabalho seja despendida.
Sem entrar no mérito da regularidade ou ndo do entendimento apresentado
como majoritario, no que tange a licitude ou moralidade do objeto, para o presente
estudo basta a enunciagdo de que o préprio Direito condiciona o mencionado direito
ao trabalho, para que este seja exercido apenas sob o espectro definido como

regular.
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Desta forma, ndo obstante a livre vontade das partes, dadas as politicas de
emprego em vigor, ndo se conceberia a contratagdo, ao menos a partir da posigéo
majoritaria, de um empregado para o desenvolvimento ndo eventual, oneroso e
subordinado de determinada atividade ilicita. Da mesma forma, ndo seria tolerada a
condenacéo da “Banca do Bicho” ao pagamento das parcelas de origem trabalhista
do seu “apontador”.

Sob os mesmos argumentos, o ordenamento traca diversas limitagdes no
que tange ao exercicio do direito ao trabalho por criangas e adolescentes.

Com efeito, o texto Constitucional foi categ6rico ao limitar o aludido direito
ao trabalho, ou direito de trabalhar, aos menores, condicionando o regular exercicio
dessa atividade apenas aos maiores de 16 anos, salvo na condicdo de menor
aprendiz, a partir dos 14 anos.

De toda sorte, veda-se expressamente o trabalho da crianga ou
adolescente em condicdes de risco a sua salude ou seguranga, como nas hipoteses
do trabalho em ambiente insalubre ou perigoso. Irregular, ainda que se pudesse falar
em livre manifestacdo de vontade, € a contratacdo de crianga ou adolescente
naquelas condigdes.

O quadro que se pretende visualizar é justamente aquele composto pelos
mesmos principios que historicamente impuseram a limitagdo ao trabalho para as
criangas e mulheres, ou mesmo para os adultos, em determinadas condigdes.

k22, a histéria do

Como bem mencionam Orlando Gomes e Elson Gottschal
movimento operario € uma licdo de sociologia, que fornece a precisa idéia do grupo
social oprimido. O envilecimento da taxa salarial, o prolongamento da jornada de
trabalho, o livre jogo da lei da oferta e da procura, o trabalho do menor de seis, oito,
10 anos em longas condi¢des criaram aquele estado de détresse sociale.

E sabido que o trabalho exercido pelas criancas e mulheres foi limitado em
razdo do efeito social nefasto por este provocado, seja em razdo da desumanidade
das condicdes de trabalho as quais os mesmos estavam sujeitos, seja como meio de
preservar as vagas de emprego para os trabalhadores masculinos adultos®?,

O trabalho masculino adulto era substituido pelo das mulheres e menores,
que trabalhavam mais horas, percebendo menores saléarios. A auséncia dos
menores e das mulheres assegurou a existéncia de vagas para os proletarios

adultos. Da mesma forma foi em relag&o a limitag@o da jornada e um sem ndmero de
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outras matérias no ambito justrabalhista, tudo com o escopo de preservar

determinadas politicas de emprego, seja de ordem publica ou privada.

5.3 DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E DO CONTRATO. DA AFIRMACAO
AOS DIREITOS SOCIAIS

5.3.1 A autonomia privada e o seu condicionamento

Como acima defendido, a fixagdo dos contornos das normas coletivas
decorre diretamente da sua eficacia normativa, a partir da capacidade daqueles
instrumentos em atribuir maior ou menor concretizagdo aos direitos sociais,
constitucionalmente postos.

Nesse contexto, ndo ha novidade em se referir que o sistema juridico patrio
condiciona a existéncialeficacia de qualquer norma, seja de origem estatal ou
particular & sua adequagéo ao Texto Constitucional, ndo sendo diferente em relacdo
as normas coletivas.

Segundo Alexandre de Moraes®** a idéia de controle de constitucionalidade
esti ligada a supremacia da ConstituicAo sobre todo o ordenamento juridico e,
também a de rigidez constitucional e protecdo dos direitos fundamentais.

Como desdobramento da aludida supremacia constitucional, pode-se
mencionar ainda a imposi¢édo ao cumprimento de determinadas fung¢des sociais aos
contratos e a propriedade, além da proépria teoria geral do negdcio juridico, que
evidencia os limites ao exercicio da autonomia da vontade.

5

Segundo Pietro Perlingieri®® a autonomia privada se “traduz, antes de

tudo, na liberdade de negociar, de escolher o contratante, de determinar o contetddo

do contrato ou do ato, de escolher, por vezes, a forma do ato”.

Ou como menciona Ana Prata®®®:

A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se, pois, no poder
reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e
necessariamente qualificado como sujeito juridico, de juridicizar a
sua atividade (designadamente, a sua atividade econ6mica),
realizando livremente negodcios juridicos e determinando os

respectivos efeitos®”’.
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E aqui, € mais uma vez necessaria a referéncia ao pensamento de Wilson

Steinmetz?%®

, que, como ja mencionado, estabelece ter a Constituicdo Federal de
1988 representado um projeto liberal de sociedade, mas de um liberalismo
humanizado, democréatico e socialmente orientado; de um liberalismo temperado
pela dignidade humana, pelos direitos e garantias fundamentais, pela democracia e
pelas aspiragdes de igualdade, de bem-estar e de justi¢ca sociais.

Ou seja, ao lado do principio da livre iniciativa, que assegura a economia
de mercado (CF, arts. 1°, IV, e 170, caput), e do principio geral de liberdade (CF, art.
59, caput), estdo o principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1, Ill), os
direitos e as garantias fundamentais (CF, Titulo Il), o principio democrético (CF, art.
1°, paragrafo Unico), o principio da igualdade (CF, art. 5°, caput, e art. 3°, llle V) e 0
principio-objetivo da construgdo de uma sociedade justa e solidaria (CF, art. 3°, ).

N&o por outra razdo, Roberto Adorno®®

se refere ao fato de que a
autonomia da vontade € exercida dentro de certos marcos e ndo pode ser invocada
para contrariar principios que concernem a ordem publica.

Assim, apesar de tutelar a liberdade, pilar sobre o qual se desenvolve a
autonomia, no exercicio da atividade privada, a Constituicdo imp&e claros limites a
implementacdo dessas liberdades, considerando viciadas as manifestagcdes de
vontade que extravasem determinados limites, delimitados pela moldura normativa.

A partir dos enunciados acima, facilmente se identifica que a autonomia
trata-se da possibilidade de se autorreger, de determinar-se livremente, seja no
ambito patrimonial, como em relagéo a direitos suprapatrimoniais.

Contudo, a autonomia ndo é um valor em si mesmo, jA que somente &
exercida dentro dos limites impostos pelo préprio sistema juridico posto e esta
condicionada a uma finalidade socialmente aceita.

Cumpre, neste momento, tracejar alguns dos limites e da fung&o social do
contrato, notadamente do contrato de trabalho, bem como tratar da implementagao
do denominado direito ao trabalho.

Consectario légico do quanto j& demonstrado acima é a identificagdo dos
limites relacionados a edicdo e implementag¢é@o dos convénios coletivos. Como ja se
evidenciou antes, o poder normativo dos convénios coletivos decorre diretamente do

proprio Texto Constitucional.
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Dessa forma, os seus limites, seja no que concerne as normas de carater
cogente, ou normativo, seja em relacdo as clausulas negociais, em que prevalece a
manifestacdo da vontade das partes envolvidas, estdo condicionados diretamente
aos valores consagrados no Texto Constitucional.

Como ja se mencionou, sdo diversas as naturezas das clausulas
convencionais, cujo emolduramento relaciona-se diretamente com a sua fungéo.
Aquelas clausulas de caréater estritamente negociais, de cunho liberatério, como ja
sustentado, pautam-se pelas regras atinentes aos negécios juridicos, proprios da
execucdo dos contratos de emprego. As clausulas de natureza obrigacional, que
visam a estipular condigdes entre as partes convenentes, pautam-se pelas regras do
direito civil, dentre as quais, como j& se apresentou, a boa fé objetiva, ou a vedacéo
da conduta contraditéria. Por fim, as denominadas clausulas normativas, verdadeira
concretizacdo a pluralidade normativa defendida no Texto Constitucional,
condicionam-se a implementacao dos valores impostos no contexto constitucional.

Poder-se-ia indagar, portanto, qual seria o ponto de intersecgdo entre as
aludidas clausulas. Afinal, se cada uma delas possui natureza tdo distinta, seria
elementar se indicar, com clareza, qual o motivo para a unido de tdo diversos
dispositivos em um mesmo arcabouco.

A resposta a tal questionamento parece estar prevista na propria teoria

geral do Direito do Trabalho. Com efeito, o principio da protecéo®”

informa que o
direito do trabalho, seja individual ou coletivo, visa & consagragdo de uma teia de
protecdo a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia.

De outro lado, como bem refere Enoque Ribeiro dos Santos®”, o principio
basilar do Direito do Trabalho, o principio da protecao, traz em si, umbilicalmente, a
funcédo social do contrato, ao proteger a parte economicamente mais fraca da
relagdo juridica.

Ocorre que, justamente ao se proceder a uma andalise do artigo 7° do
Texto, nota-se, evidentemente, que os direitos dos trabalhadores, previstos nos
incisos do mencionado artigo, sdo apontados como circunstancias de piso nas
relacdes de trabalho, sem impedir que outras condi¢cdes sejam adotadas no sentido

de melhorar as condi¢des sociais dos trabalhadores.
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5.3.2 Da funcéo social da propriedade e a realizagdo de um valor positivo: do

intuito socializante e controle dos convénios coletivos

Nao é diferente a interpretacdo a partir do enunciado expressamente pelo
artigo 170 do Texto Magno. Com efeito, ao tratar da ordem econdémica, o constituinte
imp0s os fundamentos daquela ordem, dentre os quais prevalecem, lado a lado, a
valorizag&o do trabalho humano e a livre iniciativa.

No mesmo sentido, quando tratou da ordem econdmica, o Constituinte
atribuiu-lhe uma finalidade, um viés teleoldgico para a sua consecuc¢do legitima, qual
seja, que a mesma ordem sirva como meio para se assegurar a todos uma
existéncia digna, de acordo com os ditames da justi¢a social.

Dessa forma, seja na perspectiva dos interesses sociais, externados
explicitamente no artigo 7° e seguintes do proprio Texto Constitucional, seja em
relacdo ao previsto no artigo 170 e seguintes, na perspectiva dos interesses
econdmicos, evidencia-se, claramente, o condicionamento da atividade econdmica
e, por conseguinte, que a propria contratacdo cumpra uma finalidade social.

Justamente em razdo das diversas naturezas juridicas das clausulas
convencionais, obviamente diversos sdo os limites de cada uma das aludidas
cldusulas e o papel qgue desempenham dentro da concretizacdo dos direitos sociais,
ndo cumprindo ao presente trabalho o exaurimento desses limites.

Contudo, € possivel apontar que todas as clausulas se submetem a um
matiz ideologico bésico, aquele que determina, acima de tudo, a protecdo ao
hipossuficiente.

Nessa toada, ndo seria diferente em relagdo as clausulas de teor
eminentemente negociais, como as clausulas obrigacionais ou liberatérias, como em
relacdo as clausulas de carater normativo, especificamente em relacdo aos
convénios coletivos.

Pois bem, como ja se referiu, ndo é novo o condicionamento do exercicio
da autonomia negocial a determinados limites. E por isso que se faz necessaria a
referéncia a teoria do negadcio juridico.

Com efeito, nos convénios coletivos, no que toca as clausulas de cunho
negocial, faz-se necesséria a referéncia ao fato de que o mero consentimento, ainda
que expresso por meio da entidade coletiva, por mais autbnomo e expresso que

possa parecer, tendo em vista a propria teoria geral do negdécio juridico e as
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limitag6es proprias do Direito do Trabalho, ndo é capaz de infirmar os limites para o
seu exercicio, em detrimento dos limites apresentados pelo proprio ordenamento ao
seu titular.

Nesse sentido, como ja se fez mencéo, Pietro Perlingieri*®?

aduz que o
consentimento encontra-se vinculado a uma finalidade socialmente posta. Ou seja,
de acordo com o apontado pelo proprio Pietro Perlingieri, ndo obstante o principio da
liberdade e da autonomia sejam evidentes no ordenamento nacional, mesmo que
para as entidades coletivas — ou pelos trabalhadores coletivamente considerados -
tal liberdade € condicionada a certos limites, e impde a realizagdo de um valor
positivo.

De acordo com Miguel Reale®®

, 0S principios que conformam o proprio
Direito Civil aplicaveis ao caso sdo a eticidade e a sociabilidade. A eticidade resta
evidenciada a partir da instituicdo da boa fé como forma de interpretacdo dos
negocios juridicos (art. 113), a observancia da mesma boa fé, a quem se
predispuser a contratar (art. 422) e a positivagéo do abuso de direito (art. 187).
Judith Martins Costa e Gerson Luiz Carlos Branco®® se referem ao fato de
que a eticidade e a sociabilidade constituem perspectivas conexas, ja que toda regra
ética é dotada de alto contelido social. Por tal razdo, manifestam-se no sentido de
que o direito privado reapresenta-se ndo apenas como um direito dos particulares,
individualmente considerados, mas que o direito privado encontra-se vinculado aos
valores éticos, como elemento essencial nas condutas entre os particulares.
Contudo, Judith Costa e Gerson Branco vao além, ao demonstrar que o
novo direito privado imp8e aos particulares a atribuicdo de uma funcdo social a
propriedade e ao contrato. Trata-se daquilo que denominam de “funcionalizagéo dos

direitos subjetivos™®

, €m que os contratos privados funcionam como expressao
privilegiada da autonomia privada, ou do poder negocial, mas que nao se
perspectiva apenas como a expressédo, no campo negocial, da autonomia ou poder,
mas como claro instrumento para a circulagdo da riqueza da sociedade.

Exatamente no mesmo sentido, Enoque Ribeiro dos Santos®®

afirma que a
sociabilidade imp6e um predominio do social sobre o individual. Para tanto, afirma
ser o Direito Coletivo do Trabalho campo fértil para o desenvolvimento da fungéo
social do contrato, notadamente porque o0s instrumentos coletivos cuidam da

pacificagcdo social coletiva e nesse tipo de contrato ndo prevalece o notdrio
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desequilibrio entre as partes contratantes, como evidenciam os contratos individuais
de trabalho.

De mais a mais, no que se refere as denominadas clausulas normativas,
como concretizagdo a pluralidade normativa, as mesmas encontram-se igualmente
vinculadas a tal intuito socializante.

Como ja referido, o primeiro e mais relevante 6bice ao manejo das aludidas
clausulas é justamente aquele que se refere a sua adequacédo aos valores e limites
apresentados no proprio Texto Constitucional para a apuragdo da sua regularidade.

Isso porque, como j& se mencionou acima, dado que o poder normativo
dos convénios coletivos decorre diretamente do proprio Texto Constitucional, ndo ha
como ser extrapolada, legitimamente, tal competéncia normativa sob pena de
manifesta inconstitucionalidade, e, portanto, ineficacia do dispositivo excessivo.

Nesse enfoque, assim como passivel de controle de constitucionalidade os
demais diplomas normativos, dentre os quais os de origem oficial, sujeitar-se-iam ao
mesmo controle os convénios coletivos.

Como ja referiu Georgeonor de Souza Franco Filho®”’

, 0 Supremo Tribunal
Federal, através do Ministro Octavio Galloti, ao se pronunciar sobre o poder
normativo da Justica do Trabalho, cujo tratamento é analogo aos convénios
coletivos, no particular, disse que “a primeira limitagdo, a estabelecer, ha de ser
resumida na singela afirmagéo de que néo pode, a Justica do Trabalho, produzir
normas ou condigfes contrarias & Constituic&o”.

Alias, Robert Alexy*® menciona expressamente que as normas de direitos
fundamentais vinculam ao legislador, estabelecendo o que deve e o que n&o pode
decidir o legislador, legitimado democraticamente. Nessa perspectiva, portanto, 0s
direitos fundamentais fixam proibicdbes e comandos que limitam a liberdade
legislativa e sdo, ademais, verdadeiras normas negativas de competéncia, aplicaveis
inclusive na edigdo de atos normativos pelos particulares.

Assim se poderia afirmar, com seguranga, ndo ser possivel o exercicio do
poder normativo, através dos convénios coletivos, com clausulas contrarias ao Texto
Constitucional.

Nesse sentido, o Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regi&o®® ja se
pronunciou expressamente, reconhecendo a possibilidade de se apurar a

constitucionalidade de determinada norma coletiva, valendo-se do controle de
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constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario para negar eficacia a determinado

dispositivo reputado como inconstitucional:

NORMA COLETIVA — NULIDADE DE CLAUSULA — COMPETENCIA
ORIGINARIA DO TRT — DECRETO DE NULIDADE EM DISSIDIO
INDIVIDUAL — INVIABILIDADE — INCOMPETENCIA DO JUiZO DE
PRIMEIRO GRAU — A anulacéo ou mesmo a nulidade de clausula de
acordo ou convencdo coletiva de trabalho € de competéncia
originaria do E. TRT, mediante ac&o propria, por se tratar de questéao
de direito coletivo do trabalho. Em sede de dissidio individual, a
competéncia do juiz do trabalho é restrita ao controle de legalidade
ou constitucionalidade das clausulas normativas, o que Ihe permite,
se configurada a ilegalidade ou a inconstitucionalidade, recusar a sua
aplicacao, jamais decretar a nulidade.

Os Tribunais Regionais do Trabalho da 23%°'° e da 14! Regides,
respectivamente, igualmente exerceram um juizo de constitucionalidade acerca de
determinados dispositivos normativos, previstos em convengdes coletivas, afastando

ou ndo a eficicia daquelas clausulas, a partir dos valores reputados constitucionais:

HORAS EXTRAS. DECLARACAO DE INEFICACIA DE CLAUSULA
CONVENCIONAL. A Convencdo Coletiva de Trabalho, como
instrumento de integracdo da relacdo laboral, deve estrita
observancia aos ditames constitucionais. Em assim sendo, se
estipula jornada semanal de trabalho superior as quarenta e quatro
horas previstas no artigo 7°, Xlll, extrapola o maximo permitido pela
Lei Maior, ficando passivel de ver declarada sua ineficacia.

JORNADA DE TRABALHO. COMPENSACAO. CONVENCAO
COLETIVA. N&o hé& inconstitucionalidade no estabelecimento de
jornada de trabalho em escalas 12x12, 12x24 ou 12x36, através de
norma coletiva de trabalho, em face das peculiaridades dos servicos
de vigilancia, quando prevista a compensacao e os intervalos, porque
o art. 7°, inciso Xlll, da Constituicdo Federal permite a compensacgéo
de horario mediante convencdo coletiva de trabalho devidamente
reconhecida pelo seu inciso XXVI. A negociacdo decorrente da
autonomia privada coletiva deve ser privilegiada, quando n&o
represente ofensa a dispositivos constitucionais.

Ha tempos, ja havia o entendimento de que seria possivel o ajuizamento de
acdo anulatéria de clausula de convencgéo coletiva do trabalho, quando o dispositivo
convencional ndo se conformava com as normas constitucionais, como também
desrespeitava normas legais de conteddo minimo e de direito indisponivel, como

apresenta Indalécio Gomes Neto®*2.
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Ainda sob tal viés, cumpre mencionar a consagragdo desse entendimento
na redacéo legal do artigo 87°'® da Lei Complementar n°. 75, com a acdo anulatéria
de convencao e acordo coletivo de trabalho, de iniciativa do Ministério Publico do
Trabalho.

Através daquela medida processual pode o Ministério Publico do Trabalho,
apurada a violagéo as liberdades individuais ou coletivas ou aos direitos individuais
indisponiveis dos trabalhadores, notadamente aqueles consagrados no Texto
Constitucional, buscar a preservagdo da prevaléncia dos valores constitucionais
sobre os aludidos diplomas convencionais.

Apesar do mencionado instrumento servir como mecanismo de controle
das clausulas convencionais sob diversos aspectos, ndo se pode ignorar a
possibilidade do exercicio do controle de constitucionalidade das clausulas
convencionais através daquela medida.

Afinal, como refere Jirgen Schwabe®®, a tarefa do controle de
constitucionalidade consiste justamente em unir a liberdade fundamental politico-
econbmica e politico-social, que deve permanecer reservada ao legislador, com a
protecdo da liberdade, a qual o individuo tem direito justamente em face do
legislador, como j& se pronunciou o Tribunal Constitucional Aleméao.

Ocorre que tal limitagdo ndo se impde unicamente como uma obrigagéo de
nao fazer, ou seja, de respeitar as condi¢cdes impostas expressa ou tacitamente no
Texto Constitucional.

A submissdo constitucional impde, igualmente, a aplicagdo de
determinados mandamentos, constitucionalmente postos. Seria o reverso da mesma
moeda, agora se determinando a obrigagéo de fazer, de implementar, integralmente,
o Texto Magno.

E nesse contexto, portanto, que se apresentam as condicdes para o
completo exercicio da aludida fungdo social do contrato de trabalho. Isso porque,
como bem defende Enoque Ribeiro dos Santos®'®, é no Direito do Trabalho,
notadamente através dos seus instrumentos coletivos, que se torna possivel um
abrandamento & ganéancia pelo lucro e a visualizagdo do contrato como veiculo de
justica social, de solidariedade e de sociabilidade humana.

Contudo, a fungao social n&do se esgotaria na simples veiculagéo de n&o se

lesar a outrem. Mais do que a simples omissdo — ndo fazer - faz-se necesséria a
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adocdo de medidas ativas para a implementagcdo daqueles interesses. Ainda de

acordo com Enoque Ribeiro dos Santos®'®:

Chegara o tempo em que ja nao bastara agir de modo a néao
prejudicar o outro. Isto seria um brocardo puramente omissivo. Cada
um devera ser responsavel pela caréncia e necessidade do outro, ou
de determinado grupo social menos privilegiado, devendo colaborar
ativamente para o bem-estar e a felicidade do préximo, com base no
notavel principio da alteridade.

Pois bem, é justamente sob a perspectiva da necessaria preocupagédo com
“0 outro” que se procedera a uma andlise acerca das condi¢bes contratuais e sua

aplicabilidade ao Direito do Trabalho.

5.4 DA EXTINCAO COMPULSORIA DO CONTRATO DE TRABALHO

A partir do que ja foi mencionado, desde j& é possivel concluir que apesar
do ordenamento juridico péatrio ndo tutelar a manutengéo e existéncia dos postos de
trabalho como regra, através do instituto da estabilidade, o acesso aos postos de
trabalho, do ponto de vista juridico, possui notéria relevancia.

N&o por outra razédo, pode-se mencionar que ndo apenas a empresa, mas
0 préprio contrato de trabalho e os convénios coletivos existem, e sdo tutelados, na
perspectiva de uma fungdo eminentemente teleoldgica.

Como ja apontado, tudo se encontra vinculado a uma perspectiva de maior
satisfag@o das necessidades sociais. Nesse mesmo sentido é a fixacdo de clausulas
de emprego.

As clausulas que introduzem compromissos genéricos sobre a promog¢ao
de politicas ativas de emprego, na licdo de Belén Cardona Rubert®'’, sdo adotadas
na forma de declaragbes de intengbes que introduzem a formulacdo de medidas
concretas para o combate do desemprego, em claro compromisso firmado pelas

partes.
5.4.1 Da aposentadoria e extingéo do contrato de trabalho

No que toca & imposi¢do de limites ao prosseguimento dos contratos de

trabalho, fato é que o proprio regime juridico brasileiro ja o conforma,
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expressamente, no ambito da iniciativa publica. Nesse contexto, ndo seria demais
destacar que o Texto Constitucional imp8e a rescisédo dos vinculos estatutarios na
iniciativa publica®'®, com a aposentadoria, em decorréncia da idade.

A previsdo normativa do artigo 40, 81°, inciso Il da ConstituicAo Federal
impbe a aposentadoria compulséria aos servidores publicos por forca do alcance,
pelo trabalhador de determinada idade rompendo-se o vinculo estatutério.

Independente da vontade da Administragdo ou do préprio servidor, impde-
se a rescisdo do vinculo entre o trabalhador publico e o seu empregador.

No ambito da iniciativa privada, o artigo 51 da Lei n. 8.213/91%"°

prevé a
possibilidade de aposentadoria por idade, requerida pelo empregador, sendo a
mesma compulséria, caso em que sera garantida ao empregado a indenizacao
prevista na legislacéo trabalhista, considerada como data da resciséo do contrato de
trabalho a imediatamente anterior a do inicio da aposentadoria.

A fim de delimitar o problema, cumpre evidenciar as diversas hipoteses de
aposentadoria previstas no regime geral de previdéncia social.

Com efeito, o regime geral de previdéncia social, instituido pela Lei
8213/813%, prevé como hipétese de aposentadoria a por invalidez, por idade, por
tempo de contribuicdo e as denominadas aposentadorias especiais.

A aposentadoria por invalidez apenas suspende o contrato de trabalho na
forma do artigo 475 da CLT. Naquele beneficio, o trabalhador é considerado incapaz
para o exercicio das suas atividades, e na hipétese de retornar as suas atividades
teré o seu beneficio suspenso na forma do artigo 46 da Lei 8.213.

J& a aposentadoria por idade sera devida ao trabalhador que, cumprida a
caréncia exigida na prépria Lei, completar 65 anos de idade, se homem, e 60, se
mulher.

No que toca & aposentadoria por tempo de contribuicdo sera devida,
cumprida a caréncia exigida na Lei, ao segurado que completar 25 anos de servico,
se do sexo feminino, ou 30 anos, se do sexo masculino.

Por fim, ainda de acordo com a Lei 8.213/91, as denominadas
aposentadorias especiais serdo devidas aos segurados que tiverem trabalhado
sujeito a condi¢Bes especiais que prejudiguem a saude ou a integridade fisica,

durante 15, 20 ou 25 anos, conforme dispuser a lei.
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Com efeito, circunstancia diversa é aquela que relaciona o exercicio do
direito a aposentadoria, pelo trabalhador, com a rescisdo do seu contrato de
trabalho.

Na forma do artigo 51 da Lei 8.213/91, ao se tratar sobre a aposentadoria
por idade, o dispositivo apresenta a possibilidade de a mesma ser requerida
diretamente pelo empregador, sendo, nos dizeres de Marcelo Leonardo Tavares®**,
facultativa para a empresa, mas, uma vez requerida regularmente, compulséria para
0 empregado.

Nesta hipotese, tem-se que o contrato de trabalho n&o persiste, mas néo
pelo gozo do beneficio previdenciario, e sim pela presunc¢éo legal de que a iniciativa
empresarial da aposentadoria implicaria na manifestagdo da empresa pela sua néo
intencdo quanto ao prosseguimento do contrato de trabalho.

Dai porque considera-se que a iniciativa patronal corresponderia a
dendncia contratual, a manifestacao no sentido do seu rompimento sem justa causa,
razdo pela qual assegura-se ao trabalhador aposentado por idade os mesmos
beneficios daquele que tem o seu contrato de trabalho rescindido sem justa causa,
conforme o tratamento dispensado no texto consolidado.

No particular e ha tempos, havia severa controvérsia acerca da necessaria
extingdo do contrato de trabalho daquele empregado que, voluntariamente, formulou
seu pedido de aposentadoria frente ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.

Ou seja, se o simples pedido de concessdo de aposentadoria pelo
trabalhador teria o condao de denunciar o pacto, para rescindi-lo, mesmo quando o
empregado continuava a trabalhar na empresa apds a concessdo do beneficio
previdenciério.

Isso porque, de acordo com a interpretagdo do contetdo do artigo 453 da

322

Consolidagéo das Leis do Trabalho™*, notadamente aquela realizada pelo Tribunal

Superior do Trabalho, consolidada na entdo Orientagdo Jurisprudencial n°. 177 da

Sessdo de Dissidios Individuais I°%

, a aposentadoria espontanea implicaria na
extingdo do contrato de trabalho.

Ao ser submetida ao plenario do Supremo Tribunal Federal, nos autos da
ADI 1721-DF***) a questdo ganhou novos contornos, ao se concluir que a
aposentadoria espontanea nao impde a extingdo do contrato de trabalho, cujos

termos da ementa foram assim vazados:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 3° DA
MEDIDA PROVISORIA N° 1.596-14/97, CONVERTIDA NA LEI N°
9.528/97, QUE ADICIONOU AO ARTIGO 453 DA CONSOLIDACAO
DAS LEIS DO TRABALHO UM SEGUNDO PARAGRAFO PARA
EXTINGUIR O VINCULO EMPREGATICIO QUANDO DA
CONCESSAO DA APOSENTADORIA ESPONTANEA.
PROCEDENCIA DA ACAO. 1. A conversdo da medida proviséria em
lei prejudica o debate jurisdicional acerca da "relevancia e urgéncia"
dessa espécie de ato normativo. 2. Os valores sociais do trabalho
constituem: a) fundamento da Republica Federativa do Brasil (inciso
IV do artigo 1° da CF); b) alicerce da Ordem Econdmica, que tem por
finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, e, por um dos seus principios, a busca do pleno
emprego (artigo 170, caput e inciso VIII); c) base de toda a Ordem
Social (artigo 193). Esse arcabouco principioldgico, densificado em
regras como a do inciso | do artigo 7° da Magna Carta e as do artigo
10 do ADCT/88, desvela um mandamento constitucional que
perpassa toda relacdo de emprego, no sentido de sua desejada
continuidade. 3. A Constituicdo Federal versa a aposentadoria como
um beneficio que se da mediante o exercicio regular de um direito. E
0 certo é que o regular exercicio de um direito ndo é de colocar o seu
titular numa situacéo juridico-passiva de efeitos ainda mais drasticos
do que aqueles que resultariam do cometimento de uma falta grave
(sabido que, nesse caso, a ruptura do vinculo empregaticio nao
opera automaticamente). 4. O direito a aposentadoria previdenciaria,
uma vez objetivamente constituido, se d4 no &mago de uma relacéo
juridica entre o segurado do Sistema Geral de Previdéncia e o
Instituto Nacional de Seguro Social. As expensas, portanto, de um
sistema atuarial-financeiro que é gerido por esse Instituto mesmo, e
nao as custas desse ou daquele empregador. 5. O Ordenamento
Constitucional ndo autoriza o legislador ordinario a criar modalidade
de rompimento automatico do vinculo de emprego, em desfavor do
trabalhador, na situacdo em que este apenas exercita o seu direito
de aposentadoria espontanea, sem cometer deslize algum. 6. A mera
concessao da aposentadoria voluntaria ao trabalhador ndo tem por
efeito extinguir, instantdnea e automaticamente, o seu vinculo de
emprego. 7. Inconstitucionalidade do 8 2° do artigo 453 da
Consolidagéo das Leis do Trabalho, introduzido pela Lei n°® 9.528/97.

A partir da aludida ementa, fora cancelada aquela interpretagéo do Tribunal
Superior do Trabalho, prevalecendo o entendimento de que, na hipotese de
aposentadoria espontanea, de iniciativa do trabalhador, ndo se considera extinto o
vinculo de emprego.

Isso porque, segundo a interpretacdo conferida pelo Supremo Tribunal
Federal, as disposicdes legais, ao serem interpretadas, devem ser compreendidas
no sentido de assegurar as condicbes minimas de garantia do direito ao trabalho,
ndo havendo motivo social relevante para se concluir que a aposentadoria voluntaria

tivesse o cond&o de impor a resciséo contratual.
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Afinal, a aposentadoria seria um direito previsto em lei, e o trabalhador néo
poderia ser punido com a extincdo do seu contrato de trabalho em razéo do
exercicio daquele direito.

De toda sorte, ainda que a aposentadoria privada ensejasse no
rompimento do contrato de trabalho, é preciso que se indique ndo ser possivel a
edicdo de clausula convencional que imponha a aposentadoria do trabalhador
submetido ao regime geral de previdéncia social, dado que fora a propria
Constituicdo que, no seu artigo 201, 81°, apresentou as balizas para o exercicio
daquele direito e vedou, expressamente, a adocdo de requisitos e critérios
diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral
de previdéncia social.

O limite para a negociagéo coletiva, no particular, € manifesto e ndo pode
ser transbordado.

Desta forma, € invidvel a imposicdo de aposentadoria a trabalhador,
mesmo a partir do previsto em normas originadas das convengdes coletivas. Tal
assertiva se ajusta, ainda, ao fato de que a regulamentagcdo do direito a
aposentadoria, vinculo estatutario entre o Instituto Nacional do Seguro Social e o
Trabalhador, diretamente e decorrente da Lei 8.213/91, ndo se confunde com a
propria relacdo contratual entre o empregador e o trabalhador, ndo obstante seja
inegéavel a influéncia que um exerce sobre o outro.

De mais a mais, ndo obstante ndo seja possivel a imposicdo de condi¢cdes
de aposentadoria através dos mencionados convénios coletivos, a partir do
mencionado anteriormente, parece ser possivel a imposicdo da extingdo

compulsoéria do contrato tal qual prevista no direito espanhol.

5.4.2 Da extingdo do contrato de trabalho (excepcionalmente) como algo

socialmente desejavel

No direito espanhol, ao lado de outras tantas clausulas de emprego, existe
aquilo o que se denomina “jubilacion forzosa”’, ou aposentadoria forgada, como
mecanismo da politica de emprego.

A previséo é a de que podem ser adotadas medidas de estimulo a resciséo
compulsoria dos contratos de trabalho dos trabalhadores de maior idade, e a sua

retirada do mercado de trabalho, com o intuito de permitir que aquele posto de
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trabalho seja utilizado por um terceiro, mais jovem que 0 anterior ocupante,
mediante a aposentadoria de determinado profissional.

No particular, como referem Amparo Esteve Segarra e Fco. Ramdn
Lacomba Pérez*®, a “jubilacién forzosa” prevista no estatuto dos trabalhadores
espanhois se desenvolve como causa extintiva do contrato de trabalho, através da
negociagéao coletiva.

326

Segundo Juan Antonio Garcia Amado®”, no ambito do sistema juridico

espanhol, o trabalho é igualmente um instrumento fundamental de realizagédo
pessoal e um direito, assegurado pelo artigo 35 da Constituicdo Espanhola.
Contudo, surgiram dividas quanto ao fundamento para privar de tal instrumento a
guem alcanca uma determinada idade, mais ou menos arbitrariamente considerada,
por consideragBes sociopoliticas ou econdmicas, e sem levar em consideracao
faculdades, habilidades ou necessidades de qualquer tipo do trabalhador.

Isso porque o pardgrafo segundo da quinta disposicdo adicional do
Estatuto dos Trabalhadores daquele pais permite que, através da negociacao
coletiva, seja fixada a extingdo compulséria do contrato de trabalho, através da
aposentadoria forgcada do trabalhador que alcance condic6es fixadas pelas préprias
convencdes coletivas relacionadas com a idade®’.

Sem querer uma analise completa do instituto, cumpre fazer mencé&o
apenas ao fato de que, ao se proceder a andlise da aludida previséo legal, alguns
tribunais espanhdis entenderam que tal hipétese seria contraria ao texto da
Constituicdo espanhola, por afetar um direito personalissimo, qual seja o de
permanecer em um posto de trabalho.

O Tribunal Constitucional Espanhol*?®, contudo, ao conhecer a questéo,
acolheu a constitucionalidade da aposentadoria compulséria com a consequente

extingdo compulsoéria do contrato de trabalho nos seguintes termos:

Nas palavras da STC 22/1981, “o direito ao trabalho ndo se esgota
na liberdade de trabalhar; implica também o direito a um posto de
trabalho que, como tal, apresenta um duplo aspecto: individual e
coletivo, ambos reconhecidos nos arts. 35.1 e 40.1 da nossa
Constituicédo respectivamente. No seu aspecto individual, concretiza-
se no igual direito de todos a um determinado posto de trabalho se
se cumprirem 0s requisitos necessarios de capacitacao, e no direito a
continuidade e estabilidade no emprego, isto €, a ndo ser despedidos
se nao existir uma justa causa.
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Ou seja, na valoragao do caso concreto, o Tribunal Constitucional Espanhol
chegou a concluir que a imposicao de rescisdo obrigatoria do contrato de trabalho,
atraves da aposentadoria forcada, fundada em previsdo normativa heterénoma, nao
contraria aos valores previstos na Carta Magna daquela nagdo, uma vez que tal
medida serviria como implementag&o do direito social ao trabalho, ao mesmo tempo
em que asseguraria a ndo rescisdo do contrato de trabalho salvo na hipétese de
uma causa justa.

Como a previséo seria a rescisao contratual para que um terceiro ocupe a
vaga deixada pelo aposentado, a reducdo dos efeitos nefastos do desemprego, do
ponto de vista social, seria uma causa justa para a imposi¢do da aludida resciséo ao
trabalhador titular do contrato rescindido.

Ao tecer comentarios acerca da jurisprudéncia alienigena, Maria Antbnia
Castro Argiielles®® menciona que, se remetendo & analise da STC 280/2006, que se
ocupou com maior vagar sobre as pré-condigcbes de constitucionalidade que
justificavam o instituto, foram apresentadas como razfes que O autorizavam a
garantia de oportunidades de trabalho aos desempregados, ja que ndo poderia
ocorrer a reducdo dos postos de trabalho, bem como que o trabalhador jubilado j&
tivesse preenchido todos os periodos de caréncia para o gozo dos beneficios
previdenciarios respectivos.

Como pontua Juan Antonio Garcia Amado®*

, & Suprema Corte Espanhola
concluiu que a politica de emprego pode supor a limitacdo a um direito individual
consagrado constitucionalmente, o direito ao trabalho, mas essa limitagcdo resta
justificada, pois tem como finalidade um limite reconhecido na propria Declaragéo
Universal de Direitos Humanos, com o reconhecimento e respeito aos direitos dos
demais trabalhadores, ou dos que querem trabalhar, e se apdia em principios e
valores assumidos constitucionalmente, como a solidariedade, a igualdade real e a
participagdo de todos na vida econémica do pais.

No caso concreto, a jurisprudéncia daquela Corte Suprema®! vislumbra
como legitima, do ponto de vista constitucional, a utilizacdo de tal expediente se a
fixacdo de uma idade maxima de permanéncia no trabalho assegurar a finalidade
perseguida pela politica de emprego, qual seja, a oportunidade de trabalho a um

trabalhador desempregado, vedada a extingéo do posto de trabalho.
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No mesmo sentido, é preciso que a medida ndo sirva unicamente como
instrumento de reparticAo dos postos de trabalho, mas que néo lesione
desproporcionalmente outros bens constitucionalmente assegurados.

Trazendo um pouco da denominada aposentadoria compulséria espanhola
a realidade brasileira, cumpre indagar quanto a efetividade de disposicéo
convencional que assegure a imposi¢gao da rescisao contratual.

Apenas exemplificativamente, pode-se referir ao fato de que, no particular,
parecem ser idénticas diversas leis em ambos os ordenamentos, seja o brasileiro ou
0 espanhol. A partir do que ja foi mencionado, em ambos os sistemas juridicos estéo
conformados os valores da solidariedade social e do trabalho como direitos
fundamentais. Naqueles ordenamentos, € possivel a ado¢do de medidas que visem
a socializar os postos de trabalho, tudo visando ao implemento de uma adequada
politica de pleno emprego.

No caso brasileiro, merece destaque a prépria origem da forga normativa
dos convénios coletivos, que decorre diretamente do Texto Constitucional, como j&
delineado acima, o que parece nao ser o caso do direito espanhol.

Com efeito, na forma do artigo 37 da Constituicdo Espanhola®®

, cumpre a
Lei ordinaria garantir a forca vinculante dos convénios coletivos, ndo havendo
previsdo constitucional que assegure, diretamente, a eficAcia dos mesmos
convénios, como € o caso brasileiro.

De toda sorte, a partir do quanto j& apresentado, parece ser possivel
defender a atuagdo normativa dos convénios coletivos, no particular. De fato, a partir
do que esta delineado, considerando a natureza das clausulas em questdo, de
ordem eminentemente normativa, seria possivel, ao menos de acordo com o
entendimento outrora apresentado, a edicdo de clausula em convénio coletivo
criando diversas condicbes para o exercicio da atividade laboral, inclusive a
imposicdo do inicio ou extingdo do contrato de trabalho.

Como ensina Manuel Correa Carrasco®®, a negociacdo coletiva,
juntamente com a lei, se erige em instrumento adequado para levar a efeito o
equilibrio necessério para a ponderacéo de limitagc6es reciprocas, como na hipotese
da extingdo compulsoéria do contrato de trabalho.

E verdade que para que seja legitima tal disposic&o, ou seja, para que dela
decorram os efeitos normativos esperados, no caso concreto € necessario que se

demonstre a implementacdo dos direitos sociais postos na propria Constituicao,
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servindo as regras apresentadas pela Suprema Corte espanhola, notadamente
aquela atinente a ndo lesdo desproporcional entre os bens constitucionalmente
assegurados.

Isso porque a liberdade contratual ndo deve ser concebida como a simples
concepcéo de um “poder da vontade”. No particular, Pietro Perlingieri*** indica que,
tradicionalmente, o denominado direito subjetivo é apresentado sob duas éticas, a
primeira como sendo o direito subjetivo um poder da vontade, e a segunda como
sendo o direito subjetivo um interesse protegido.

Enquanto na primeira concepgéo o direito subjetivo seria dado como poder
reconhecido pelo ordenamento a um sujeito para a realizagdo de um interesse do
proprio sujeito, na segunda o direito subjetivo é constituido pela obrigagéo, ou dever,
do titular do direito de exercé-lo de modo a ndo provocar danos excepcionais a
outros sujeitos em harmonia com o principio da solidariedade politica, social e
econdmica.

Ainda de acordo com Pietro Perlingieri335, no ordenamento moderno, o
interesse é tutelado se e enquanto for conforme ndo apenas ao interesse do titular,
mas, também, aquele da coletividade.

Por isso é que defende n&o existir um direito subjetivo pré-existente, como
a propriedade privada, ou crédito, e que poderia facilmente ser estendida a liberdade
de contratar.

3% & um interesse juridicamente tutelado, uma

Com efeito, 0 que existe
situagcdo juridica que em si mesma encerra limitagbes para o seu titular. E o
ordenamento somente tutela um interesse enquanto este atender as razfes de
natureza coletiva que Ihe séo impostas.

N&o sendo o escopo do presente trabalho a analise minuciosa dos aludidos
efeitos, cumpre referir apenas que os mesmos encontram suporte na doutrina de
Robert Alexy®®’, para quem os denominados direitos de defesa podem ser
compreendidos sob trés perspectivas.

A primeira estd constituida pelo direito do Estado ndo impedir ou
obstaculizar determinadas ac¢des pelo seu titular. A segunda, pelo direito do Estado
ndo afetar determinadas propriedades — bens - ou situagbes patrimoniais do seu
titular. A terceira, por fim, pelo direito de o Estado ndo eliminar determinadas
posicOes juridicas do titular do direito, ou seja, que ndo se altere de tal forma os

regramentos de determinados direitos, que tornem inviavel o seu exercicio.
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Contudo, a concepg¢édo do direito ao trabalho se ajusta aquela apontada por
Robert Alexy**® ndo apenas como direito de defesa, mas igualmente como direito a
prestagdes, em sentido amplo.

As prestacdes mencionadas sdo relacionadas com a criagéo e manutengao
de mecanismos de protecdo, como uma justica especializada, estrutura
organizacional administrativa para fiscalizagdo; com a organizacdo da atividade, o
que se demonstra com a edicdo de normas capazes de evidenciar a adequada
forma para a execugéao contratual, tais como as Normas Regulamentadoras de Meio
Ambiente do Trabalho, editadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego; e, por fim,
com a implementagdo de procedimentos, ou, em sentido estrito, direito a prestacdes
materiais em face do Estado, tais como a imposi¢do da adocao de politicas publicas
Nn&ao recessivas, ou que permitam o incremento dos postos de trabalho.

No afa de traduzir tais perspectivas, parece certo mencionar que mesmo as
normas que tratem sobre alteragfes contratuais diversas, no que tange as pretensas
vantagens sociais, estdo condicionadas aquilo que Gabriela Neves Delgado®*
denomina como os “trés grandes eixos juridicos” que ressaltam os direitos
trabalhistas de indisponibilidade absoluta.

O primeiro grande eixo juridico, segundo Gabriela Neves Delgado®®,
seriam as normas trabalhistas estabelecidas em normas de tratados e convencgoes
internacionais ratificadas pelo Brasil. O segundo eixo seria estipulado pelas
condigdes de trabalho previstas na prépria Constituicdo Federal. Por fim, o terceiro
eixo estaria presente em normas, ainda que infraconstitucionais, mas que
estabelecem preceitos indisponiveis relativos & seguranca no trabalho, a saude, a
protecdo contra acidentes no trabalho, e a outros diplomas de ordem publica.

Ainda que se vise, pois, a instituicdo de normas, sejam elas de origem
estatal ou privada, que representem alguma alteracdo nos contratos de trabalho, tal
poder normativo encontra-se conformado ao quanto estipulado por aqueles eixos.

Tais grandes eixos seriam, na licdo de Washington Luiz da Trindade®*, as
denominadas regras de “superdireito” ou de direito sobre direito. A atuagéo
normativa, uma vez obediente aqueles grandes eixos, é exercida regularmente.

E, sendo assim, € possivel a imposi¢cdo da extingdo contratual, ou mesmo
da contratagdo compulsoéria, desde que obedegam as regras previstas nos grandes

eixos, aplicaveis ao caso concreto, ja que a liberdade contratual somente é vélida se
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exercida dentro dessas perspectivas, cujas hipoteses, justamente porque tédo
variadas, ndo cumprem neste trabalho um tratamento pormenorizado.

De mais a mais, € preciso ter em conta que aqueles grandes eixos séo
delimitados pela realidade pétria, ndo significando, necessariamente, ser possivel a
importacéo e aplicac@o de institutos alienigenas sem a necessaria ponderacdo as
condigdes nacionais. Cada um dos mencionados ordenamentos regulamentara os
seus institutos seguindo as suas proprias linhas mestras.

Com efeito, a partir de cada uma das considera¢des acima formuladas, é
possivel notar que em todas as aludidas restricbes ao exercicio da liberdade de
contratar subjazem fundadas razdes sociais, que autorizam a conformagdo da
liberdade contratual ao cumprimento de determinadas finalidades queridas.

E nesse mesmo sentido que parece ser viavel a imposicdo do rompimento
contratual daquele empregado que ja tenha preenchido os requisitos legais para o
gozo do beneficio previdenciario respectivo, junto ao 6rgéo oficial, ou mesmo em
relagdo as entidades de previdéncia privada a que se encontre vinculado.

Nessa hipétese, ndo se estaria a impor alteragbes na sistematica
apresentada pela prépria Constituicdo na disciplina dos beneficios previdenciarios
submetidos ao regime geral.

Da mesma forma, ndo se estaria contrariando aos termos da Lei
Complementar n°. 109/2001%*?, que trata sobre o regime de previdéncia
complementar, e que menciona a nao integracdo das condi¢cbes sobre os aludidos
beneficios aos contratos de trabalho dos participantes, portanto, a inalterabilidade
dos dispositivos daquele regime através dos convénios coletivos.

A partir do quanto j& mencionado, as limitacGes constitucionais aos
poderes normativos dos convénios coletivos estariam preservadas.

Tais previsbes convencionais, em tese, encontram guarida ainda na
sistematica apresentada, no que concerne ao direito subjetivo como um interesse
socialmente justificado, condicionado.

Tal previsdo permite que se imponham condigBes para o exercicio, seja
pelo empregado, seja pelo empregador, da sua livre disposi¢cdo contratual, tudo no
afa de fortalecer os interesses coletivos e interesses sociais.

A propdésito, note-se que, de ordinario, aquele que possui alguma rede de
protecdo social — seja esta de ordem publica ou privada — e se encontra em

condi¢des de valer-se desta rede para garantir o seu sustento e da sua familia em
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condi¢des dignas, encontra-se em situagdo social muito mais privilegiada do que
aquele que, na condi¢do de desempregado, de ordinério sequer faz parte do regime
geral de previdéncia social.

Ou seja, além de néo contar com alguma prote¢éo social, o0 desempregado
€ igualmente impedido de colaborar com a manutencdo daquele regime
previdenciério geral, para que também, no futuro, possa aposentar-se.

Ao menos em tese, parece claro que na ponderagéo entre os interesses do
absolutamente desvalido, e daquele que possui alguma prote¢céo social, o risco e a
iminéncia do estado do primeiro autorizariam medidas que contrariam interesses do
altimo.

Nesse mesmo sentido, pode-se referir que é relativamente comum a
observancia de clausulas normativas em que se apresentem clausulas de garantia
de emprego para o0s aposentaveis. Normalmente, tais clausulas asseguram a
estabilidade aos empregados que ja tenham alcangado determinada idade e
encontrem-se em condigdes muito préximas ao preenchimento de todas as
condigdes para o gozo do beneficio social, através do Instituto Nacional do Seguro
Social.

Tal clausula visa assegurar ao aposentavel que o0 mesmo possa cumprir o
periodo final para o preenchimento das condigcbes para o gozo do beneficio
previdenciério, limitando a prépria liberdade contratual do empregador.

Assim como parece evidente a justica daquela cldusula, que visa a
despedida obstativa, da mesma forma seria a imposi¢cdo da extingdo do contrato
daquele que j& faz jus ao auferimento do beneficio previdenciario, desde que, em
contrapartida, mantenha-se o posto de trabalho para um terceiro.

Sendo assim, desde que houvesse disposicdo normativa, decorrente de
convénio coletivo que impusesse a rescisdo do contrato de trabalho daquele que se
aposentasse, e desde que tal medida pudesse assegurar a finalidade perseguida
pela politica de emprego, qual seja, a oportunidade de trabalho a um trabalhador
desempregado, vedada a extingdo do posto de trabalho, e que a medida né&o
lesionasse desproporcionalmente outros bens constitucionalmente assegurados,
apuraveis no caso concreto, parece ser possivel a imposigcdo da extingdo contratual

compulsoria.
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De toda sorte, € preciso notar que a questdo do emprego, neste trabalho,
visou a uma analise do problema do acesso ao trabalho sob uma otica diferente.
Parafraseando Karl Popper, apurou-se como método dessa ciéncia social a
experimentacdo de novas solu¢des para antigos problemas, tudo sob o foco de um
entendimento critico acerca da realidade®®.

A existéncia de clausulas de emprego, que ao menos em tese evidenciam
uma violacdo ao proprio direito ao trabalho, demonstra a refutabilidade da tese do
absolutismo deste dltimo. Na perspectiva de Popper, uma teoria, denominada
“verdade cientifica”, deve ser sempre contestada, a fim de que se possa justificar o
fendmeno sob outra perspectiva, apurando-se a veracidade e qualidade das
respostas obtidas. Trata-se, nitidamente, de uma tese de desconstrugéo.

Como ja mencionado acima, 0s Unicos condicionamentos ao exercicio do
poder regulamentar, no particular, seriam a ordem publica e a hierarquia das fontes,
ou seja, a observancia, na aplicabilidade das clausulas normativas, das normas de
hierarquia superior ao préprio convénio.

Obedecidas tais premissas, no particular, e cumpridos os principios
protetivos e de acesso ao trabalho ao maior nimero de trabalhadores, a0 menos em
tese, parece ser possivel a extingdo compulséria do contrato de emprego.

Afinal, se, como ja mencionado, a origem dos Direitos Fundamentais fora
justamente o sentido da necesséria solidariedade social, a finalidade daqueles
mesmos Direitos ndo seria outra sendo a propria transformacédo da realidade posta,
traduzindo, em favor do outro, aquilo o que cada um gostaria de ter traduzido para si
mesmo.

Sendo o direito ao trabalho — expresso no préprio acesso a um posto - um
bem tdo socialmente relevante, cumpre a todos, e a cada um, implementé-lo
plenamente, permitindo ao outro a sua propria existéncia digna mesmo que as
custas de eventual sacrificio individual. Afinal, como leciona Fabio Konder
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente texto, buscou-se evidenciar os contornos para a
méaxima efetividade dos preceitos constitucionais nas questdes atinentes ao
trabalho.

Apresentado o delineamento do direito do trabalho como um direito
fundamental, foram expostos aspectos relacionados a sua constitucionalizacdo, bem
como a conformacé&o dos direitos dos trabalhadores perante a Constituicdo Federal
de 1988.

A valorizacéo do trabalho e a sua fundamentabilidade foram evidenciados,
ao longo do texto, com o escopo de identificar o necessario compromisso de cada
um dos atores sociais com a implementagao de um verdadeiro Estado social.

Tal vinculacdo fora de tal forma impositiva que condiciona ndo apenas a
propriedade, mas igualmente a liberdade contratual a uma finalidade socialmente
justificada.

Fora identificado, ainda, que as expressfes indicadas no texto
constitucional como o “pleno emprego” e a “valorizacdo do trabalho”, clausulas da
ordem econOmica nacional, sdo importantes elementos norteadores de todo o
sistema produtivo brasileiro.

Tais epitetos condicionam o exercicio ndo apenas da propriedade, mas
igualmente da liberdade de contratar, assegurando-se como modo de produgao
nacional o capitalismo; mas, um modelo condicionando a prevaléncia do interesse
socialmente posto aos aspectos econdmicos que dele advém.

E nesse contexto, ainda, qgue se buscou evidenciar o carater pluralista e
democrético empreendido pela Constituicdo Federal de 1988.

Seja no que pertine as regras impositivas ou meramente enunciativas, fato
€ que o Texto de 1988 delineou, em favor de toda a sociedade brasileira, uma
efetiva participagdo popular na diregcdo a ser percorrida para o desenvolvimento
social, na implementacdo das politicas publicas e em relacdo a propria condugéo da
vida privada.

Aquele carater pluralista deve ser imposto como valor interpretativo em
todas as relagdes, inclusive as sindicais, para sobrepujar o velho autoritarismo e
assegurar a maxima efetividade da liberdade constitucional, sob o viés da autonomia

sindical.



140

Ainda € possivel concluir que diversos elementos demonstram ser proprio
aos convénios coletivos a sua afetacdo a melhoria das condi¢des sociais de todos
os trabalhadores, dentro do sistema normativo brasileiro, sendo a sua legitimidade
medida na exata propor¢do em que tais instrumentos conseguem implementar as
melhorias sociais esperadas.

Dessa forma, os seus limites, seja no que concerne as normas de carater
cogente, ou normativo, seja em relacdo as clausulas negociais, em que prevalece a
manifestacéo da vontade das partes envolvidas, estdo relacionados diretamente aos
valores consagrados no Texto Constitucional.

Tais condicionamentos podem ser traduzidos no carater teleoldgico de toda
a ordem juridica pétria, inclusive econbmica, para que a mesma ordem sirva como
meio para se assegurar a todos uma existéncia digna, de acordo com os ditames da
justica social, como ja mencionado.

Além, demonstrou-se os efeitos deletérios do desemprego, fato que
justifica a propria consagragdo do acesso ao trabalho como direito fundamental. O
direito ao trabalho, desdobrado no direito de manter-se empregado, mas igualmente
no de ter acesso a um posto de trabalho esta, igualmente, relacionado a funcéo
social da propriedade e dos contratos.

Sendo assim, considerando a natureza das clausulas em questdo, seria
possivel, ao menos de acordo com o entendimento outrora apresentado, a edi¢do de
cldusula em convénio coletivo criando diversas condi¢cdes para o0 exercicio da
atividade laboral, inclusive a imposicdo do inicio ou extingdo do contrato de trabalho.

Isso porque é possivel a imposi¢cdo de limites ao direito de protecdo da
relacdo de emprego - instituindo-se a possibilidade da resciséo contratual
justificada, sob o ponto de vista social - com a apresentacdo de elementos pré ou
pds-contratuais em que se preveja até mesmo a rescisdo compulsoéria do contrato
como meio apto para implementar as politicas de emprego, ou o direito ao trabalho
do ponto de vista coletivo.

Os Unicos condicionamentos ao exercicio desse poder regulamentar, no
particular, seriam a ordem publica e a hierarquia das fontes, ou seja, a observancia,
na aplicabilidade das clausulas normativas, das normas de hierarquia superior ao
proprio convénio.

Por fim, concluiu-se como sendo possivel a instituicdo da clausula de

rescisdo compulséria de contrato de trabalho no &mbito dos convénios coletivos para
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os trabalhadores que alcancem determinadas condigbes pessoais, a serem
indicadas caso a caso, desde que mantidas as regras de proporcionalidade previstas
no proprio texto constitucional.

Isso porque, mesmo com toda a prote¢ao ao posto de trabalho prevista no
ordenamento patrio, seria juridicamente valida, mesmo que como excegdo, a
extingdo do contrato de emprego, que com o seu advento permita uma melhoria das

condicdes sociais.
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