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RESUMO

A presente dissertacdo teve como objetivo identificar os limites ou fronteiras da
negociagao coletiva, seja com vistas a equilibrar o descompasso entre capital e
trabalho, seja para preservagao dessa formula de solugéo de conflito tao relevante na
sociedade. Com a chegada da lei da reforma trabalhista (lei n® 13.467/2017) acalorou-
se as discussdes acerca de tal inovagao legal que, dentre outras coisas, cuidou de
trazer a possibilidade do negociado coletivamente se sobrepor ao legislado. Foi feita
a investigagcdo de premissas essenciais a negociacéo coletiva, desde o conceito de
conflito até a compreensédo dimensional dos direitos fundamentais, ndo sem antes
perpassar pelas raizes dos tratados coletivos, desde quando houve o surgimento
desse método - enquanto solucionador de contendas - e sua evolugéo no Brasil. O
estudo observou o modelo tedrico-aplicado, mediante o qual ndo se visou apenas a
investigacao da teoria, leis € modelos de explicagao dos fatos juridicos e sociais, mas
também a solucdo de problemas de ordem pratica incidentalmente enfrentados. A
Teoria do Conflito veio para reavaliar a conotagao negativa tradicional atribuida ao
conflito e postular o conflito social como um mecanismo — ao menos potencialmente
positivo — de inovagao e mudanga social. Pode-se dizer que as relagdes sociais podem
ser de cooperagcdo ou de conflito, a depender do grau de incompatibilidade de
interesses, e as condutas podem ser pacificas ou violentas, a depender se adotadas
praticas afirmativas ou negativas do conflito, respectivamente. A paz néo é, portanto,
auséncia de conflito, uma vez que podem coexistir. Em um ponto da evolugao do
sistema de relagdes trabalhistas, os agentes sociais tomam a decisdo de atrair para
si 0s mecanismos para resolver seus proprios conflitos. A intervengao do Estado nas
relagbes de trabalho ndo esgotou a fungdo da autonomia privada coletiva. Resta
evidente que o Estado n&o possui meios para regular minunciosamente as condi¢des
de trabalho em cada caso concreto. O fato a ser resolvido pelo Direito Coletivo do
Trabalho n&o é o conflito, mas sim os eventos da violéncia surgidos no desenrolar do
capitalismo. Dessa forma, nenhuma violéncia — lesdo ou ameaca ao direito — deve ser
excluida da apreciacédo do Poder Judiciario. A harmonia passa necessariamente pela
garantia do debate democratico acerca dos interesses em situagao de oposi¢ao, o que
sO se torna possivel pela afirmag¢ao das condutas pacificas de conflito. Nao cabe ao
Poder Judiciario, evidentemente, em sua dinamica interpretativa, diminuir, de maneira
arbitraria, irracional e inadequada, direitos previstos em lei; nem cabe a ele, de
maneira irracional, arbitraria e inadequada, criar obrigagcdes n&o previstas em lei.
Entretanto, esse respeito aos dispositivos celebrados pela negociagdo coletiva
trabalhista n&o significa sufragar agressao frontal, por tais dispositivos - se houver -,
ao patamar civilizatério minimo fixado pela Constituicdo da Republica e pelas normas
internacionais imperativas de direitos humanos econdmicos, sociais e culturais,
inclusive trabalhistas.

Palavras-chave: Teoria do Conflito. Férmulas de solugdo dos conflitos coletivos
trabalhistas. Limites a negociagdo coletiva. Direitos Fundamentais. Efeitos da
violagao.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation was to identify the limits or frontiers of collective
bargaining, either aiming to balance the mismatch between capital and labor, or to
preserve this conflict resolution formula so relevant in society. With the advent of the
Labor Reform Law (Law No. 13467/17), discussions about this legal innovation
became heated that, among other things, brought up the possibility of the negotiated
overlap the law. It was investigated the essential premises to collective bargaining,
since the concept of conflict to the dimensional understanding of fundamental rights,
not without first detaining on the roots of collective treaties, since when this method
emerged - as a dispute solver - and its evolution in Brazil. The study examined the
theoretical-applied model, whereby it was not only studied the investigation of theory,
laws and models of explanation of legal and social facts, but also the solution of
practical problems incidentally confronted. The Conflict Theory reassessed the
traditional negative connotation attributed to conflict and to postulate social conflict as
a mechanism - at least potentially positive - for innovation and social change. It can be
said that social relations can be of cooperation or conflict, depending on the degree of
incompatibility of interests, and the conduct can be peaceful or violent, depending on
whether adopted affirmative or negative practices of conflict. Peace is not, therefore,
absence of conflict, since they can coexist. At one point in the evolution of the system
of labor relations, social agents make the decision to attract to themselves the
mechanisms to resolve their own conflicts. The intervention of the State in labor
relations did not exhaust the function of collective private autonomy. It remains evident
that the State does not have the means to regulate the conditions of work in each
concrete case. The fact to be solved by the Collective Labor Law is not the conflict, but
the events of violence that arose in the unfolding of capitalism. Thus, no violence -
injury or threat to the right - should be excluded from the appreciation of the Judiciary.
Harmony necessarily goes through the guarantee of democratic debate about
opposing interests, which is only possible through the affirmation of peaceful conduct
of conflict. It is not for the Judiciary, evidently, in its interpretative dynamics, to reduce,
in an arbitrary, irrational and inadequate manner, rights safeguarded by law; and it is
not in their right, in an irrational, arbitrary and inappropriate manner, to create
obligations not provided by law. However, the respect for the provisions of labor
collective bargaining does not mean that there is frontal aggression, such devices - if
any - at the minimum civilization level established by the Constitution of the Republic
and by the mandatory international economic, social and cultural rights, including labor,
standards.

Keywords: Conflict Theory. Formulas for solving collective labor disputes. Limits to
collective bargaining. Fundamental rights. Effects of violation.
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1 INTRODUGAO

Encontrar os limites & uma necessidade basica do ser humano. Porém,
existencialmente, o limite depende de um contexto para existir. No contexto dos
contratos coletivos laborais encontrar os limites ou fronteiras da negociagdo coletiva
€ medida que se impde, seja com vistas a equilibrar o descompasso entre capital e
trabalho, seja para preservagao dessa formula de solugéo de conflito tdo relevante na

sociedade.

Nessa toada, a chegada da lei da reforma trabalhista (lei n® 13.467/2017) acalorou as
discussdes acerca de tal inovagéo legal que, dentre outras coisas, cuidou de trazer a
possibilidade do negociado coletivamente se sobrepor ao legislado. Nesse interim,
duvida nao restou quanto a importancia, cada vez maior, de se estabelecer as
premissas para o instrumento negocial. Em todas as situagdes o termo negociado
entre as partes ird prevalecer sobre o que foi pensado pelo legislador? Quais as
hipéteses em que o instrumento negocial devera respeitar a lei? Quais seriam as
causas limitadoras a autonomia privada coletiva e a liberdade de negociar? Quais
seriam as causas de nulidade ou anulabilidade desses tratados? Os Direitos

fundamentais constituiriam fronteiras a negociagao coletiva?

A resposta a essas e outras questdes coincide justamente com o problema de
pesquisa que o atual estudo pretende resolver. Inicialmente, deve-se fazer a
investigacao de premissas essenciais a negociagcao coletiva, desde o conceito de
conflito até a compreensédo dimensional dos direitos fundamentais, ndo sem antes
perpassar pelas raizes dos tratados coletivos, desde quando houve o surgimento
desse meétodo - enquanto solucionador de contendas - e sua evolugédo no Brasil.

Importa frisar que é esse o limite material do corrente exame: a negociagao coletiva.

Longe de ter o presente estudo a ilusoria pretensao de desafiar a exaustividade essas
fronteiras, tem-se inicio a pesquisa tratando sobre a teoria do conflito. Capitulo de
carater sociologico, o qual vai em busca da explicagdo sobre o entendimento do
conflito ao longo da histdria, mas nao sob o viés histérico propriamente dito e sim sob
0 viés das ciéncias sociais. Essa perspectiva sera feita debrucando-se sob o estudo
das principais matérias de investigacao de alguns pensadores que se dedicaram

sobre o tema. Desde Montesquieu e o “espirito das leis”; Rousseau e “o pacto social”,
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Conde de Saint-Simon e o socialismo utépico; Auguste Comte e o Positivismo; Hegel
e o idealismo dialético; Marx e o materialismo dialético; Weber e o conflito como
interag&o social; Dahrendorf e o conflito como um fenémeno social natural até Reno
Entelman e a sua atualissima teoria do conflito. Esse tdpico se finalizara com
apontamentos sobre a natureza juridica do conflito, bem como com a sua

conceituagdo, observadas as questdes operacionais e socio juridicas.

Seguindo uma rota construtiva, a pesquisa seguira no tépico seguinte analisando as
diversas e possiveis formulas de solugdo dos conflitos laborais. Saindo do viés
sociologico para um viés processual trabalhista, fara a transigdo do conceito geral de
conflito para a aplicagdo desse conceito nas relagcdes coletivas laborativas. Dentre as
férmulas de solugao de contendas estdo a autocomposicdo e a heterocomposicao,
esta ultima se subdividindo em conciliagao e mediacao, arbitragem e jurisdicdo. Sobre
a autocomposicéo, ela é a féormula de negociagcéo direta sob a qual recaira as

negociagdes coletivas objeto do presente estudo.

Depois de delimitar o conceito de conflito e de apresentar consideragdes sobre os
meios de resolucdo de contendas — analise feita de modo bem especifico, em
capitulos menores -, a pesquisa passara a girar em torno da negociagao coletiva —em
seu capitulo mais extenso — para que sejam investigadas as fronteiras a que estara
submetida. Com isso, passar-se-a entdo ao exame de trés grandes blocos que
constituirdo os limites as negociag¢des laborais, sendo cada bloco subdividido em

grupos contendo matérias especificas a serem investigadas.

Ainda no capitulo final, sera feita uma breve analise acerca dos efeitos civis operados
pela violagdo de uma ou mais fronteiras. Isso porque, em que pese haja grande
discussao na doutrina e jurisprudéncia acerca da (in) constitucionalidade de alguns
artigos da reforma trabalhista — como dos art. 611-A e 611-B —, havendo, inclusive, a
propositura de acdes diretas de inconstitucionalidade com essa finalidade, nao faz
parte do objeto do presente estudo dizer da (in) constitucionalidade de tais normas.
Isso porque, conquanto se trate de norma posta, os esforgcos da corrente pesquisa se
concentrardo na busca pelos seus efeitos praticos, vez que a norma esta em plena
vigéncia. Some-se a isso o fato de que a atual investigagdo se preocupara com a
delimitacdo dos direitos fundamentais — enquanto possiveis limitadores dos
instrumentos coletivamente negociados -, poupando-se a analise de outros principios

— como, a titulo exemplificativo, o do n&o retrocesso.
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Também néo fara parte do objeto desse exame questdes socioldgicas que ndo digam
respeito a pesquisa sobre o conflito, pelos motivos ja esposados. Conforme dito, o
foco do presente estudo é a negociagao coletiva. Exatamente por isso estara fora dos
radares da corrente investigagdo temas ligados a negociacdo individual -
relacionadas, por exemplo, a nova figura do trabalhador hiperssuficiente — ou temas
ligados ao negdcio juridico processual — relacionados, por exemplo, a vulnerabilidade
do trabalhador — este ultimo por dizer respeito a possibilidade de transagéo processual
na jurisdicdo. Ainda que haja possibilidade de sua aplicagdo na sentenga normativa,

esta ultima também n&o é objeto principal da presente pesquisa.

Por fim, no tocante a metodologia de pesquisa, o estudo observou o modelo teérico-
aplicado, mediante o qual n&o se visou apenas a investigacao da teoria, leis e modelos
de explicacao dos fatos juridicos e sociais, mas também a solugcéo de problemas de
ordem pratica incidentalmente enfrentados. Para tanto foram utilizados métodos
dedutivos com o objetivo de demonstrar e justificar os fatos correlatos ao problema
mediante a aplicagdo de recursos ldgico-discursivos, calcados nos critérios de

verdade: coeréncia, consisténcia e nao-contradigao.
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2 TEORIA DO CONFLITO

Primeiramente, ndo é funcao tipica da Ciéncia do Direito debrugar-se sobre o estudo
do conflito. Em razéo de este ser um fendbmeno constatavel nas relagcbes humanas -
desde que se noticia a vida em sociedade, as Ciéncias Sociais, a Psicologia, a
Pedagogia, a Administragao, a Histéria, a Economia e até a Matematica tém buscado
sistematizar uma teorizagao logica para explicar a teoria do conflito e justificar sua
génese e manifestagdo. Logo, ha de se destacar que a variagdo de premissas e

abordagens é tdo complexa quanto a propria sistematizagao tedrica dessas correntes.

O Direito como Ciéncia ndo tem por objeto estrito o estudo e a averiguagao das razbes
motivadoras da litigancia tipica de suas rotinas. Para tanto, auxilia-se da Sociologia
do Direito e ciéncias afins, pois, se nao o fizer, agird com precariedade nas suas
decisdes e ignorara, como por muito tempo ocorreu, a necessidade de pér em pratica

uma politica publica de pacificagdo dos conflitos.

Sendo assim, para iniciar a presente analise sobre a teoria do conflito optou-se por
debrucar-se inicialmente sobre o estudo da Sociologia, uma vez que a mutagao
conceitual dos mais diversos tedricos das Ciéncias Sociais tornou-se um divisor de
aguas para o entendimento dos conflitos a partir de sua dimenséo, sua intensidade e
seus objetivos. Pode-se apontar na formagao das teorias classicas sobre os conflitos
periodos distintos sobre uma Sociologia Conflitiva e dentro deles fazer-se alusao as

varias Escolas e teorias.

A Sociologia concentrou-se nos conflitos incorporados na sociedade. As
desigualdades e a tentativa de obter “status” levaram a formagao de grupos sociais
distintos com diferentes interesses, agindo estes uns contra os outros. Desde a
Revolugao Industrial as lutas e os conflitos urbanos tém sido um dos maiores desafios
para a Sociologia, a qual possui como foco principal o entendimento da dicotomia

tradicdo e modernidade.
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2.1 DAS DIMENSOES SOCIAIS DO CONFLITO

As grandes transformagbes sociais ndao costumam acontecer de maneira subita,
sendo quase imperceptiveis para aqueles inseridos nelas. Mesmo os sistemas
filosoficos e cientificos inovadores entrelagam-se a tal ponto com os antecessores,

que dificultam o pensamento em termos de rupturas radicais.

O avango do capitalismo como modo de produgdo dominante na Europa Ocidental
desestruturou gradualmente, com velocidade e profundidade variadas, tanto os
fundamentos da vida material, como as crengas e o0s principios morais, religiosos,

juridicos e filosoficos nos quais se sustentava o antigo sistema.

Profundas trocas nas estruturas de classes e no esqueleto do Estado ocorreram em
muitas sociedades europeias. A dinamica do desenvolvimento capitalista e as novas
forcas sociais por ele engendradas provocaram o enfraquecimento ou o
desaparecimento dos estamentos tradicionais (aristocracia e campesinato) e das

instituicoes feudais.

A partir da segunda metade do século XVIII, com a primeira Revolugéo Industrial e o
nascimento do proletariado, cresceram as pressdes por maior participagao politica e
a urbanizagao intensificou-se, recriando uma paisagem social muito distinta da

existente antes.

As condi¢cdes de trabalho caracterizantes do inicio da Revolugédo Industrial eram
assustadoras para os padrdes atuais e podem ser responsabilizadas pela baixa
expectativa de vida dos operarios, os quais labutavam em turnos diarios de 12 (doze)
a 16 (dezesseis) horas, ampliados para até 18 (dezoito) horas quando a iluminagao a
gas se tornou disponivel. Em 1833 — e somente nas fabricas téxteis da Inglaterra -
criangas entre 9 (nove) e 13 (treze) anos foram proibidas de trabalhar em jornadas de
mais de 09 (nove) horas e criangas entre 13 (treze) e 16 (dezesseis) anos foram
proibidas de trabalhar por mais de 12 (doze) horas, sendo o turno da noite reservado

para as que frequentassem a escola’.

TQUINTANEIRO, Tania. Um toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. 2 ed. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2002.
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Além das doengas devidas ao ambiente insalubre, a alimentagao deficiente, a falta de
aquecimento apropriado, a disciplina nas fabricas e as multas redutoras ainda mais
de seus ganhos, os trabalhadores estavam expostos a frequentes acidentes
provocados pelo maquinario pesado, que mutilava e matava. Muitas revoltas tiveram
como alvo as proprias maquinas, destruidas pelos operarios enfurecidos. A luta por
melhores condi¢des de trabalho, tanto na Europa como na América, foi ardua e novos
direitos foram sendo aos poucos conquistados e acrescentados a legislagao social e

trabalhista em diversos paises.

Fato constatado, a Revolugao Industrial obriga a um registro mais preciso do tempo
na vida social. O empresario passa a comprar horas de trabalho e a exigir seu
cumprimento. Os trabalhadores perderam o controle do ritmo produtivo, o qual
impunha uma disciplina até entdo desconhecida. Uma nova moralidade a sustentava
desde os pulpitos, até os operarios, organizados em associa¢gdes, comegarem a
rebelar-se contra as exigéncias excessivas. O esfor¢o para entender as causas e 0s
provaveis desenvolvimentos das novas relagdes sociais motivou a reflexao

cristalizada na Sociologia.

Torna-se mais facil, dessa maneira, compreender a emergéncia do empirismo, do
racionalismo cartesiano € o avang¢o das ciéncias experimentais. Essas, no seu
conjunto, caracterizardo a era moderna, quando se compreende que a crenga de a
razao ser capaz de captar a dinamica do mundo material e de a lei natural poder ser
descoberta espontaneamente deteriora, aos poucos, os velhos principios de

autoridade?.

A ideia do progresso como uma lei inevitavel, governante das sociedades, consolida-
se, vindo a manifestar toda a sua forga no pensamento social do Século XIX. Na busca
de explicagdes sobre a origem, a natureza e os possiveis rumos para as sociedades
em vias de transformacéo, temas tais como liberdade, moral, leis, direito, obrigagdes,
autoridade e desigualdade ganham destaque e vém fazer parte também do elenco de

questdes colocadas a Sociologia.

Nessa toada, pode-se falar do lluminismo, um movimento de ideias cujo impacto foi

decisivo na formagéo da prépria sociologia, bem como na definicdo de seu principal

2 QUINTANEIRO, Tania. Um toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. 2 ed. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2002.
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foco: o conflito entre o legado da tradic&o e as forgas da modernidade. A confianga na
razao e na capacidade de o conhecimento levar a humanidade a um patamar mais
alto de progresso, regenerando o mundo através da conquista da natureza e

promovendo a felicidade, tornou-se a sua principal bandeira.

2.1.1 Montesquieu e o “espirito das leis”

Montesquieu (1689-1755), filosofo politico de grande impacto sobre as ciéncias
sociais, optou por langar méao do conhecimento historico e empirico para fundar seus
argumentos, distanciando-se, assim, do raciocinio hipotético-dedutivo caracteristico
dos contratualistas. Talvez sua contribuicao tedérica mais importante se refira a sua
percepcgao das leis como “relagdes necessarias que derivam da natureza das coisas”,
cabendo ao intelecto humano descobri-las. Assim sendo, na medida em que a lei em
geral € um principio de razao, deve-se procurar a harmonizagao entre as leis positivas

(politicas e civeis) e essa ordem maior. Este € o espirito das leis?®.

As leis tratam de relagdes necessarias. Antes do estabelecimento da sociedade
existiam apenas as leis naturais, sendo o medo o sentimento marcante dessa fase,
visto que, como todos os homens eram iguais, eles temiam uns aos outros.
Contraditoriamente, isso fez os homens unirem-se, formando a sociedade civil,

deixando esse, portanto, de ser igual, necessitou construir leis civis®.

O espirito das leis, segundo Montesquieu, € a relagao delas com o0 povo a que se
aplicam, devendo harmoniza-las com o espirito do povo e suas tradicdes. Mas, as leis
governantes dos homens ndo sdo sempre obedecidas por estes, sujeitos as paixdes,
a ignorancia e ao erro. Sob esse ponto de vista, a liberdade é entendida como “o
direito de fazer tudo quanto as leis permitem; e, se um cidadao pudesse fazer o que

elas proibem, nao teria mais liberdade porque os outros teriam idéntico poder.

3 MONTESQUIEU, Baron de. O espirito das leis. Tradugao de Cristina Murachco. 2 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000.

4 QUINTANEIRO, Tania. Um toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. 2 ed. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2002.



17

2.1.2 Rousseau e “o pacto social”

Rousseau (1712-1778) - partindo da concepg¢ao de um estado de natureza onde nao
existiriam desigualdades e tampouco moralidade - modifica o conteudo e o sentido do
chamado “pacto social™®, o qual, ao fazer surgir o poder da lei, legitimou a
desigualdade, a injusta distribuicdo da propriedade e da riqueza e também a violéncia,

os roubos e todos os tipos de abusos.

O filésofo tenta demonstrar qual € a base da ordem social — essa ndao vem do direito
natural, nem da forga, mas sim de uma convencéo, o Pacto Social, cujo fundamento
€ conduzir os individuos a concederem suas liberdades individuais em favor de um
corpo social para o bem comum nessa organizacao civil. O Estado, como resultado

deste acordo, tem o dever de proteger seus cidadaos.

Segundo Rousseau, o homem €, no estado primitivo, um ser livre. Com a formagao
da sociedade e das leis e com o surgimento de governantes, os seres humanos
perdem a liberdade e os direitos naturais. Eles passam a fazer parte de um “rebanho”
chamado sociedade, onde reina uma uniformidade enganosa. A vida civil e a

dependéncia mutuas criam entre eles lagos de servidao.

Rousseau afirma ainda “o verdadeiro fundador da sociedade” ter sido o primeiro a
cercar um terreno e lembrar-se de dizer: “isto é meu”®, tendo encontrado pessoas
“suficientemente simples para acredita-lo”. O género humano ficou, entdo, submetido
ao trabalho, a serviddo e a miséria, surgindo preconceitos contrarios a razao, a
felicidade e, por fim, o despotismo. Assim, diz, por mais que se admire a sociedade
humana, ndo serda menos verdadeiro ela necessariamente levar os homens a se

odiarem entre si, @ medida em que seus interesses se cruzam’.

5 ROUSSEAU, J. J. Do contrato social. Tradugao de Lourdes Santos Machado. 3 ed. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1983.

6 ROUSSEAU, J. J. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens.
Tradugao de Lourdes Santos Machado. 3 ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983.

7 Importa aqui pontuar que a Revolugdo Francesa e seu ideario de liberdade, assim como o
individualismo presente no pensamento iluminista, inspiraram também uma reagdo profundamente
conservadora e retrograda no seio do pensamento social, que refletiu diretamente nas produgdes
francesa e inglesa. Os “profetas do passado”, como foram chamados os seguidores desta vertente
filoséfica, ansiavam por uma sociedade estavel, hierarquizada, fundada em valores religiosos,
familiares e comunitarios, assim como se fundavam na ordem e na autoridade. Esse modelo comegou
a declinar com o Renascimento, posto que glorificava a tradi¢cao, rejeitando a modernidade. A nostalgia
de uma vida familiar e do processo artesanal de trabalho, ambos destruidos pelos novos modos de
producao e pela urbanizagdo descontrolada, acabaram resultando em criticas a prépria modernidade,
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2.1.3 Conde de Saint-Simon e o socialismo utépico

Com Claude Henri de Rouvroy, Conde de Saint-Simon (1760-1825), a teoria social
avangou a passos rapidos na Franca. Um dos fundamentos da analise sociolégica de
Saint-Simon € a o reconhecimento da existéncia de classes sociais dotadas de
interesses conflitantes. Segundo ele, se a elite ociosa desaparecesse de uma so vez,
dando espaco a uma nova sociedade somente de industriais, nao faria falta & nagao?®.
Tanto para ele, quanto para os iluministas, a caracteristica principal da sociedade
moderna era o progresso. Para ele, a sociedade nao seria um simples aglomerado de
seres vivos cujas ag¢des ndo teriam outra razdo a nao ser a arbitrariedade das
vontades individuais; para além disso, a sociedade seria um ser animado, cujas partes
corresponderiam distintas fungdes. Segundo Saint-Simon a base da sociedade é a
producao material, a divisdo do trabalho e a propriedade, sendo as vidas individuais

as engrenagens principais para o progresso da civilizagao.

2.1.4 Auguste Comte e o Positivismo

Auguste Comte (1798-1857), tido por alguns como fundador da Sociologia, foi o
grande divulgador do método positivo de conhecimento das sociedades (positivismo).
Tratava-se de conhecer as leis sociais para poder prever racionalmente os fendmenos
e agir com eficacia. Um dos fundamentos do positivismo € a ideia de tudo o que se
refere ao saber humano poder ser sistematizado segundo os principios adotados
como critérios de verdade para as ciéncias exatas e bioldgicas. Essa ideia® se aplicaria
também aos fendbmenos sociais, os quais deveriam ser reduzidos a leis gerais como

as leis da fisica.

que estaria criando um ser humano alienado e desprovido de virtudes morais e espirituais. Quer dizer,
o conflito entre tradigdo e modernidade impacta fortemente a produgao socioldgica, que, apesar dessa
influéncia, opta por assumir um carater decididamente moderno, acreditando no progresso como uma
tendéncia irrefutavel.

8 QUINTANEIRO, Tania. Um toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. 2 ed. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2002.

9 COMTE, Auguste. Curso de Filosofia Positiva; Discurso preliminar sobre o conjunto do positivismo.
Traducgdo de José Arthur Giannotti e Miguel Lemos. 2 ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983.
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Uma de suas grandes preocupacgdes era a crise de sua época, causada, segundo ele,
pela desorganizagdo social, moral e de ideias. Segundo Comte, a solugdo se
encontraria na constituicdo de uma teoria apropriada, por conseguinte a Sociologia,
capaz de extinguir a anarquia cientifica vigente. Quer dizer, a anadlise cientifica
aplicada a sociedade seria o cerne da sociologia, cujo objetivo seria o planejamento
da organizagao social e politica. Este seria 0 exato momento em que se atingiria o

estado positivo, considerado o grau maximo de complexidade da ciéncia.

Comte rejeitava a concepg¢ao contratualista de a sociedade ser formada por
individuos, afirmando que tudo relativo ao humano além do nivel fisiolégico deriva da
vida social, evidenciando assim o predominio do coletivo. O individualismo seria,
portanto, uma construgdo do pensamento pré positivo. Quer dizer, contrariamente as
concepgodes iluministas e racionalistas do direito individual, Comte acreditava que

“ninguém possui o direito sendo de cumprir sempre o seu dever”'°.

Entendia as necessidades simultdneas de ordem e progresso - estabilidade e
atividade — como condi¢des fundamentais da civilizagdo moderna. Comte rejeitava a
revolugdo por entender que o principio dinamico do progresso deveria estar
subordinado ao principio estatico da ordem, a qual, para ele, baseava-se no consenso
moral e na autoridade. Para Comte, a revolug&o promoveria 0 progresso as expensas

da ordem.

2.1.5 Hegel e o idealismo dialético

Para o pensador alemao Georg Friedrich Hegel (1770-1831) todo o real é racional, e
todo o racional é real. Quer dizer, a realidade historica desenvolve-se enquanto
manifestacdo da razdo, num processo incessante de auto superagao, desencadeado

pelo conflito e pela contradigcdo que Ihes sado inerentes.

A nogéo da dialética origina-se no pensamento classico grego e € reformulada por

Hegel. Aplicada aos fenbmenos historicamente produzidos, a ética dialética cuida de

0 QUINTANEIRO, Tania. Um toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. 2 ed. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002.
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apontar as contradigbes constitutivas da vida social, as quais resultam na negacéo e

na superagao de uma determinada ordem.

Quer dizer, o método dialético de Hegel consiste em trés fases: o primeiro, a tese - o
momento; o segundo, a antitese, a qual se contrapde a tese langada; o terceiro e
ultimo, a sintese, onde as partes se unem para formar o todo, constituindo nova tese,

de maneira que o processo se auto alimentara, historicamente.

Segundo a dialética, todas as coisas e ideias morrem, e o0 espirito e 0 senso comum
se completam. Hegel atribui o nome de espirito a ideia de que o pensamento é o animo
do ser humano''. Contudo, esse espirito € provisoriamente parcial, vez que o
pensamento traduzido por ele ndo pode ser considerado imediatamente condizente
com a realidade, por depender da natureza do ser e da cultura do sujeito; para o
espirito deixar de ser parcial e se tornar absoluto, é preciso o pensamento levar o

sujeito a ciéncia de sua existéncia, bem como a raz&do de sua existéncia.

Dessa maneira, apenas a histéria pode levar o espirito rumo ao absoluto, pois,
somente com o passar do tempo, sera possivel dar ao espirito o instrumento

necessario para se tornar absoluto: a autonomia.

Segundo Hegel, a autonomia é a capacidade de autodeterminar a propria vontade.
Durante o processo histérico, quando o espirito passa a auto gerir sua propria vontade,
se torna, finalmente, um ser autdnomo. Através de sua evolugao historica, o espirito
pode libertar-se. Ser livre significa recuperar a autoconsciéncia, sendo a histéria dos

povos 0 processo através do qual a razdo alcanga progressivamente esse destino.

Para chegar ao absoluto, o espirito deve passar pela dialética. O espirito absoluto
seria a sintese na qual o espirito se manifesta como plenamente consciente de si e

conhecedor de si. Em suma, a raz&o é, pois, a sintese de entendimentos'?.

A ideia do espirito sobre um determinado ser sera racional, caso exposta ao método
dialético. Se a ideia é o que de fato existe, conforme se posiciona o idealismo, € a
ideia é racional, entdo o real é racional e o racional é real. Nada estaria fora da razao,

portanto. Quer dizer, s6 ha realidade quando tese e antitese sdo confrontadas. O

" HEGEL, G. H. F. Fenomenologia do espirito. Parte | e Il. Tradugdo de Paulo Meneses. 2 ed.
Petrépolis: Vozes, 1992.

12 | IMA, Leonardo Tibo Barbosa. Teoria do Conflito: rumo a um novo direito coletivo do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2016.
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conflito &, portanto, o proprio método racional e dialético para a formagao de ideias,

nao havendo sem ele nem histéria, nem progresso.

2.1.6 Marx e o materialismo dialético

Apos a morte de Hegel seu pensamento foi interpretado politicamente por seus
seguidores, divididos em duas tendéncias: uma de direita, correspondente aqueles
que o liam com o viés da ortodoxia protestante, e outra de esquerda, formada pelos

leitores sem o viés religioso, entre os quais encontravam-se Marx e Engels.

Em meados do Século XIX Karl Marx (1818-1883) concentrou seus esfor¢os em
compreender os homens em sua natureza mais humana, “carne e 0sso”, movidos por
suas necessidades materiais. Sua obra langou as bases para explicar a vida social a
partir do modo como os homens produzem sua existéncia por meio do trabalho e do

seu papel enquanto agentes transformadores da sociedades.

Enquanto para Hegel a histéria da humanidade nada mais € além de apenas a historia
do desenvolvimento do espirito, Marx e Engels colocam como ponto de partida os
individuos reais, a sua acdo e as suas condicbes materiais de existéncia.
Abandonando o idealismo de Hegel, Marx se volta para a realidade, dando inicio ao
materialismo histérico. De acordo com tal concepcdo, as relagbes materiais
estabelecidas e 0 modo como produzem seus meios de vida formam a base de todas
as suas relagdes. A forma como os individuos manifestam a sua vida reflete
exatamente aquilo que sdo e isso coincide com a sua producdo. O ato de produzir
gera também novas necessidades, as quais ndo sdo, por conseguinte, simples

exigéncias naturais ou fisicas, mas produtos da existéncia social.

Importa trazer outro tépico recorrente do pensamento filoséfico e politico da época,
referente a perda do autocontrole por parte dos seres humanos, subjugados pela sua
propria criacdo: a alienagdo. Para Hegel, a alienagao pode ter dois sentidos: a do

espirito alienado em relacao a natureza, para o qual a natureza constitui algo diferente

3 QUINTANEIRO, Tania. Um toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. 2 ed. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002.
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dele; ou a do espirito alienado em relagdo a si mesmo, por necessitar da natureza

para se tornar absoluto'.

A alienagao do espirito em relagdo a si mesmo embasa a filosofia marxista'®. Para
Marx, a alienagao se refere a necessidade de o homem recorrer a natureza para se
tornar um ser social. A alienagao associa-se as condicdes materiais de vida e somente
a transformagéo do processo de vida real, por meio da agao politica, poderia extingui-
la. A analise da vida social deve ser realizada através de uma perspectiva dialética
que, além de procurar estabelecer as leis de mudancga regentes dos fenémenos,

esteja fundada no estudo dos casos concretos.

Na busca de satisfazer as supostas necessidades naturais, ou mais especificamente,
na busca de controlar essas condigbes, os homens criam novos objetos,
consequentemente incorporados e modificadores do ambiente, como também os
passam as proximas geragdes. Por meio da ag¢do produtiva o homem humaniza a
natureza e a si mesmo, sendo, na concep¢ao marxista, a atividade humana basica o
processo de produgéo da vida através do trabalho'® e, a partir dessa atividade humana
basica, acontece a volta do materialismo histérico como método de analise da vida

econdmica, social, politica e intelectual.

A estrutura de uma sociedade depende do estado de desenvolvimento de suas for¢cas
produtivas — resultado da energia pratica dos homens, a agéao dos individuos sobre a
natureza — e das relagées sociais de produgdo correspondentes — aqui entendidas
como as formas estabelecidas de distribuicdo dos meios de producdo e do produto,
bem como o tipo de divisdo social do trabalho em um dado periodo historico, sendo o
tipo de divisdo social do trabalho corresponde a estrutura de classes de respectiva

sociedade.

O conjunto das forgas produtivas e das relagdes sociais de produgao (matéria) formam
o conhecido na teoria marxista como estrutura, definida em o fundamento sobre o qual

se constituem as instituicdes politicas e sociais.

4 HEGEL, G. H. F. Fenomenologia do espirito. Parte | e Il. Tradugdo de Paulo Meneses. 2 ed.
Petrépolis: Vozes, 1992.

5 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema. Tradugdo de Luis Claudio de Castro e Costa. 2
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.

8 QUINTANEIRO, Tania. Um toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. 2 ed. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002.
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Por outro lado, ha também a gerac&o de outra espécie de produtos sem forma material
(ideias) — como as ideologias politicas, concep¢des religiosas, codigos morais,
sistemas legais, conhecimento filosofico e cientifico — conhecida como a

superestrutura’” marxista.

A complexidade da relacdo estrutura e superestrutura levou a interpretacoes
contraditorias do marxismo, por algumas leituras do pensamento de Marx enfatizarem
a vida econémica como determinante sobre as formas superestruturais, excluindo
qualquer possibilidade de o campo das ideias ter exercido sobre a historia de um povo
um papel importante, semelhante ao da estrutura. Com isso, tradi¢gdes culturais,
valores, crencas e costumes sofrem intervengdes por parte de interesses politicos
organizados, os quais utilizam tal perspectiva para impor concepg¢des politicas
autoritarias, algumas delas até mesmo promovendo uma “revolugdo” no nivel

superestrutural, com a justificativa de adequa-lo as “necessidades de produgao”.

Marx acredita que a tendéncia do modo capitalista de producéo é separar, cada vez
mais, o trabalho e os meios de producéo, transformando estes meios de produgdo em
capital e o trabalho em assalariado, eliminando as demais divisdes intermediarias de
classes. A critica feita pelo marxismo a propriedade privada dos meios de producao
da vida humana se da por conta das suas consequéncias: a explorag¢ao da classe de
produtores ndo-possuidores pela classe de proprietarios, limitando, dessa maneira, a
liberdade, dado a classe detentora do poder material numa sociedade ser, também, a

poténcia politica e espiritual dominante'®.

Marx afirma, ainda, que as classes sociais sempre se enfrentaram, mantendo uma
luta constante, a qual sempre terminou ou com a transformacao revolucionaria de toda
a sociedade, ou pelo colapso das classes em luta. Sendo assim, a histéria das lutas
de classes se confunde com a histéria das sociedades cuja estrutura produtiva se
baseava na apropriacdo privada dos meios de produgdo. A expressado luta de
classes’ nao necessariamente significa uma situagdo de confronto explicito, mas a

existéncia de contradicbes numa estrutura de classes, bem como o antagonismo de

7 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema. Tradug&o de Luis Claudio de Castro e Costa. 2
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.

8 QUINTANEIRO, Tania. Um toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. 2 ed. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002.

19 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto Comunista. Traduc&o de Alvaro Pina. 1 ed. Sdo Paulo:
Boitempo, 2010.
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interesses, devido ao carater dialético da realidade. Pode-se dizer que a consciéncia
de classe conduz a formacao de associacgdes politicas, como os sindicatos, os quais
buscam, em tese, a uniao solidaria entre os membros, com vistas a defesa de seus

interesses.

Com o fim do feudalismo pode-se afirmar ter sido criado um novo elemento da
superestrutura econdémica: o capitalismo, sendo a mercadoria a expressao elementar

de riqueza da sociedade capitalista.

Mercadorias diferentes podem ter valores diferentes e esses valores sao quantificados
com base no lugar e na época, na disponibilidade de materiais, nas técnicas para obté-
los, dentre outros, com o objetivo de os seus possiveis consumidores realizarem
trocas entre si. As relagbes de produgao capitalista implicam na existéncia do
mercado, onde a forga de trabalho é negociada por um certo valor entre o trabalhador
livre e o capital. A forga de trabalho € a unica mercadoria capaz de produzir riqueza

superior ao seu proprio valor de troca. Esta é a ideia da teoria da mais-valia2.

A sociedade capitalista possui como parametro o mercado: de um lado, o trabalhador
oferece no mercado sua forga de trabalho, noutro, o empregador a adquire por um
salario. A ideia de equivaléncia nessa troca é fundamental para a estabilidade da
sociedade capitalista. O valor produzido pelo trabalhador durante o tempo trabalhado
para o contratante €& superior aquele valor pelo qual o trabalhador vende suas
capacidades?'. A taxa de mais-valia, quer dizer, a razdo entre trabalho excedente e
trabalho necessario, expressa o grau de exploracao da forga de trabalho pelo capital.
Dessa forma, para Marx, o trabalho apropriado pelo capital € “trabalho forcado”, ainda

gue seja o resultado de uma convencgéao contratual aceita de forma livre.

Ao mesmo tempo do crescimento desta massa da humanidade (proletariado), crescia
também sua concentragdo em grandes centros industriais, sua capacidade de
organizagéao, de luta e de consciéncia de sua situagéo social. Para Marx e Engels, é

do proletariado o papel de agente transformador da sociedade capitalista.

20 MARX, Karl. O Capital. Livro I. Tradugédo de Rubens Enderle. 2 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2011.
21 QUINTANEIRO, Tania. Um toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. 2 ed. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002.
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2.1.7 Weber e o conflito como interagao social

Max Weber (1864 — 1920) propde-se a verificar a capacidade de o materialismo
historico encontrar explicagdes adequadas a historia social, especialmente sobre as

relagdes entre a estrutura e a superestrutura.

Assim sendo, ele descreve o conflito como uma interagao social, a qual é conduzida
a partir de uma disputa por bens escassos. Essa interagao esta inserida no conceito
de acao social - na definicdo de Weber esta seria toda conduta humana (ato ou
omissao) dotada de um significado subjetivo dado por quem a executa e orienta essa

acao, tendo tal orientag&o vistas a atingir a agédo de outro ou de outros agentes??.

Ainda, para Weber, uma conduta plural (de varias pessoas), reciprocamente
orientada, dotada de conteudos significativos acomodados na certeza do agir
socialmente de uma determinada maneira, constitui a chamada relagéo social, sendo
seu caracterizante o sentido das acdes sociais a ela associadas, o qual pode ser

compreendido pelos diversos agentes de uma sociedade.

Tanto mais racionais sejam as relagdes sociais, mais facilmente poderdao ser
expressas sob a forma de normas: seja por meio de um contrato ou de um acordo,
como no caso de relagdes de conteudo econbmico ou juridico, seja da
regulamentacdo das agdes do governo, etc. e condutas podem ser regulares, seja
porque as mesmas pessoas as repetem, ou porque muitos o fazem dando a elas o
mesmo sentido. O processo de racionalizagao da conduta pode exigir do agente
consciéncia e consequente rejei¢cao de sua prépria submissao a regularidade imposta
pelo costume. Mas, qual o motivo para os individuos darem as suas a¢des um sentido
determinado que perdure com regularidade no tempo e no espaco? A resposta para
tal questdao encontra-se no fundamento da organizacédo social: a dominagéo ou a

producdo da submissdo de um grupo a um mandato.

A possibilidade de dominar é a de dar aos valores, ao conteudo das relacdes sociais,
o sentido interessante aos agentes de luta. Dessa forma, Weber ndo encarava o

conflito, ao contrario de Marx, como resultado de um estado anormal ou fase historica

22 QUINTANEIRO, Tania. Um toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. 2 ed. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002.
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negativa, mas como uma agéo cotidiana e historica resultante da concorréncia por
bens escassos: a contradicdo de forgas, movimentos e interesses € uma peca das

engrenagens do proprio capitalismo?3.

2.1.8 Dahrendorf e o conflito como um fenomeno social natural

Dahrendorf (1929 — 2009) acreditava nenhuma teoria por si sé poder dar conta de
toda a sociedade. Ele desaprovava a teoria das classes contida no pensamento de
Marx, ndo somente por suas implicacbes como teoria social especifica, mas sobretudo
como projetos epistemoldgicos e filosoficos. Por exemplo, ele acusa o marxismo de
nao ter levado em conta os dados da &bvia integracédo social e coesao; além disso,
também afirma Marx ter definido classe num contexto demasiado estreito e
historicamente determinado. Ele assevera que Marx?*, ao teorizar sobre as classes
sociais, confundiu a analise de cunho propriamente sociolégico com a especulagéo
filosofica, tornando suas analises pouco sustentaveis e, por consequéncia, vagamente

validas.

Assim o teria feito Marx com o conceito de classes, ao colocar antagonicamente duas
numerosas classes - burgueses e proletarios, sem lhes descrever as minucias
compositivas, agrupando-as em categorias gerais, de modo a toda sorte de conflitos
existentes na sociedade - bem como a direcdo do desenvolvimento histérico (portanto
todo conflito capaz de gerar mudancas estruturais), serem de carater classista
(baseado na tese-antitese entre possuidores e nao possuidores dos meios de
producgdo), e tais conflitos serem sempre os dominantes nas sociedades?®. Marx teria

enveredado por generalizagdes cuja insustentabilidade empirica seria flagrante.

Atrelar, necessariamente, de maneira polarizada, a posi¢cao de classe apenas ao seu

componente econdmico, sem levar em conta as diferenciagdes internas e externas

23 LIMA, Leonardo Tibo Barbosa. Teoria do Conflito: rumo a um novo direito coletivo do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2016.

24 DAHRENDOREF, Ralf. As classes e seus conflitos na sociedade industrial. Brasilia: Ed. Universidade
de Brasilia, 1982.

25 DIAS JR, Antonio Carlos. O lugar das utopias no pensamento de Ralf Dahrendorf: critica a Talcott
Parsons e Karl Marx. Tese de Doutorado. Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2012.
Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/emtese/article/view/1806-
5023.2012v9n1p27/23486>. Acesso em 04.05.2019.
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constitutivas das classes sociais, como o status e os diferentes papéis sociais que
cada ator assume em plurais esferas de sua vida e existéncia; e, mais, cristalizar na
historia tais posigcdes de origem econbmica como inexoraveis, além de conceber o
proletariado como o agente incumbido de realizar a vontade histérica, significam, para

Dahrendorf, a fragilidade da utopia marxiana.

A partir de Dahrendorf, as teorias do conflito passaram a estruturar suas teses em
alguns dos seguintes postulados: a) a manutenc¢ao da desigualdade social néo pode
ser objeto de consenso moral; b) as relagbes de poder e autoridade determinam a
desigualdade social e geram conflitos; c) os conflitos sdo fenébmenos naturais de toda
organizacgao social; d) os grupos privilegiados lutam para manter as desigualdades,

divulgando que a paz é o anténimo do conflito?6.

Segundo a tese, o conflito de classes € um dos fatores indutivos a mudanca, tendo
seu lugar marcado numa teoria mais geral sobre o conflito. Ao dirigir o foco para o
problema da mudancga e ao mesmo tempo fazer aquela limitagdo, Dahrendorf € levado
a esclarecer suas diferengas com Marx e com a corrente sociologica referente, o
estrutural-funcionalismo?’. Dessa maneira, Dahrendorf apresenta o conflito como um
fendbmeno social natural, decorrente de questdes de autoridade e poder, responsaveis

por tornar as sociedades extremamente contraditorias.

2.1.9 Remo Entelman e a teoria do conflito

Remo Entelman (1997 - 2002) foi um destacado jurista, com trajetoria no campo da
Filosofia do Direito, com particular dedicagao a teoria do conflito. Em razdo de suas
origens, essa teoria se ressente da inexisténcia de uma linguagem proépria para a
formulacado de conceitos adequados, inclusive quando envolve o Direito. Em outras

palavras, ha criticas de sua sede epistemoldgica ndo se encontrar edificada, tornando-

26 LIMA, Leonardo Tibo Barbosa. Teoria do Conflito: rumo a um novo direito coletivo do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2016.

27 DIAS JR, Antonio Carlos. O lugar das utopias no pensamento de Ralf Dahrendorf: critica a Talcott
Parsons e Karl Marx. Tese de Doutorado. Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2012.
Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/emtese/article/view/1806-
5023.2012v9n1p27/23486>. Acesso em 04.05.2019.
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a vulneravel a toda espécie de abordagem, incluindo as quais pela natureza do

problema n&o deveriam habitar o campo proprio dos conflitos juridicos.

No entanto, Entelman, ao escolher formular uma teoria geral, rumo a um novo
paradigma - segundo ele proprio -, decorreu do fato de que ela, muito embora pretenda
ser geral, acaba convergindo para a analise do conflito na perspectiva da interagado
entre seres humanos, essencial como premissa para uma teoria aplicada ao Direito.
Para ele, inclusive, o conflito € uma espécie de relagao social e, nesse diapasao, sua
teoria &, portanto, socioldgica, atributo fértil para o desenvolvimento da sociologia,

bem como para o objetivo da presente pesquisa.

A relacao social a que ele se refere é a pensada por Weber, o qual mostra a relagao
social como o comportamento reciproco de dois ou mais individuos que compreendem
e resolvem suas condutas levando em conta as dos outros. Quer dizer, o conflito ndo
seria propriamente um fato, mas um negdcio e, como tal, pressupde a interacéo de
duas ou mais pessoas, cujas vontades podem ser manifestadas por meio de condutas
destinadas a alcancgar determinados objetivos, mas levando em conta a vontade dos

outros participantes da relagdo?®.

Contudo, nédo se pode diminuir a participagdo dos sujeitos na caracterizagdo dos
conflitos, pois 0 poder de determinar quais condutas serdo utilizadas e de eleger os
objetos € deles préprios. O fator essencial para a existéncia de uma relagao

conflituosa € a incompatibilidade objetiva dos interesses.

Entelman divide a sua teoria em duas partes?®: a parte estatica do conflito e a parte
dindmica. Segundo ele, a parte estatica cuida de estudar os elementos da relagao
conflituosa, se concentrando mais na compreensao dos aspectos envolventes dos
sujeitos participes, os quais podem ser divididos entre atores individuas e coletivos.
Salienta ainda a existéncia do conflito, embora seus atores ndo estejam conscientes
dele, por sua definicdo ser a incompatibilidade de interesses; contudo, embora nio
seja um elemento essencial, a consciéncia dos atores é determinante para dar

dinamismo ao conflito.

28 |LIMA, Leonardo Tibo Barbosa. Teoria do Conflito: rumo a um novo direito coletivo do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2016.
29 ENTELMAN, Reno F. Teoria de Conflictos: Hacia um nuevo paradigma. Barcelona: Gedisa, 2009.
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No tocante a parte dindmica, o conflito € analisado sob a perspectiva do seu
desenvolvimento - do inicio ao fim -, dependente de elementos circunstanciais como
a intensidade dos meios disponiveis, a interagdo conduzida pelos atores e os
movimentos de escalada ou de desescalada®. Nesse ponto, ele analisa o modo pelo
qual o conflito termina: enquanto alguns conflitos sdo meramente circunstanciais e
podem ser terminados definitivamente, outros sdo estruturais, podendo nao acabar
nunca. No caso dos conflitos coletivos trabalhistas, muitas vezes apenas as questdes
de meio sdo resolvidas, as quais determinam a descida do conflito ou a sua
estabilidade, mas n&o impedem novas subidas tdo logo sejam alteradas as suas

circunstancias.

2.2 DO CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO CONFLITO

O homem é um individuo caracterizado pela sua vocacido para a sociabilidade e
singularidade de formagao e comportamento. Em razao disso, € natural as relagées
intersubjetivas e até mesmo intergrupais serem marcadas por divergéncias de ordens
diversas (emocionais, sociais, politicas, ideoldgicas, familiares, profissionais), as quais
podem ser definidas como a génese de um dos fenébmenos mais comuns e recorrentes

de qualquer sociedade: o conflito.

Inicialmente, antes do aparecimento da teoria do conflito, os embates ocorridos entre
0s seres humanos dentro de sua progressdo histérico social eram vistos,
basicamente, como uma patologia social, ou, em todo o caso, como sendo um dos
sintomas de uma patologia social que afligia populagdes ao redor do globo. Quer dizer,
de alguma forma o conflito sempre era tido como algo patoldgico, pois quando nao
era a propria patologia em si, era tido, ao menos, como uma de suas manifestacdes

mais aparentes®'. A sociedade perfeita, portanto, era vista como uma sociedade sem

30 LIMA, Leonardo Tibo Barbosa. Teoria do Conflito: rumo a um novo direito coletivo do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2016.
31 OLIVEIRA, Lauro Ericksen Cavalcanti. A teoria geral dos conflitos e a sua compreensdo como um
fenbmeno sécio juridico: os planos objetivo, comportamental e animico dos conflitos. In: Revista da
Escola Superior da Magistratura Trabalhista da Paraiba. Ano IV — Numero 4. Jodo Pessoa: Outubro de
2011, p.143-164.
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conflitos e todas as utopias sociais sustentavam a necessidade de construir um

modelo de sociedade sem conflitos, de pura cooperacao.

A Teoria do Conflito veio para reavaliar a conotagao negativa tradicional atribuida ao
conflito e postular o conflito social como um mecanismo — ao menos potencialmente
positivo — de inovagdo e mudanca social®2. O conflito, portanto, deixa de ser colocado
como um simples motor de problemas e disseminacdo de contendas para se
desenvolver como um instrumento da implementagdo da sociedade e do proprio

pensamento humano.

2.2.1 Conceitos operacionais

O homem esta fadado ao conflito e essa € exatamente a dificuldade da tarefa de
conceituar conflito. Pelo senso comum, conflito seria um fato: o fenbmeno da oposicao
de interesses. Enquanto fato, portanto, o conflito seria um episédio, um evento no qual

estes se apresentam de maneiras inconciliaveis, divergentes, opostas.

Segundo Leonardo Lima, esse conceito abriga as mais variadas espécies de conflito,
inclusive o conflito pessoal, do homem consigo préprio, sendo possivel admitir que
alguém possua, ao mesmo tempo, dois interesses incompativeis33. Esse conceito
também é simples, pois, sendo um fato, o conflito ndo seria mais de um. Trabalhar
com apenas um fato (ou conflito) seria mais simples do que lidar com um conjunto
deles. Por este motivo esse conceito € insuficiente: ele ndo oferece a visao do todo,

pois somente por ele ndo é possivel discernir o suposto fato do complexo de relagdes.

Sendo assim, € mais factivel o conflito, enquanto fenbmeno, advir de uma relacéo; o
conflito é, portanto, a relacdo de oposi¢ao de interesses entre duas ou mais pessoas,

em relagdo a fatos, pessoas ou coisas. Cabe ressaltar nem toda relagdo ser

32 OLIVEIRA, Lauro Ericksen Cavalcanti. A teoria geral dos conflitos e a sua compreensdo como um
fenbmeno sdcio juridico: os planos objetivo, comportamental e animico dos conflitos. In: Revista da
Escola Superior da Magistratura Trabalhista da Paraiba. Ano IV — Numero 4. Jo&do Pessoa: Outubro de
2011, p.143-164.
33 LIMA, Leonardo Tibo Barbosa. Teoria do Conflito: rumo a um novo direito coletivo do trabalho. Séo
Paulo: LTr, 2016.
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conflituosa — sen&o aquelas cujo estagio dos interesses situe-se na oposigéo - mas

todo conflito advém de uma relagéo.

Segundo Remo Entelman, o conflito é o estagio de maior incompatibilidade de
interesses, decorrente da intensidade de relagdes sociais entre seres humanos,
relagdes estas consistentes no comportamento de dois ou mais individuos com

condutas reciprocas:

Nao ha falar, portanto, em conflito pessoal, mas sim em um ser humano que
esta envolvido em uma relagao conflituosa. O que é pessoal é a reflexao, a
tomada de decisao e a pratica de uma conduta: decidir ficar ou embarcar. Em
verdade, o conflito é a relagdo com a pessoa que fez a tentadora proposta de
emprego em um lugar distante, bem como a relagdo com a esposa e o filho
recém-nascido, dos quais o homem na estagéo ficara longe por meses, caso
decida partir34.

Sendo o interesse justamente caracterizante do conflito, conclui-se somente o ser
humano possuir aptidao para ter interesses, no sentido da vontade consciente. Logo,
o conflito pressupde a existéncia de interacdo entre seres humanos com interesses
opostos, sendo essa relagdo entre seres humanos cooperativa ou conflituosa, a

depender do menor ou maior grau de oposigao entre eles.

O conflito interpessoal, por sua vez, compreende o aspecto relacional (de valores,
sentimentos, crengas e expectativas), o aspecto objetivo (interesse objetivo ou
material envolvido) e a trama decorrentes da dindmica desses dois aspectos
anteriores. Por isso, afirma-se o conflito interpessoal ser composto por trés elementos:

relagéo interpessoal, problema objetivo e trama ou processo, a saber:

a) Relagao interpessoal: conflito interpessoal pressupde, pelo menos, duas
pessoas em relacionamento, com suas respectivas percepgdes, valores,
sentimentos, crengas e expectativas. Ao lidar com o conflito ndo se deve
desconsiderar a psicologia da relacdo interpessoal. A qualidade da
comunicacdo € o aspecto intersubjetivo facilitador ou comprometedor da
condugao do conflito.

b) Problema objetivo: o conflito interpessoal tem sua raz&o objetiva, concreta,
material. Essa materialidade pode expressar condigbes estruturais,
interesses ou necessidades contrariadas. Portanto, o aspecto material,
concreto, objetivo, do conflto € um dos seus elementos. A adequada
identificagao do problema objetivo, muitas vezes, supde prévia abordagem
da respectiva relagao interpessoal.

¢) Trama ou processo: a trama ou processo expressa as contradi¢cdes entre
o dissenso na relagdo interpessoal e as estruturas, interesses, ou
necessidades contrariadas. Como foi, porque, onde, quando, as

34 ENTELMAN, Reno F. Teoria de Conflictos: Hacia um nuevo paradigma. Barcelona: Gedisa, 2009.
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circunstancias, as responsabilidades, as possibilidades e processos do seu
desdobramento e implicagbes®.

Os envolvidos no conflito podem adotar condutas transitorias entre dois extremos:
pacificas - sendo estas condutas positivas, ou de violéncia - sendo estas negativas do
conflito®®. Condutas positivas sdo aquelas que interagem através de praticas
reciprocas, destinadas a tornar os interesses menos incompativeis, atingindo o
estagio da paz. Por outro lado, condutas negativas do conflito sdo aquelas adotadas
em relagdo a oposic¢ao de interesses - podendo ser omissivas ou comissivas -, sendo,

portanto, contrarias a paz.

Dessa forma pode-se definir as relagdes sociais como de cooperagao ou de conflito,
a depender do grau de incompatibilidade de interesses, e as condutas podem ser
pacificas ou violentas, a depender se adotadas praticas afirmativas ou negativas do
conflito, respectivamente. A paz nao €, portanto, auséncia de conflito, pois podem
coexistir. Essa passagem de uma forma negativa de avaliagdo do conflito para uma
forma positiva de avalia-lo tem representado uma verdadeira reviravolta na teoria do
conflito: a partir de quando o conflito puder ser visto de forma positiva e comum nas

relagcbes humanas podera ser utilizado como ferramenta para solugao de litigios.

2.2.2 Conceito soécio juridico

Nesse momento convém tratar do conceito firmado na doutrina para o fenbmeno sdcio
juridico do conflito, em especial, do conflito intersubjetivo de justica. Essa é uma teoria
cujo objetivo é analisar o conflito como um desdobramento intersubjetivo de justiga.
Considerando ao menos trés as dimensdes em que se projeta o conflito - cognitiva,
emocional e comportamental - para esse fenbmeno poder se caracterizar como

conflito intersubjetivo, ndo se pode esquecer da sua dimensao objetiva.

Assumindo a impossibilidade de se delinear uma teoria do conflito definitiva e
adequada para todas as situagdes nas quais o fendbmeno do embate social esteja

35 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagédo de Conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo:
Método, 2008.
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Paulo: LTr, 2016.
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presente, Antonio Rodrigues Freitas Junior®” se prop&e a analisar apenas os conflitos
cuja repercusséo juridica seja definida e estrita. Para tanto, ele postula, dentro do
limite objetivo de sua teoria, que apenas os conflitos que “se projetam nas relagdes
subjetivas entre os atores sociais — individuais ou institucionais — que sejam
portadores de valores distintos de justi¢ga”, devem ser considerados. Por essa razéo,
ele denomina tais conflitos de “conflitos de justiga”, de maneira a sua analise ficar
adstrita apenas as pessoas e aos entes despersonalizados aos quais o direito confere
a natureza de sujeitos nao personalizados. Esse corte epistemoldgico é essencial para
examinar adequadamente a possibilidade e a eficacia no seu emprego enquanto um
problema de justica. Esses sdo, segundo o autor e também aqui considerados, os
fendmenos conflituais mais importantes para os chamados meios “alternativos” de
solugcado ou administracdo de controvérsias, bem como sdo esses interessantes ao
direito, a sociologia, as politicas publicas em geral, e as politicas de justi¢a (judiciaria
ou nao), em particular. Conceitua, entéo:

Chamo aqui de conflto as situagdes em que estejam presentes,

simultaneamente:

1. no plano objetivo: um problema alocativo incidente sobre bens tidos por
escassos ou encargos tidos como necessarios, sejam os bens e os encargos
de natureza material ou imaterial;

2. no plano comportamental: consciente ou inconsciente, intencional ou néo,
contraposigao no vetor de conduta entre dois sujeitos; e

3. no plano animico ou motivacional: sujeitos portadores de percepgdes
diferentes sobre como tratar o problema alocativo, como fungao de valores
de justigas®.

No plano objetivo do conflito se encontra o problema alocativo. Problema alocativo é
um vocabulo valido para designar que o conflito se desenrola de forma incidente sobre
os bens tidos como escassos ou sobre o0s encargos compreendidos como
necessarios. Devendo-se salientar que os bens ou encargos podem tanto ser de
natureza material ou intelectual®®, ndo ha restrigdo nesse sentido no tocante a uma

“alocagao materialmente destinada”.

37 FREITAS JUNIOR, Anténio Rodrigues de. Mediacdes em Relacdes de Trabalho no Brasil. In:
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Ja no plano comportamental, para se constituir o conflito € necessario, de alguma
forma, seja ela consciente ou inconsciente, intencional ou ndo, haver uma
contraposi¢gao no “vetor de conduta” dos dois sujeitos. Quer dizer, a conduta dos
sujeitos conflitantes deve ser peremptoriamente tida como algo colidente, devendo
haver um choque nas suas disposi¢des de direcionamento e de sentido (por isso o
uso de “vetor” de conduta, um termo técnico da fisica exigente de um sentido e de

uma dire¢do determinada).

No plano animico, ou motivacional, por seu turno, é indispensavel os sujeitos
envolvidos terem percepc¢des diferentes dos valores de justi¢a; aqui considerando a
justica na acepg¢ao mais trivial de convicgédo acerca da equidade de possiveis escolhas
e decisdes. Quer dizer, ao tratar do problema alocativo os sujeitos devem ter, em sua
disposicdao mais propria, configuragao axiolégica diversa no tocante a justiga. Isso é
exigido porque, se de outra forma fosse admissivel o conflito, o problema alocativo
seria meramente aparente, pois, ao concordarem reciprocamente no tangente ao valor
de justica a ser aplicado, seria de logo percebido que o conflito ndo chegou

efetivamente a se formar.

Por fim, cabe a indagacgao: de que modo os conflitos terminam? Nesse ponto, o jurista
Reno Entelman®® esclarece que enquanto alguns conflitos sdo meramente
circunstanciais — podendo ser definitivamente terminados -, outros sao estruturais,
proprios da indole das relagbes hospedeiras. Entre estes ultimos, estdo os conflitos

trabalhistas.

O anténimo de paz nao é o conflito, mas sim a violéncia. E a violéncia & o fenbmeno
que ocupa o espago da paz, quando essa se mostra ausente. Doutro lado esta o
conflito, cuja face inversa é a cooperagao. Ou seja, a paz, enquanto estado social,
deve pressupor que as relagdes sociais podem ser de dois tipos, cooperativas ou

conflituosas, sem caracterizar a violéncia.

Feitas todas as pontuagdes conceituais necessarias, cabe ressaltar a importancia do
conhecimento de todas as vertentes possiveis, a constru¢do de uma base tedrica
sobre os conflitos, pois somente uma delas nao seria suficiente para aplicar aos casos

concretos as varias formas existentes de solucdo dos conflitos, conforme se vera no

40 ENTELMAN, Reno F. Teoria de Conflictos: Hacia um nuevo paradigma. Barcelona: Gedisa, 2009.
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préximo capitulo. Importa, por fim, o registro de ndo se crer na possibilidade de uma
sociedade exclusivamente regida pelos valores de uma cultura de paz; acredita-se,

sim, na chance de prevaléncia de uma cultura de paz como possibilidade histérica no

processo civilizatorio.



36

3 FORMULAS DE SOLUGAO DOS CONFLITOS TRABALHISTAS

O conflito é dissenso. Decorre de expectativas, valores e interesses contrariados.
Embora seja contingéncia da condicao humana e, portanto, algo natural, numa disputa
conflituosa costuma-se tratar a outra parte como adversaria, infiel ou inimiga. Cada
uma das partes da disputa tende a concentrar todo o raciocinio e todos os elementos
de prova na busca de novos fundamentos para reforgar a sua posi¢cao unilateral, na
tentativa de enfraquecer ou destruir os argumentos da outra parte. Esse estado
emocional estimula as polaridades e dificulta a percepg¢do do interesse comum.

Portanto, o conflito ou dissenso é fendmeno inerente as relagées humanas.*’

A solucgao transformadora do conflito depende do reconhecimento das diferencas e da
identificacdo dos interesses comuns e contraditérios; subjacentes pois a relagao
interpessoal funda-se em alguma expectativa, valor ou interesse comum. A
negociagao desses conflitos € um labor comunicativo, quotidiano. Nesse sentido, o
conflito ndo tem solucdo. O que se podem solucionar sdo disputas pontuais,

confrontos especificos.

Convencionou-se socialmente a criacdo de normas de convivéncia capazes de regular
as relagdes humanas e aplicar san¢des aos violadores do seu conteudo em face de
um descumprimento. A esse conjunto de normas vigentes em um pais, que rege a
vida social, ou aos bens humanos evidentes em si mesmos, da-se o nome de Direito,

sendo predominante o entendimento de que n&o ha sociedade sem ele.

A existéncia dessas normas ¢é justificada pela inegavel presenga da incompatibilidade
de interesses no tecido social e da consequente necessidade de protecdo contra a
pratica de condutas violentas. Exatamente ai esta a funcao precipua do Direito: de
ordenagdo da sociedade, de coordenagdo dos interesses manifestantes na vida
social, de organizacdo da cooperacgao entre as pessoas, compondo os conflitos

verificados entre seus membros.42

41 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de Conflitos e praticas restaurativas. Sao Paulo:
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O Direito € apresentado pelo aspecto sociolégico como uma das formas do chamado
controle social, entendido aqui como o conjunto de instrumentos do qual a sociedade
dispde, na sua tendéncia a imposi¢gao dos modelos culturais, para a superagao dos

conflitos que lhes sdo préprios.*3

A intervencéo do Estado em matéria de solugdo de conflitos tem, em primeiro lugar,
um claro carater garantidor de um minimo de igualdade; e isto porque a desigualdade
entre trabalhador e empregador nos niveis econémico e legal ndo desaparece, mas
aumenta, quando se origina um conflito entre eles, de modo que a intervencéo do
Estado em sua solugéo pode, como se diz, introduzir a garantia de um minimo de
equilibrio ou igualdade. Mas a intervencao do Estado em matéria de solugéo de
conflitos também pode ser entendida como uma forma de controle do conflito, de
desconfianca diante das manifestagdes livres e autbnomas e, portanto, de limitagao
da autonomia coletiva, privando os sindicatos dos meios de autoprotecao coletiva ou,

pelo menos, de alguns deles.*4

A criacao desses procedimentos para resolver disputas trabalhistas chegou, em
muitos casos, se ndo em todos, coberta pela necessidade de acabar ou, pelo menos,
mitigar a excessiva judicializagdo presente em nosso sistema de relagdes trabalhistas.
Tem sido fundamentalmente importante a tentativa de diminuir o recurso excessivo a

jurisdicado social como meio de resolver conflitos.

Sendo os representantes dos trabalhadores e dos empregadores os donos do poder
normativo na questao das relagdes de trabalho, € contraditério os érgéos jurisdicionais
serem os decisores sobre as condi¢cdes de trabalho. Formalmente, isso nao diminui a
competéncia dos representantes dos trabalhadores e dos empregadores, 0s quais

continuam a mostrar o poder da criagao normativa sobre as relagdes de trabalho.

E essencial destacar a ligagdo entre solugdes autdnomas para resolucéo de conflitos
e autonomia coletiva, e afirmar esse ser o verdadeiro objetivo pretendido e destinado
a ser alcancado com a consolidacdo daquele. Esta € a unica maneira de evitar os

perigos da privatizagdo na solugdo de conflitos trabalhistas; bem como os perigos

43 A existéncia de um direito regulador da cooperagdo entre pessoas ndo é, contudo, suficiente para
evitar ou eliminar os conflitos que podem surgir entre elas, conforme visto no capitulo anterior. Registre-
se que a insatisfacdo de uma pessoa - perante outras, perante os bens pretendidos ou perante o proprio
direito — & um fator antissocial, gerando angustia e tenséo, tanto individual, quanto social.

44 FERNANDEZ, Maria Luz Rodriguez. Negociacién colectiva y solucién de conflitos laborales. 1 ed.
Albacete: Bomarzo, 2004.
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indicadores de que a fungao jurisdicional também esta comegando a ser privatizada.
Além disso, deve-se levar em conta este ser um fendbmeno em primeiro lugar, como
ja foi dito, acontecendo por tras do debate sobre a ampliagdo da autonomia coletiva

e, em segundo lugar, cada vez mais frequente. 4°

Essa abordagem coloca em destaque a tens&o entre o coletivo e o publico existente
atualmente em questdes normativas. A caracteristica, portanto, ambivalente e
contraditdria opositora as solugdées autbnomas de solugéo de conflitos. Por um lado,
seu impulsionamento e sua promogao sao claramente plausiveis, pois com elas se
promove a autonomia coletiva de nosso sistema de relagdes de trabalho e, portanto,

a funcéo propria da autoprotecio coletiva confiada, em particular, pelo sindicato.

Por outro lado, entretanto, seu impulsionamento e sua promog¢ao podem servir como
meio ou canal de privatizacdo. Isto é, ndo transfere para a esfera privada a solugao
de conflitos propriamente ditos; ou, ainda, embora seja transferida a solugédo de
conflitos a esfera privada, os sujeitos que se encarregardo do desenvolvimento desta
funcdo sdo os sindicatos e associagcdes de empregadores, isto €, os sujeitos
encarregados pelo mandato constitucional da defesa e promocgao dos interesses a

serem realizados.

A eliminacado dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode acontecer ou por
atuacao das partes envolvidas — sujeitos interessados — ou por atuagao de terceiros.
Ou seja, conforme ensina Reno Entelman®, os métodos de resolugéo dos conflitos
podem ser enddgenos ou exogenos. No método exdgeno, as partes superam suas
diferengas com a ajuda de terceiros; também chamado de heterocomposi¢cdo, nesse
método encontra-se os regimes da conciliagdo, mediacao, arbitragem e jurisdicdo. No
método endogeno, as partes superam suas diferengas de forma auténoma; também
chamado de autocomposi¢cdo, nesse método encontra-se o regime da negociagao

direta, objeto do presente estudo.

Estreitando o objeto da pesquisa, antes de adentrar no estudo dos métodos de
solugao dos conflitos trabalhistas propriamente ditos, se faz necessario a investigacao
do conflito no contexto das relagdes coletivas de trabalho.

45 FERNANDEZ, Maria Luz Rodriguez. Negociacién colectiva y solucién de conflitos laborales. 1 ed.
Albacete: Bomarzo, 2004.
46 ENTELMAN, Reno F. Teoria de Conflictos: Hacia um nuevo paradigma. Barcelona: Gedisa, 2009.
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3.1 DO CONFLITO COLETIVO TRABALHISTA

Diz-se que o homem ¢é “um ser para a liberdade”. Contudo, o sistema capitalista
aponta bem essa contradi¢do, ao inventar o trabalho livre e, ao mesmo tempo,
subordinado. Nao detendo em suas maos o capital e a matéria-prima, quem é
empregado simplesmente ndo possui a escolha a autonomia, tornando a liberdade
uma ficgdo. Ainda assim, o contrato de trabalho é pega chave do sistema, pois o
legitima. Exatamente por isso se pode afirmar no campo do direito do trabalho os

conflitos ndo serem patoloégicos, mas naturais.

Muitos autores se referem, sem nenhuma distingdo, a conflitos, controvérsias e
dissidios como uma coisa s6. Para os fins da presente pesquisa, pode-se dizer,
conforme leciona Marcio Tulio Viana, que o termo conflito tem sentido amplo,
significando contraste de interesses; ja a controvérsia é o conflito em vias de solucéo,
expostos a métodos extrajudiciais de resolugao; por fim, o dissidio é o conflito levado

a juizo.*’

Os conflitos eram cadticos, dispersos, individualizados; aos poucos, sufocados pela
opressao, 0s operarios aprenderam a pensar e a agir em grupo: o capitalismo forjara

uma nova classe, que partilhava angustias e esperancgas.

Mas, como distinguir os conflitos individuais dos coletivos? Observe-se o fato de do
mesmo modo que varios homens isolados nao caracterizam um grupo, a existéncia
de multiplos conflitos individuais n&o os torna coletivos. Com isso, diz-se os interesses
coletivos serem mais uma sintese — aqui entendida como resultado de uma rede de
forcas materiais e imateriais locomotoras do todo - do que a soma de interesses
individuais. Se um determinado conflito sobe a esfera coletiva, mas é resolvido com
sucesso, o caminho de volta se dara através dos contratos de trabalho, porque estes

atuam como canais de individuagao.*®

Enquanto os conflitos coletivos buscam renegociar as condigbes de trabalho, os

conflitos individuais alteram, por si préoprios, 0 modo pelo qual o trabalho se executa.

47 VVIANA, Marcio Tulio. Conflitos coletivos do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Porto
Alegre, RS, V. 66, n. 1, p. 116-150, jan./mar. 2000. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/84842>. Acesso em 22.05.2019.

48 |dem.
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Importa dizer que por detras de um conflito coletivo ha um interesse do mesmo género,
sendo possivel identifica-lo quando a sua realizagao afeta ao grupo de forma indistinta

ou indivisivel.

E possivel identificar um conflito coletivo trabalhista quando o objeto da divergéncia
corresponde aos interesses de empregados ou empregadores considerados uti
universi, ou seja, sem existirem usuarios determinados. Considerando o conflito
significar divergéncia em face de determinado interesse e considerando esse
interesse ser de natureza coletiva — quer dizer, os sujeitos os quais o disputam sao
grupo de trabalhadores versus empregador ou grupo de empregadores — se 0 objeto

da divergéncia corresponder ao interesse do proprio grupo, o conflito sera coletivo.

No campo das relagdes coletivas de trabalho, os conflitos sdo essencialmente de duas
espécies: econdbmicos ou juridicos. Os conflitos econdmicos (ou de interesse) dizem
respeito a divergéncia acerca de condi¢gdes objetivas, com repercussdes geradoras
de vantagens materiais. Ja os conflitos juridicos (ou de interpretacdo) dizem respeito
a divergéncia acerca de condi¢cdes subjetivas, de interpretacdo sobre regras ou

principios ja existentes.*®

A qualificagcdo de um dissidio coletivo, em distincdo ao dissidio individual, conforme
leciona Leonardo Tibo Lima®°, decorre da presenca de trés situagbes juridicas: a
primeira, chamada de dimensao subjetiva, consiste na presenga de sujeitos coletivos,
representantes da sintese de interesses de um grupo, classe ou categoria. A
legitimidade para atuar como parte em relagdes coletivas de trabalho € do sindicato,
conforme Convencéao 135 da OIT e art. 89, lll e VI da CRFB:

Art. 8° E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

VI - é obrigatédria a participagéo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de
trabalho;5

49 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 10 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2019.

50 LIMA, Leonardo Tibo Barbosa. Teoria do Conflito: rumo a um novo direito coletivo do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2016.

59 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac.htm>. Acesso em 22.05.2019.
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Quer dizer, somente os entes coletivos se reconhecem reciprocamente como sujeitos
legitimados — privativamente - para tomar parte em relagdes coletivas de trabalho.
Essa regra encontra excec¢éo no art. 617, §1° da CLT — o qual trata da possibilidade
dos individuos organizarem-se em grupos informais, com legitimidade ad hoc -, como
também no art. 4°, §2°, Lei 7.783/89 — que permite a convocagéo de assembleia geral
diretamente pelos trabalhadores para deflagrar a greve, na falta de entidade sindical

correspondente.

A segunda situagao juridica, chamada de dimens&o objetiva, consiste na luta por
direitos. O interesse coletivo transita entre a tentativa de manter as conquistas
histéricas e a de conquistar novos direitos. Atualmente os interesses coletivos
romperam os limites do capital, transbordando para o ambito social, econdmico e
politico.>> Além disso, os interesses coletivos sdo indivisiveis e indisponiveis.
Considerando coletivo pressupor conjunto, ndo pode uma unica pessoa dispor do que
nao pertence so a ela. A indivisibilidade e a indisponibilidade devem ser entendidas
aqui como conceitos normativos, ndo faticos. Ou seja, ndo esta no campo do ser, mas
sim do dever ser. se o tratamento individual de determinada situacdo esta
satisfazendo as necessidades de toda a coletividade ou se a disposicdo de uma

situagao de vantagem é razoavel e ndo causa prejuizos sociais.

Por fim, a terceira situagao juridica, chamada de dimens&o normativa, consiste no
resultado da tentativa de manter ou adquirir direitos: o contrato coletivo. As categorias
criam um referencial normativo®® nesse instante. O contrato coletivo tem forga de
norma juridica e € género das espécies Convengao Coletiva de Trabalho e Acordo

Coletivo de Trabalho, a saber:

Art. 611 - Convengao Coletiva de Trabalho é o acordo de carater normativo,
pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econémicas
e profissionais estipulam condi¢gdes de trabalho aplicaveis, no ambito das
respectivas representagdes, as relagdes individuais de trabalho.

§ 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais
celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente
categoria econdmica, que estipulem condigbes de trabalho, aplicaveis no
ambito da empresa ou das acordantes respectivas relagdes de trabalho.%*

5252 |LIMA, Leonardo Tibo Barbosa. Teoria do Conflito: rumo a um novo direito coletivo do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2016.

53 |dem. Ibdem.

54 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 22.05.2019.
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Fazendo a transposi¢cao da perspectiva socioldgica para a juridica, tem-se o contrato
coletivo nascendo do conflito. Sendo assim, indubitavelmente, pode-se afirmar que as
dimensdes citadas do comportamento coletivo trabalhista sao ciclicas, ou seja, a
reunido dos sujeitos em coletividade, gerando a luta por interesses coletivos e,
consequentemente, a normatizagédo, a qual ndo cumprida ou resistida gera a luta,

geradora da normatizagc&o e assim sucessivamente.

3.2 DA AUTOCOMPOSICAO COMO METODO DE SOLUGAO DOS CONFLITOS: A
VIA AUTONOMA DA NEGOCIAGCAO COLETIVA DIRETA

Negociar é lidar diretamente, sem a interferéncia de terceiros, com pessoas,
problemas e processos na transformagao ou restauracao de relagdes, na solugéo de
disputas ou trocas de interesses. A negociacdo, em seu sentido técnico, deve estar
baseada em principios. Deve ser cooperativa, pois ndo tem por objetivo eliminar,
excluir ou derrotar a outra parte. Em qualquer circunstancia se busca um acordo de

ganhos mutuos.%

Nessa toada, pode-se afirmar, segundo ensino de Luciano Martinez®, que a
negociagado € um procedimento por meio do qual dois ou mais sujeitos de interesses
conflitantes, mediante contemporizacdes, cedem no possivel ou no conveniente para
o alcance do resultado pretendido. Sendo desenvolvida no &mbito das relagdes

coletivas de trabalho, da-se a essa negociacéo direta 0 nome de negociagao coletiva.

A dinamica de acontecimentos que objetiva a solucdo do conflito, quer dizer, a
sequéncia permissora do alcance de uma saida para o problema é sempre igual, tanto
para as relagdes individuais, quanto para as coletivas. Entéo, a parte que entende ser
detentora do direito, ao manifestar um interesse, caso haja resisténcia ou oposi¢cao
pela outra parte, podera iniciar o processo conflituoso. Estabelecido o atrito, o embate
acaba aproximando os litigantes a uma discusséo. Caso as partes resolvam superar

o litigio e estejam dispostas a adotar condutas de cooperacgao, € nesse instante que

55 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagédo de Conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo:
Método, 2008.

56 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 10 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2019.



43

fica manifestado o método de autocomposigdo (ou autbnomo) de solugcdo dos

conflitos: a negociagao direta, onde sera tratada a negociagéo coletiva.

Se, ao invés de adotar condutas de cooperagao, as partes continuem insistindo na
afirmacao de serem titulares de direitos, um terceiro podera intervir nessa relagao,
seja de forma espontanea ou a convite das partes. Nesse instante fica manifestado o

meétodo de heterocomposigao de solugédo dos conflitos.

Caso esse terceiro venha a intervir apenas para estimular a composicéo entre elas,
promovendo uma catalisagdo, mas nao para decidir o conflito em lugar dos litigantes,
manifesta-se a via paraeterébnoma®’ (espécie do género heterocomposigdo) de

extingao de conflito: a negociacéao indireta, através da conciliagdo ou da mediacéo.

Caso esse terceiro venha a intervir para decidir o conflito no lugar das partes, as quais
entregam a outra pessoa o0 encargo, manifesta-se a via heterbnoma de resolugcao de

conflito, através da arbitragem ou da jurisdigéao.

Em um ponto da evolugdo do sistema de relagdes trabalhistas, os agentes sociais
tomam a decisao de atrair para si 0s mecanismos para resolver seus proprios conflitos.
Este € um passo em frente no desenvolvimento de sua autonomia, no sentido de ter
recuperado uma parcela de atividade, a autoprotecdo de seus interesses, a qual até
agora tinha sido realizada por autoridades publicas além deles; e também é novo
impulso a negociagao coletiva, que acrescenta as suas fungdes a de ser o método a

partir de entdo usado para a solugédo de seus conflitos®®.

Nessa perspectiva, a solidariedade social deixa de ser movida pelo interesse em suprir
as necessidades basicas de um com a fartura desnecessaria do outro. Pelas regras
de acumulagdo, ndo existiria abundancia. No ambito juscoletivo, a oposi¢gao de
interesses se materializa no custo-beneficio eleito por cada uma das partes: o do
sindicato profissional e obter novos direitos ou o do empregador, de conceder o

minimo e acumular o maximo possivel.%®

57 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
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Essa ideia de acumulagao impede o sistema automatico de justa distribuigdo, o qual
deveria ocorrer através do emprego, inserindo a diferenga entre os individuos, sendo
este mais um fator de influéncia sobre as ac¢des individuais para o grupo. Atualmente
se observa a existéncia de negociagbes coletivas sem concessdes reciprocas, mas
de pura renuncia; algumas vezes, o conflito sequer € percebido, pois neutralizado

pelas técnicas empresariais.

Agora, dito a negociagao coletiva ser a formula para o desenvolvimento de
procedimentos autbnomos que melhor ou mais corresponde ao seu significado, nao
se pode negar que a lei pode, no entanto, cumprir uma fung¢do importante em relagéo
a eles. Os meios de resolugao de conflitos decorrentes da autonomia coletiva devem,
por enquanto, "competir' com o procedimento em juizo, no caso de disputas legais, e

com os procedimentos realizados em sede administrativa.

3.2.1 Caracteristicas essenciais dos Contratos Coletivos de Trabalho

O contrato coletivo de trabalho — ou instrumentos coletivos negociados, na licao de
Luciano Martinez — é todo documento celebrante do acertamento entre os sujeitos de
uma relagao coletiva de trabalho, pondo fim, ao menos temporariamente, a um conflito
entre eles existente. Tal ajuste devera, em tese, estabelecer condigdes aplicaveis as
relagcdes individuais de trabalho mais vantajosas em comparacao as oferecidas pela
lei, desde que as condigcbes suplementares ndao contrariem o interesse publico. Ou
seja, o0 contrato coletivo devera trazer, em seu conjunto, vantagem superior ao

aparente prejuizo.%°

Isso porque apenas a negociagédo coletiva pode produzir efeitos in pejus na vida
laboral dos trabalhadores. Ou seja, somente se admitira mitigacdo das vantagens
adicionais conquistadas pelos referidos instrumentos coletivos negociados mediante
um novo instrumento coletivo negociado. O fundamento para isso € o direito adquirido,
extraido da parte final do art. 114, §2° da CFRB.

60 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 10 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2019.
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Além disso, por for¢a da regra constitucional trazida no art. 8°, VI da CRFB, se nao
houver a participacdo do sindicato obreiro nas tratativas ndo podera se falar em
negociagcdo coletiva trabalhista, sendo facultado aos empregados questionarem

judicialmente a recusa do sindicato.

Apesar de ter sido a premissa norteadora dos instrumentos negociados a
possibilidade de se abrir mao de direitos de indisponibilidade relativa em prol de um
beneficio maior, tal premissa sofreu mitigacéo pelo novo art. 611-A, §2° da CLT, que
diz:

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

§ 20 A inexisténcia de expressa indicagao de contrapartidas reciprocas em
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade
por ndo caracterizar um vicio do negdcio juridico.5?

Inspirada na ideia de negociagdo, mas nao de renuncia a direitos trabalhistas -
considerada, inclusive, a orientagao do principio da indisponibilidade, era possivel se
conferir a negociagao coletiva reais clausulas compensatorias aptas a preservar, em
alguma medida, o padrdo de protecdo regulado. Contudo, esta nova redagao
considera que a auséncia de clausulas compensatérias (as denominadas
"contrapartidas reciprocas") nos instrumentos coletivos negociados ndo enseja a sua

nulidade, por n&o caracterizar um vicio no negacio juridico.

3.2.2 Da autonomia da vontade coletiva sindical

A vontade coletiva, resultante do interesse coletivo, revela nao apenas a fusao de
todas as vontades em uma sO, mas significa, também, ato de transferéncia das
exigéncias, das normas e dos poderes que eram inerentes por natureza a cada pessoa

individual para uma pessoa comum ¢ ideal.

Hoje ja se encontra difundido o entendimento de que o Direito do Trabalho se insere
no contexto do pluralismo juridico, pois, enquanto ordenamento, compde-se de uma

pluralidade de normas e também de uma pluralidade de fontes normativas. Ou seja,

61 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.
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tanto o Estado quanto os particulares elaboram normas juridicas trabalhistas. Nessa
perspectiva de pluralismo juridico, cabe esclarecer qual € a relagdo entre a autonomia
privada (individual ou coletiva) e o Estado; se a autonomia configura poder originario

ou poder derivado em relagédo ao poder estatal®.

Segundo Norberto Bobbio®, do mesmo modo que as normas de um ordenamento
podem ser dispostas em ordem hierarquica, os varios ordenamentos que se
relacionam entre si também podem ser hierarquizados, dando lugar a condigdo de
subordinacdo. Inclusive, entende como exemplo de relagdes de subordinacio, as
relagdes entre o ordenamento estatal e os ordenamentos sociais, entre os quais esta
o sindical. Por esta raz&do, conclui a autonomia privada coletiva, bem como a individual,
configurar poder derivado do estatal, sendo, entdo, fonte delegada do poder

normativo.

Na esfera trabalhista, a discussédo sobre o poder normativo dos particulares tem se
centrado na analise da relagado entre o Estado e a autonomia privada coletiva. No
Brasil, dado o papel predominante da lei na regulamentagdo do trabalho, durante
muito tempo a doutrina considerou a autonomia privada coletiva como poder derivado.
Contudo, os anseios de modernizagao da legislagao trabalhista tém conduzido a uma
crescente valorizagdo da autonomia privada coletiva, priorizando a mudanga da
relacdo entre as fontes do Direito do Trabalho. Desta forma, a hierarquia entre os
ordenamentos comeca a ser rediscutida com a flexibilizacdo das relacdes de trabalho,

sugerindo a existéncia de uma dinamica entre esta pluralidade de ordenamentos.

A intervencao do Estado nas relacdes de trabalho ndo esgotou a fungao da autonomia
privada coletiva. Resta evidente que o Estado ndo possui meios para regular
minunciosamente as condicdes de trabalho em cada caso concreto. Também o
processo de elaboragéo das leis é mais lento e rigido em face ao processo negocial.
Portanto, o espaco conquistado pelos trabalhadores durante muito tempo foi mantido

ainda com a atuacao estatal, sendo possivel a coexisténcia de normas estatais e

62 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; CORREIA, Marcus Orione Gongalves (Org.). Curso de Direito do
Trabalho, Volume 3: Direito Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008.
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normas negociais. Contudo, nem sempre o intervencionismo apresenta-se como fator

benéfico para a sociedade®.

Nos dias atuais a globalizagdo promove a queda das fronteiras, resultando
inevitavelmente no enfraquecimento do Estado, na medida em que os agentes
econdmicos se tornam capazes de tomar decisdes autbnomas em relagéo a vontade
estatal. A globalizagdo se da também no modo de produgéo capitalista, ampliando sua
capacidade de atuagao por meio das novas tecnologias. Com isso, esse processo de
globalizacdo tem se tornado irreversivel, gerando a flexibilizagédo do trabalho com

vistas a ajustar as empresas a chamada competitividade internacional.

Contudo, mantidas as condi¢des do interesse publico, sera ele, sempre, fator
condicionante do exercicio da autonomia privada: respeitadas as especificas
limitagdes estatais ao conteudo e a forma dos atos juridicos particulares, todos os
demais componentes das negociagdes sao de livre estipulagdo. Tudo aquilo que
contrariar a ordem publica sera, portanto, observada a gradacao da infracao,

declarado inexistente, invalido ou ineficaz.%®

O interesse publico, operado modernamente pelo Estado, sera sempre limitante. Esta
limitacdo, porém, ndo deve suprimir as iniciativas, nem tampouco tolher a livre

manifestacao.

Dito isso, importa frisar a flexibilizacdo do trabalho poder ser analisada sob dois
aspectos: como sindnimo de precarizagao do trabalho ou como adaptacéo do sistema
de relagdes de trabalho a nova realidade econémica-social. Fato, o Direito do Trabalho
sempre conheceu uma flexibilidade da prote¢cao normativa. Contudo, as novas formas

de flexibilizagdo colocam em xeque esse principio protetor.

Em qualquer posi¢cao adotada em relacéo a flexibilizagao, a favor ou contra, € notoria
a relevancia da autonomia privada na derrogacao das normas estatais. Para aqueles
proponentes de um modelo de flexibilizacdo coletivista, onde as disposicoes
convencionais substituem as legais, € preciso ressaltar que somente podem ser

estabelecidas condi¢des de trabalho menos favoraveis as previstas em lei mediante

64 SOUZA, Joeline Araujo. As fronteiras da negociacgéo coletiva. In: STURMER, Gilberto; DORNELES,
Leandro do Amaral Dorneles de. (coord). A reforma trabalhista na visdo académica. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2018.

65 MARTINEZ, Luciano. Limites constitucionais ao exercicio da autonomia coletiva sindical. Dissertagao
de Mestrado. Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2002.
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negociagao coletiva, tendo como poder limitador a for¢ca dos direitos fundamentais,
consagrados na Constituicdo Federal de 1988, a exemplo do que acontece no art. 7°,
VI (reducéo de salarios), art. 7°, Xlll (redugao da jornada e compensagao) e art. 7°,

XIV (alteracao da jornada nos turnos de revezamento).

A convencgao coletiva de trabalho, na licdo de Orlando Gomes, foi a instituicdo que,
pela primeira vez, permitiu aos trabalhadores influir, real e positivamente, na
determinacéo das condi¢des de trabalho®®. E inevitavel concluir que o préprio direito
do trabalho e a sua principiologia devem a sua existéncia as a¢des sindicais. Sem a
forga catalisadora da liberdade sindical ndo existiria nada além dos direitos essenciais,
minimos e uniformes para todos os trabalhadores. E é justamente esse o motivo pelo
qual os direitos de liberdade sindical vém sofrendo oposi¢des de toda espécie. Afinal,
eles despertam a consciéncia de luta, contribuem para o avango dos direitos humanos

e elevam o progresso social dos trabalhadores.®’

Assim sendo, deve-se evitar intervencbes estatais capazes de turbar a forca da
liberdade sindical. Todavia, ha situagbes em que € necessario intervir, notadamente
para preservar o interesse publico, vez que nenhuma liberdade pode ultrapassar a
fronteira da soberania do Estado. Ou seja, cabe intervir minimamente na liberdade
sindical quando isso se faga imprescindivel a protecdo de outros valores juridicos

igualmente tutelados pela ordem constitucional.

3.2.3 A natureza juridica do instrumento coletivo negociado

Inicialmente, ressalte-se a importancia do novo paragrafo unico do art. 611-A, o qual

passa-se a analise, a saber:

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

§ 10 No exame da convencgéo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho observara o disposto no § 30 do art. 80 desta
Consolidagdo.®8

66 GOMES, Orlando. A Convengéao Coletiva do Trabalho (edigao fac-similada). Sdo Paulo: LTr, 1995.
67 MARTINEZ, Luciano. Limites constitucionais ao exercicio da autonomia coletiva sindical. Dissertagao
de Mestrado. Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2002.

68 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 22.05.2019.
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Oportunamente, deve-se chamar ateng¢ao ao fato de a negociacdo coletiva se tratar
de um negdcio juridico, pois, conforme leciona Rodolfo Pamplona Filho, diz respeito a
uma declaragdo de vontade, emitida em obediéncia aos seus pressupostos de
existéncia, validade e eficacia, com o propdsito de produzir os efeitos admitidos pelo
ordenamento juridico e pretendidos pelo agente, através da regulamentagdo da

autonomia privada.®®

De acordo com a leitura do supracitado artigo 8°, §3°, da CLT tem-se:

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

§ 30 No exame de convengéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdodigo Civil), e balizara sua atuagao pelo
principio da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva.”®

Por seu turno, a despeito do que preconiza o §3° quanto a definicdo dos elementos
essenciais do negdcio juridico, dispée o Cddigo Civil quanto ao agente ser capaz, o
objeto licito, possivel e determinado e a forma prescrita. Em sintese, o novo §3° do
art. 8° da CLT determina a necessidade de a analise do juizo trabalhista sobre a
negociacgao coletiva se ater somente sobre os elementos de existéncia e validade do
negocio juridico, conforme legislacdo supracitada, ndo podendo o juiz do trabalho
fazer prova de valor sobre a negociagéo coletiva, para indicar, por exemplo, se ela é
uma norma mais ou menos benéfica. Nessa senda, estando a negociagao coletiva em
conformidade com os planos de existéncia e de validade, ndo caberia ao magistrado,
em tese, sequer discutir o seu conteudo material, numa clara tentativa do Estado-
legislador de restringir a atuacdo da Justica do Trabalho, com limitacbes a

interpretacéo juridica realizada.

69 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral. 19
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

70 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 22.05.2019.
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Analisada pela o6tica dos planos de existéncia e validade, tem-se que a negociagao
coletiva deve possuir como requisitos: agente capaz; objeto licito, possivel e
determinavel ou determinado; forma prescrita ou ndo defesa em lei; manifestacéo de
vontade livre e de boa-fé. Em verdade, o supracitado paragrafo estaria, em tese,
restringindo a fungéo judicante e atividade criativa do magistrado ndo somente na
verificagdo do plano da eficacia do negdcio juridico, aspecto formal, como também no

tocante ao seu conteudo, aspecto material, de maneira ampla.

O novo § 3° do art. 8° da CLT também tem de ser objeto de uma interpretagao logico-
racional, sistematica e teleoldgica, sob pena de chegar a resultados interpretativos
absurdos. A circunstancia de o novo preceito normativo enfatizar a observancia dos
elementos essenciais do negdcio juridico que estao arrolados no art. 104 do Cédigo
Civil de 2002 (agente capaz: art. 104, |; objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel: art.104, II; forma prescrita ou ndo defesa em lei: art. 104, IIl), balizando
essa atuacgao judicial pelo "principio da intervengdo minima na autonomia da vontade

coletiva", nao deve, é claro, conduzir a conclusdes interpretativas absurdas.

Nesse quadro, a interpretacao racional, légica, sistematica e teleolégica do novo § 3°
do art. 8° da Consolidacédo € no sentido de a Justica do Trabalho, ao examinar os
preceitos constantes dos diplomas coletivos negociados (convengdes coletivas e/ou
acordos coletivos do trabalho), dever compreender o papel regulador complementar a
ordem juridica heterbnorna estatal, cumprido pela negociagado coletiva trabalhista,

respeitando, de maneira geral, os seus dispositivos celebrados.

Ao tratar do principio da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva, cabe
ao magistrado, no ambito da verificacdo da conformidade dos elementos essenciais
do negacio juridico, declarar a invalidade de toda clausula cujo objeto seja ilicito ou

impossivel.

3.3 DA HETEROCOMPOSICAO COMO FORMULA DE SOLUCAO DOS CONFLITOS

O método de heterocomposicao de resolugcao dos conflitos trabalhistas é verificado
pela intervengdo de um agente exterior aos sujeitos originais na dinamica de solugao
do conflito, transferindo, em maior ou menor grau, para este agente exterior a diregéo

dessa propria dindmica. Ou seja, a sistematica de analise e solugdo da controvérsia
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nao € mais exclusivamente gerida pelas partes, mas transferida para a entidade
interveniente - transferéncia de gestdo em graus variados, segundo a modalidade

heterocompositiva.

Por ser considerado meios paralelos com vias de alcangar o mesmo fim, os
procedimentos de mediag&o e arbitragem sao concebidos a semelhanga do processo
no tribunal, aplicando-lhes, nesta ocasido, as regras ou principios que regem este. O
fato de as partes envolvidas nos procedimentos de mediagao e arbitragem serem as
mesmas que intervém no processo perante a jurisdigao, contribui decisivamente para
isso. Entende-se, portanto, que os procedimentos judiciais e extrajudiciais séo
plenamente identificaveis e de uso indiscriminado e, portanto, sdo os instrumentos

através dos quais, em cada um deles, o conflito é resolvido.

Os procedimentos de mediagao e arbitragem também podem ser considerados como
as férmulas de autoprotecéo coletiva as quais sdo, entdo, comparaveis, mais do que
ao processo judicial, ao procedimento seguido para a negociagao, também, de tutela

ou satisfacao coletiva de os proprios interesses.

O resultado alcangado nesses procedimentos pode, portanto, deixar de ser
comparado ao resultado obtido no processo, o julgamento, e comegar a ser visto como
o resultado de um procedimento de negociagéo, no qual o acordo ou o0 parecer sejam

equivalentes a convencgao coletiva e, portanto, eles exibem os mesmos efeitos dele.

Com o uso de procedimentos autbnomos para a solugcado de conflitos originados na
interpretacdo e/ou aplicagdo das regras, ndo se pretende simular a atividade
jurisdicional e determinar, assim, qual das duas partes esta correta. O que faz (ou
pretende fazer) € entender que o conflito surgiu porque cada um deles entende e/ou
aplica (ou pretende aplicar) de uma maneira diferente e pode ser resolvido com um

acordo sobre um entendimento e/ou aplicacdo que atenda as expectativas de ambos.

N&o procuram, portanto, chegar a uma interpretagdo e/ou aplicagéo a ser feita a luz
da norma ou de acordo com os critérios exegéticos. Acima de buscar diferentes formas
de compreender as regras ou como aplica-la, € pedir para as partes do conflito
concordarem com o que melhor se adequa a ambos. Desta forma, sera acordado que
a légica ou 0 modo de operar para a solugao de conflitos legais esta longe de ser

capaz de ser semelhante ao processamento no tribunal.
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Isso também significa, em relagao aos conflitos legais, ser possivel adotar uma visédo
de procedimentos autbnomos mais proxima da negociagdo coletiva em relagdo ao
processo e, consequentemente, aos proprios procedimentos e aos seus resultados,

em vez de tomar o processo como referéncia.

Passa-se agora a analise de cada uma delas, bem como a sua aplicagéo no direito

laboral coletivo.

3.3.1 A via paraeteronoma da conciliagao e mediagao

As vias paraeterbnomas de resolugdo dos conflitos trabalhistas caracterizam-se pela
intervencao de um terceiro imparcial, o qual, por forca de sua assisténcia ao conflito,
insere-se no litigio apenas para acelerar a cooperagao e avenga entre as partes
litigantes. Dentre as teorias enfrentadoras de tais métodos, a conciliacéo e a mediagao

sdo as mais utilizadas.

A doutrina moderna tem focado nos meios alternativos de resolugdo de
controvérsias’!, se debrugando sobre os novos paradigmas de mediagéo e justica
restaurativa, os quais estdo sendo desenvolvidos em experiéncias buscando ampliar
espacos para solu¢gdes emancipatorias e dialégicas das disputas, dentro e fora dos
sistemas estatais da administragdo publica. Isso porque os novos paradigmas
apontam para um mundo visto ndo como uma colecéo de objetos isolados, mas como

uma rede de fendbmenos interconectados e interdependentes.

E inevitdvel reconhecer que o0s mecanismos institucionais tradicionalmente
disponiveis para a resolu¢ao de conflitos ndo tém dado conta desses desafios, seja
no aspecto quantitativo, quando se pensa no direito a razoavel duragéo do processo,
seja no aspecto qualitativo, quando se pensa na pacificagdo social que deve ser
atingida com a resolugdo de um conflito, seja ainda no que diz respeito as

necessidades de tornar o sistema acessivel para todos os titulares de direitos,

71 Os meios alternativos de resolugédo de controvérsias [em inglés, ADR] estdo se tornando cada vez
mais populares na América Latina porque oferecem uma alternativa para os atrasos e corrupgao que
caracterizam o sistema judiciario. Ao mesmo tempo, o incremento desses aumenta o acesso a justica
para uma grande porcentagem da populagao.
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superando os diferentes obstaculos de ordem econdmica e cultural que impedem a

realizagdo do acesso a justiga.”?

Dai a importancia de instituicbes substancialmente democraticas, necessarias ao
asseguramento de uma estabilidade minima em ambiente pluralista, com politicas de
defesa e promocgao dos direitos e da dignidade da pessoa humana, para prevenir 0s
fascismos societais e as ingovernabilidades. Essas novas instituicdes democraticas
devem estar legitimadas a ponto de poderem contribuir para o equilibrio finalistico

entre regulagao e emancipacgao, autoafirmacgao e integragao.

Ha diversas vertentes na doutrina do Direito com a finalidade de conceituar estes
meétodos, sendo tdo grande a indefinicdo conceitual que, muitas vezes, ha grande

dificuldade por parte dos doutrinadores de diferenciar, inclusive, um método do outro.

Assim sendo, tem-se que a melhor definigdo encontrada, para os fins do presente
estudo, é a de Carlos Eduardo de Vasconcelos”, o qual afirma a mediagdo ser um
meio, geralmente ndo hierarquizado, de solugéo de disputas, no qual duas ou mais
pessoas, com a colaboracdo de um terceiro, 0 mediador — o qual deve ser apto,
imparcial, independente e livremente escolhido ou aceito —, expdem o problema, séao
escutadas e questionadas, dialogam construtivamente e procuram identificar os
interesses comuns, op¢oes e, eventualmente, firmar um acordo. Cabe, portanto, ao
mediador, colaborar com os mediandos a fim de eles praticarem uma comunicacao

construtiva e identifiquem seus interesses e necessidades comuns.

A mediacdo é tida como um método em virtude de estar baseada num complexo
interdisciplinar de conhecimentos cientificos, extraidos especialmente da
comunicagao, da psicologia, da sociologia, da antropologia, do direito e da teoria dos
sistemas. E é, também, uma arte, em face das habilidades e sensibilidades préprias

do mediador.

Noutro ponto, a conciliagdo é uma atividade mediadora focada no acordo, qual seja,

tem por objetivo central a obtengao de uma transagao, com a particularidade de o

72 SOUZA, Luciane Moessa de. Mediagdo, acesso a justica e desenvolvimento institucional: andlise
histérico-critica da legislagéo brasileira sobre mediag&o. In: SOUZA, Luciane Moessa de. Et al. (coord.).
Mediacdo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo,
2015.

73 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagédo de Conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo:
Método, 2008.
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conciliador exercer uma autoridade hierarquica, toma iniciativas, faz recomendacgdes,
adverténcias e apresenta sugestdes, com vistas a conciliagdo. E apropriada para lidar
com relagdes casuais nas quais nao prevalece o interesse comum de manter um
relacionamento, mas apenas o0 objetivo de equacionar interesses materiais. Muito
utilizada, tradicionalmente, junto ao Poder Judiciario, embora quase sempre de modo
apenas intuitivo. Como procedimento, a conciliagcdo € mais rapida do que uma

mediagao transformativa; porém, muito menos eficaz.

Existe modelos diferentes de mediacdo. Ha modelos focados no acordo e modelos
focados na relacdo. Os modelos focados no acordo (mediagcdo satisfativa e
conciliagao) priorizam o problema concreto e buscam o acordo. Os modelos focados
na relacao (circular-narrativo e transformativo) priorizam a transformacéo do padrao
relacional, por meio da comunicagao, da apropriagdo e do reconhecimento. Embora
os varios modelos de mediagao acolham os principios da autonomia da vontade, da
confidencialidade e da inexisténcia de hierarquia, a conciliacdo — nem por isto deixa
de ser um modelo de mediagdo — adota o principio da hierarquia e limita a

confidencialidade e a autonomia da vontade.”

Entdo, pode-se concluir que enquanto a mediagcdo — em sentido estrito — prioriza a
transformacao do relacionamento entre as partes litigantes, a conciliagdo — espécie

do género mediagéo — prioriza o problema em busca da transagéo.

Apesar de a Lei 13.140/2015 — a qual trata da mediagcao de conflitos — ter vedado
expressamente - art. 42, paragrafo unico - a sua aplicagao nas relagdes de trabalho
(justificando que a mediagao nas relagdes laborais seria regulada por lei propria), o
Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) dedica um capitulo inteiro a matéria da
mediacao e conciliagdo na esfera judicial, podendo ser aplicado subsidiariamente ao
direito do trabalho. Na esfera do direito laboral, a conciliagdo — enquanto espécie do
género mediagao - ja € amplamente utilizada e estimulada nos processos judiciais
coletivos, tanto por advogados, quanto por magistrados e membros do Ministério
Publico, tendo respaldo nos art. 862 e 863 da CLT:

Art. 862 - Na audiéncia designada, comparecendo ambas as partes ou seus
representantes, o Presidente do Tribunal as convidara para se pronunciarem
sobre as bases da conciliacdo. Caso ndo sejam aceitas as bases propostas,

74 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagédo de Conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo:
Método, 2008.
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o Presidente submetera aos interessados a solugao que lhe parega capaz de
resolver o dissidio.

Art. 863 - Havendo acordo, o Presidente o submetera a homologag¢ao do
Tribunal na primeira sessdo.”®

A mediagdo na negociagao coletiva de natureza trabalhista esta prevista na Lei

10.192/2001, a qual dispde em seu art. 11 que:
Art. 11. Frustrada a negociagéo entre as partes, promovida diretamente ou
através de mediador, podera ser ajuizada a agao de dissidio coletivo.

§ 10 O mediador sera designado de comum acordo pelas partes ou, a pedido
destas, pelo Ministério do Trabalho e Emprego, na forma da regulamentagao
de que trata o § 50 deste artigo.

§ 20 A parte que se considerar sem as condicdes adequadas para, em
situagcado de equilibrio, participar da negociagao direta, podera, desde logo,
solicitar ao Ministério do Trabalho e Emprego a designagao de mediador, que
convocara a outra parte.

§ 30 O mediador designado tera prazo de até trinta dias para a conclusao do
processo de negociagéo, salvo acordo expresso com as partes interessadas.

§ 40 Nao alcangado o entendimento entre as partes, ou recusando-se
qualquer delas a mediagao, lavrar-se-a ata contendo as causas motivadoras
do conflito e as reivindicagdes de natureza econdOmica, documento que
instruira a representagao para o ajuizamento do dissidio coletivo.

§ 50 O Poder Executivo regulamentara o disposto neste artigo.”®

Ou seja, acaso um ou mais litigantes se considerem sem condi¢des adequadas de
equilibrio para negociar diretamente entre si, poderao solicitar ao MTE designar um
mediador, o qual terd um prazo de trinta dias para a conclusdo do processo de
negociagao ou, ndo havendo consenso entre as partes, devera o mediador lavrar ata

que servira de documento para instrumentalizar o dissidio coletivo.

No ambito do Ministério do Trabalho Emprego o comparecimento das partes €
opcional, porém a renuncia a via negocial gera efeitos para o processo judicial, pois
para ajuizamento de dissidio coletivo na Justica do Trabalho o interessado deve
demonstrar esgotamento das vias negociais. Contudo, é conveniente de logo destacar
que a mediagao, pelo entendimento doutrinario, ndo € uma condigao para o exercicio
da agao de dissidio coletivo, assim como a negociagao direta €, sendo, portanto,

sempre facultativa. Apesar de ser uma atividade realizada predominantemente pelos

75 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 22.05.2019.
76 BRASIL. Lei 10.192, de 14 de fevereiro de 2001. Dispde sobre medidas complementares ao Plano
Real e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10192.htm>. Acesso em 22.05.2019.
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auditores fiscais do trabalho, qualquer servidor no MTE pode atuar em mediacgdes,

desde que devidamente autorizado.

O mediador deve ser um elemento neutro no processo, porém sua atuagdo pode
definir se a solugdo do conflito tera éxito. Ele deve conduzir as negociagbes com
imparcialidade e deve ajudar as partes a se comunicar melhor, neutralizando emogdes
que muitas vezes se afloram num processo de discussdo. E importante destacar o
mediador ndo poder oferecer solugdes para a demanda. Nesse aspecto, a mediagao
se diferencia da arbitragem e dos processos judiciais, os quais sdo procedimentos de
solucdo de conflitos onde o intermediario tem o poder de julgar e apresentar

respostas.’’

Ha autores descartando a mediagao para todo fenédmeno conflitivo emergente no
interior de relagdes entre sujeitos constitutivamente desiguais. Outros consideram
substancialmente injusto, quando ndo manifestamente lesivo e inadequado, promover
a intervengdo mediadora em situagdes de conflito nos quais estejam presentes
disputas que recaiam sobre direitos indisponiveis, vale dizer, direitos acerca dos quais
o sistema juridico-positivo ndo valida nenhuma pretensédo de renuncia ou transagao.

Contudo, esse n&o é o sentir da presente pesquisa.

Primeiro, no quesito da hipossuficiéncia de um dos atores, € imperioso caminhar na
diversificagdo das ferramentas disponibilizadas ao tratamento justo do conflito, para o
considerado util também na intervencdo mediadora. E constatavel e desejavel a
obtencao do potencial transformador da mediagao. Ainda que ela nao seja a melhor
ferramenta para produzir justica em alguns casos, suplantando a desigualdade
capitalista, ndo sera por isso desprezavel a necessidade de tratamento dos conflitos,
pois a auséncia de politicas publicas destinadas a composi¢cao dos conflitos é

sindnimo de injustica elevada a sua maior grandeza.”

Segundo, no quesito da indisponibilidade de direitos, sabe-se que direitos
indisponiveis ndo podem ser renunciados nem transacionados em sede de mediagéao.
Esta claro que ndo. Nem em processo de mediagao, nem em sede de decisao judicial
ou arbitral. Sendo assim, ha de se perquirir quanto a indisponibilidade absoluta ou

7 SOUZA, Zoraide Amaral de. Arbitragem — conciliagdo - mediagdo nos conflitos trabalhistas. Sao
Paulo: LTr, 2004.

78 FREITAS JUNIOR, Anténio Rodrigues de. Mediagdes em Relagdes de Trabalho no Brasil. In:
CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (Org.). Mediagdo de Conflitos: Novo Paradigma
de Acesso a Justiga. Belo Horizonte: Forum, 2009.
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relativa do direito social objeto de transagao pois, se direito relativamente indisponivel,

nao ha duvida quanto a possibilidade de mediacéao.

3.3.2 A via heter6noma da arbitragem

E técnica de solugéo de conflitos mediante a qual os conflitantes buscam em uma
terceira pessoa, de sua confianga, a solugdo amigavel e "imparcial" (porque nao feita
pelas partes diretamente) do litigio. Segundo Ada Pellegrini Grinover’®, essa
interferéncia, em geral, era confiada aos sacerdotes, cujas ligagdes com as divindades
garantiam solu¢des acertadas, de acordo com a vontade dos deuses; ou aos anciaos,
conhecedores dos costumes do grupo social integrado pelos interessados. Em outros
termos, consiste na solugdo do conflito trabalhista por um terceiro, decidindo com

forca obrigatdria sobre os litigantes, submetidos a esta decis&o.°

N&o ha qualquer vicio de inconstitucionalidade na instituicdo da arbitragem, a qual ndo
€ compulsoria; trata-se de opcgédo conferida a pessoas capazes para solucionar
problemas relacionados a direitos disponiveis®'. Ademais, a Emenda Constitucional
n. 45/2004 consagra a arbitragem em nivel constitucional, no ambito trabalhista:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

§ 1° Frustrada a negociagao coletiva, as partes poderao eleger arbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protecéo ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente.8?

No ordenamento ha ainda a Lei n° 9.307/96 - dispondo sobre o procedimento da
arbitragem — omissa no tocante as relagbes coletivas de trabalho, mas podendo ser

aplicada subsidiariamente ao direito laboral. A arbitragem também foi citada na Lei n°

7 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

80 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do trabalho. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018.

81 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

82 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac.htm>. Acesso em 22.05.2019.
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7.783/1989, a qual dispde sobre a greve. Ainda assim, € um instituto pouco utilizado

para a solucao dos conflitos coletivos.

Em que pese rara, é possivel sua aplicagao no ambito das relagdes laborais coletivas.
Nessa seara, a sentenga arbitral — criadora de normas coletivas gerais no ambito da
categoria profissional ou econémica — ndo tera a mesma forga executiva prevista no
art. 515 do CPC, porque a sua exequibilidade, conforme ensina Carlos Henrique
Bezerra Leite, perante a justica do trabalho, ha de estar em conformidade com a
natureza juridica dos demais instrumentos normativos de composi¢do dos conflitos
coletivos de trabalho: a convencgéo coletiva, o acordo coletivo e a sentenga normativa.
Desta forma, por analogia, a sentenga arbitral seria equivalente a sentenca

normativa.83

Sem a pretensdo de exaurir as discussdes acerca da aplicagdo da arbitragem no
ambito juscoletivo, importa mencionar que parte da doutrina entende ser inaplicavel a
arbitragem nas relagdes de direito coletivo laboral. Ha argumentos de a arbitragem
ser manifestagdo da autonomia da vontade e a opgao por arbitro implica renuncia a

jurisdicao, reforgando a tese contraria a natureza jurisdicional da arbitragem.

Contudo, seguindo a doutrina de Fredie Didier*, no sentir do presente estudo, ao
escolher a arbitragem o jurisdicionado nao renuncia a jurisdigdo; renuncia, iSso sim, a
jurisdicdo exercida pelo Estado. E possivel afirmar que a jurisdicdo é monopdlio do
Estado, mas nao é correto afirmar haver monopdlio de seu exercicio. O Estado
brasileiro autoriza, ndo so6 pela Lei, mas também em nivel constitucional, o exercicio
da jurisdigdo por juizes privados. Percebe-se ainda; ao escolher a arbitragem os
individuos n&o estdo abrindo mao das suas garantias processuais basicas e
indispensaveis (os corolarios do devido processo legal), porquanto deva o arbitro

respeitar todas elas, sob pena de invalidade de sua decisio.

Arbitragem nao é jurisdigdo, pois a validade de suas decisdes pode ser controlada
pelo Poder judiciario. Some-se a tudo isso o fato de s6 poderem optar pela arbitragem

0s sujeitos capazes, titulares de direitos patrimoniais e disponiveis. Trata-se de

83 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do trabalho. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018.

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
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manifestacdo de sua autonomia privada, direito potestativo fundamental decorrente

do direito a liberdade.

3.3.3 A via heter6noma da jurisdigao

A jurisdigéo, nos dizeres de Ada Pellegrini®®, é uma das expressdes do poder estatal,
caracterizada como a capacidade do Estado de decidir imperativamente e de impor
decisdes; abrange a capacidade daquele de dirimir os conflitos envolvendo as
pessoas (incluindo o préprio Estado), decidindo sobre as pretensdes apresentadas e

impondo decisdes.

A jurisdicéo, nos dizeres de Fredie Didier®, é a funcéo atribuida a terceiro imparcial,
de realizar o Direito de modo imperativo e criativo (reconstrutivo),
reconhecendo/efetivando/protegendo situagdes juridicas concretamente deduzidas,

em decisdo insuscetivel de controle externo e com aptiddo para tornar-se indiscutivel.

A jurisdigdo, nos dizeres de Luciano Martinez®’, é o método de solugao de conflito por
meio da qual o Estado-juiz, no exercicio exclusivo do seu poder-dever, soluciona uma

disputa dizendo o direito, atendendo a iniciativa de um dos litigantes.

Quando ha o insucesso da negociagao coletiva, a qual ndo consegue ser resolvida
pelos outros métodos de solugcdo de conflitos, nasce, entédo, a figura do dissidio
coletivo, sendo ela considerada como a ultima figura capaz de resolver o conflito entre

capital e trabalho.

A sentenca proferida nos autos do processo no qual houve dissidio coletivo tem poder
normativo, assim denominado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro® como o poder
possuido pela Administracdo de editar atos para complementar a lei, buscando sua
fiel execugao. Sendo assim, da-se o nome de sentenga normativa a essa decisao por

sua especial fungao legiferante.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

86 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

87 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 10 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2019.

88 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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Ja a sentenga normativa, resultante do dissidio coletivo, institui um conjunto de regras
gerais, abstratas, impessoais, obrigatorias, como resultado de um unico e especifico
processo posto a exame do tribunal trabalhista para aquele preciso e especificado fim,
no exercicio de funcgéo tipica e tradicional do Poder Legislativo (e ndo do Judiciario).
Trata-se, pois, deciséo proferida pelo Poder Judiciario, no exercicio da jurisdigdo, em
face de questdes concretas submetidas a seu julgamento. Prolatada em segunda
instancia, pelos tribunais, assume a denominagédo de acoérddo. Se cotejada a esse
parametro tedrico, a sentenga normativa aproximar-se-ia da sentencga classica, na
proporgcao em que é proferida pelo Poder Judiciario trabalhista (Tribunais Regionais e
Tribunal Superior do Trabalho), em processos de dissidio coletivo, traduzindo

exercicio de poder decisorio atribuido ao Estado.8?

Dessa maneira, do ponto de vista formal (isto €, pelo modo de sua formacao e
exteriorizagao), a sentenca normativa classificar-se-ia como sentenca. Distingue-se,
entretanto, a sentenga normativa da sentencga classica, no tangente a sua substancia,
seu conteudo. Ela ndo traduz a aplicagdo de norma juridica existente sobre relagéo
fatica-juridica configurada (como verificado nas sentencgas classicas); nao é, por isso,
rigorosamente, exercicio de poder jurisdicional. Ela, na verdade, expressa, ao
contrario, a propria criagcdo de regras juridicas gerais, abstratas, impessoais,
obrigatérias, para incidéncia sobre relagdes futuras. Por essa razdo, a sentencga
normativa, do ponto de vista material (isto é, substantivamente, sob a perspectiva de

seu conteudo), equipara-se a lei.

E lei em sentido material, embora se preserve como ato judicial, do ponto de vista de
sua forma de producado e exteriorizagdo. A figura da sentengca normativa tem sido
muito criticada, contemporaneamente, por traduzir férmula de desmesurada

intervencao do Estado na gestdo coletiva dos conflitos trabalhistas.

Incorporando, de certo modo, parcialmente, tais criticas, a Constituicdo de 1988, em
sua origem, passou a viabilizar a propositura do dissidio coletivo somente apds a
recusa “... de qualquer das partes a negociagao ou a arbitragem...” (art. 114, § 2°, ab
initio, CF/88). Aprofundou a incorporagao de tais criticas ao singular instituto, criando
restricdo nova ao ajuizamento do dissidio coletivo de natureza econdémica: havendo

recusa de qualquer das partes a negociagao coletiva ou a arbitragem, é-lhes facultado,

89 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. Sao Paulo: LTr, 2017.
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de comum acordo, ajuizar a referida agao coletiva (art. 114, § 2°, ab initio, CF/88,
conforme EC n. 45/2004). Com essa nova exigéncia a instauragéo da instancia pelas
partes — de dificilimo cumprimento, na pratica —, diminuiu significativamente o papel

do dissidio coletivo na ordem juridica, social e econdmica do Pais.

O fato a ser resolvido pelo Direito Coletivo do Trabalho ndo € o conflito, mas sim os
eventos da violéncia surgidos no desenrolar do capitalismo. Dessa forma, nenhuma
violéncia — lesdo ou ameaca ao direito — deve ser excluida da apreciagao do Poder
Judiciario. A harmonia passa necessariamente pela garantia do debate democratico
acerca dos interesses em situagao de oposigao, 0 que sO se torna possivel pela

afirmacgao das condutas pacificas de conflito.
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4 AS FRONTEIRAS DA NEGOCIAGAO COLETIVA

Encontrar limites € uma necessidade basica do ser humano. Os /imites existentes na
vida de um individuo podem ter naturezas completamente distintas; pode-se encontrar
paredes de concreto em um extremo e imaginarias em outro, porém a limitagdo de

uma parede imaginaria pode ser maior que a de uma parede de concreto.

Neste contexto, também assim se pode encontrar os limites ou fronteiras da
negociagao coletiva. Longe de ter o presente estudo a iluséria pretensao de exaustao
dessas fronteiras, € inegavel se estar diante de um dos principais instrumentos de
pacificacdo nas relacbes coletivas de trabalho. Porém, o limite depende de um
contexto para existir. Uma parede pode nao ser considerada um limite se uma pessoa

nao desejar transpassa-la.

Dessa forma, as fronteiras apresentadas a partir daqui sdo aquelas entendidas como
indispensaveis para delinear os contornos da negociagéo coletiva; as que interferem
e limitam os individuos no exercicio da coletividade e sobre as quais, uma vez

ultrapassadas, podem reverberar consequéncias devastadoras.

No caso em apreco, as fronteiras ndo devem ser entendidas como 6bices, como
obstaculos a serem superados, mas sim como limites a serem respeitados, pois o
objetivo final é a ressonancia, a continuidade dos valores democraticos construidos
ao longo da existéncia, os quais devem ser preservados seja qual for o cenario de

mudanca social.

Quanto mais natural parece ser um limite, menos ele ha de ser tratado como tal. Mas,
a naturalidade advém de uma inconsciéncia coletiva harmoniosa com aquela fronteira,
0 que nao necessariamente sempre ocorrera; a depender do contexto social no qual
a coletividade de individuos esteja inserida, fronteiras naturais terdo, cada vez mais,
ares de anormalidade. Entdo, é chegada a hora de delimita-las, pois, uma vez

ultrapassadas, representara a violagao de normas construidas democraticamente.

Nesse sentido, muito tem se discutido acerca das mudangas implementadas pela Lei
n® 13.467/17, a lei da “Reforma trabalhista”, a qual alterou substancialmente artigos

importantes da Consolidagéo das Leis do Trabalho. Seguindo o escopo proposto pelo
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presente estudo, cuidar-se-a a analise das fronteiras a serem respeitadas em uma

negociagao coletiva, quer dizer, até onde pode se negociar coletivamente®.

Considerando o fato de o novo art. 611-A da CLT se tratar de uma norma aberta, quer
dizer, possuir um rol permissivo meramente exemplificativo — verificado pela
expressado “entre outros” -, tem-se como muito mais eficaz — e em prestigio a
autonomia da vontade coletiva - dizer o que ndo pode ser negociado. Exatamente por
este motivo a presente pesquisa traz essa delimitacdo teodrica, analisando,

oportunamente, o quanto disposto também no art. 611-B.°"

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

| - Pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - Banco de horas anual;

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

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

V - Plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condicdo pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como fungdes de confianga;

VI - Regulamento empresarial;

VIl - Representante dos trabalhadores no local de trabalho;

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

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

X - Modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - Troca do dia de feriado;

XII - Enquadramento do grau de insalubridade;

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

XIV - Prémios de incentivo em bens ou servi¢os, eventualmente concedidos em programas de incentivo;
XV - Participacdo nos lucros ou resultados da empresa.

§ 10 No exame da convengédo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justiga do Trabalho
observara o disposto no § 3o do art. 8o desta Consolidagao.

§ 20 A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho n&o ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negdcio juridico.
§ 30 Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convenc¢ao coletiva ou o acordo
coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o
prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 40 Na hipétese de procedéncia de agéo anulatéria de cldusula de convencgao coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, quando houver a cldusula compensatoéria, esta devera ser igualmente anulada,
sem repeticdo do indébito.

§ 50 Os sindicatos subscritores de convengéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho deverao
participar, como litisconsortes necessarios, em acao individual ou coletiva, que tenha como objeto a
anulacao de clausulas desses instrumentos. (grifos nossos).

91 Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressdo ou a reducéo dos seguintes direitos:

I - Normas de identificagdo profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social;

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

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

IV - Salario-minimo;

V - Valor nominal do décimo terceiro salario;
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Observe-se no artigo, em sua maioria, a repeticdo das limitagdes previstas no texto
constitucional, em sua literalidade, sugerindo que a nogédo de ilicitude da norma nao
esteja mais na analise da alteragao in pejus, na aplicagdo ou nao do principio da

inalterabilidade contratual lesiva.

Importante frisar o seguinte fato: todo o sistema dos art. 611-A e 611-B da CLT foi
pensado para dizer que se ndo € impedimento expresso previsto na Constituicdo, de
forma literal, pode negociar, pode prevalecer o negociado sobre o legislado, podendo
tal afirmativa ser verificada com a inclusao do termo “exclusivamente” no artigo retro

mencionado. No tocante a este ponto, ressalte-se o dever de as regras de

VI - Remuneragéao do trabalho noturno superior a do diurno;

VII - Protecéo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengao dolosa;

VIII - Salario-familia;

IX - Repouso semanal remunerado;

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

XI - Numero de dias de férias devidas ao empregado;

XII - Gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o salario normal;
XIII - Licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias;

XIV - Licenga-paternidade nos termos fixados em lei;

XV - Protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;
XVI - Aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;
XVIl - Normas de saude, higiene e segurangca do trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVIII - Adicional de remuneragéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas;

XIX — Aposentadoria;

XX - Seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI - Agéo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de
trabalho;

XXII - Proibigdo de qualquer discriminagao no tocante a salario e critérios de admiss&o do trabalhador
com deficiéncia;

XXIII - Proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigao de aprendiz, a partir de quatorze anos;
XXIV - Medidas de protegdo legal de criancas e adolescentes;

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

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

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

XXVIII - definigdo legal sobre os servigos ou atividades essenciais e disposi¢cdes legais sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

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

Paragrafo unico. Regras sobre duragéo do trabalho e intervalos ndo sao consideradas como normas
de salde, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo. (grifos nossos).®"
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hermenéutica serem privilegiadas, de modo a evitar a supressdo de direitos

garantidos, mesmo indiretamente, pela Constituigéo.

Conforme leciona Mauricio Godinho Delgado®?, obviamente, ndo cabe a nenhum novo
dispositivo legal se voltar contra a Ciéncia do Direito e a Hermenéutica Juridica,
qualificadas por seus métodos cientificos de interpretagdo (método légico-racional,
meétodo sistematico e método teleoldégico ou finalistico) e suas tipologias da

interpretacéo juridica.

A hermenéutica é a arte de interpretar; e interpretar a lei € determinar o seu sentido,
fixar as suas consequéncias. A lei, isolada em sua abstracdo e generalidade, seria
letra morta. A interpretacédo da vida a ela. Mesmo quando claro se apresenta o texto
de uma norma, ainda assim ha de se observar se a aparente clareza nao omite o seu
verdadeiro sentido. Nao se pode obedecer a um mandamento sem conhecer sua real
amplitude, sua motivagdo, seus efeitos na vida do individuo e da sociedade.
Admitindo-se, assim, que toda lei tem de ser interpretada e ha de se definir as formas
e os limites da interpretagcao. Ja na propria definicdo do objetivo do texto legal, é
preciso definir-se entre a “vontade do legislador” (mens legislatoris) e a “vontade da

lei” (mens legis).

Frise-se o dever de os trés métodos cientificos de exegese do Direito, naturalmente,
serem utilizados de maneira conjugada, harmdnica, a fim de se alcangar o resultado
interpretativo mais coerente, logico, sistematizado e finalistico com o conjunto do
ordenamento juridico. Com esse zelo cientifico e operacional, afastam-se as
interpretacdes regressivas, antissociais, anti-humanisticas e ante civilizatérias do
fendmeno juridico. Inclusive, o Direito patrio consagra expressamente o método
teleoldgico, no art. 5° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, o qual dispde: “na aplicagao
da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”.? Privilegia-se, assim, a finalidade social e humanistica da lei, colocando em
segundo plano a vontade do legislador. E prevalece o interesse social sobre o

individual. Nesse sentido, leciona Walber Carneiro:

92 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei n°® 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017.

93 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do
Direito  Brasileiro. Disponivel em: <  http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del4657.htm>. Acesso em 22.05.2019.
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Tornar o problema como um ponto de partida para a compreensao juridica
n&o traz nenhuma inseguranga (juridica), muito pelo contrario. Quando se fala
em segurancga, tradicionalmente se associa a ela uma objetividade
hermenéutica prima facie, isto €, a possibilidade de saber o que um texto
normativo estabelece como conduta licita e ilicita, bem como as
repercussdes decorrentes dessas duas possibilidades, antes mesmo da
ocorréncia do problema que desencadeara a aplicacdo da norma. Estar
seguro seria, portanto, poder prever as consequéncias juridicas de uma
determinada conduta antes que ela ocorra e, para isto, seria necessaria uma
objetividade hermenéutica na compreensao do sistema juridico. A seguranga
nessa perspectiva &, contudo, um mito. A compreensao que se tem de um
texto normativo, a partir do qual se constata a norma juridica, envolve,
necessariamente, uma aplicagdo idealizada desse texto e,
consequentemente, aquilo que seria o seu sentido prima facie ndo passa de
uma de muitas possibilidades aplicativas(...). A seguranga em uma
perspectiva hermenéutica exige, portanto, o enfrentamento da questao dentro
das nossas possibilidades existenciais e afasta artificialidades inviaveis.
(grifos nossos)%

Ora, o Direito € um conjunto sistematico de regras e principios juridicos, formando um
todo logico, coerente, harménico. A ideia de sistema que impera no fenémeno juridico
faz o processo interpretativo situar a norma enfocada no conjunto normativo mais

préximo, ao invés de trata-la corno uma realidade isolada e estanque.

Nesse contexto, sdo campos normativos proximos ao qual a norma juridica
interpretada se integra, tanto o conjunto de principios e regras componentes do ramo
juridico especializado (no caso de norma trabalhista, o préprio Direito do Trabalho),
como também o conjunto de principios e regras componentes do sistema

constitucional da Republica (a Constituicdo de 1988).

Na realidade do Direito do Trabalho, ademais, constitui universo normativo no qual se
deve integrar a norma interpretada igualmente o conjunto formado pelos diversos
diplomas internacionais de direitos humanos, com destaque para os da OIT e os da
ONU. Tais diplomas internacionais de direitos humanos econémicos, sociais e
culturais apresentam, particularmente, normas internacionais de direitos individuais,
sociais e coletivos trabalhistas, as quais compdem o Direito do Trabalho brasileiro e,

se ndo bastasse, ostentam status supra legal na ordem juridica interna do Pais®.

Sendo assim, ndao se podendo - conforme ensina a Ciéncia do Direito e a

Hermenéutica Juridica - interpretar a regra legal de maneira a atingir um resultado

94 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: Limites e possibilidades de
uma filosofia no direito. Tese de Doutorado. Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS),
Sao Leopoldo, 2009.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
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interpretativo absurdo, cabe-se entender que os novos dispositivos deverdo ser
interpretados mediante o manejo adequado dos critérios cientificos da Hermenéutica

Juridica.

Em contrapartida a aplicagdo da hermenéutica, tem-se o questionamento a cerca da
“atividade criativa” do magistrado; a atividade legiferante em detrimento a atividade
julgadora. Sobre este ponto, nas palavras de Silvia Teixeira do Vale, é certo todos os
Tribunais superiores (ndo somente o do Trabalho), adotando a ideia de que principios
sao normas, entenderem ser possivel — e até mesmo impositivo - um tribunal atuar
para dar concretizagdo aos principios em um contexto de hermenéutica jurisdicional

pos-positivista.

Nesse sentido, leciona Luis Roberto Barroso sobre o pds-positivismo ser uma
superacgao do legalismo, ndo com recurso a ideias metafisicas ou abstratas, mas pelo
reconhecimento de valores compartilhados por toda a comunidade, sendo estes
valores integrantes do sistema juridico, mesmo quando ndo positivados em um
contexto normativo especifico. Os principios expressam os valores fundamentais do
sistema, dando-lhe unidade e condicionando a atividade do intérprete.®” Quer dizer, o
intérprete torna-se coparticipante do processo de criagao do direito, completando o
trabalho do legislador, ao fazer valoragdes de sentido para as clausulas abertas e ao

realizar escolhas entre as solugdes possiveis.

Passa-se agora a analise de trés grandes grupos principais, compreendidos pela
presente pesquisa como os limites a serem respeitados por uma negociagao coletiva.
Séao eles: as fronteiras quanto aos limites inerentes da negociacdo; as fronteiras

quanto ao direito de terceiros; e as fronteiras quanto aos direitos fundamentais.

% VALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do. Reflexdes sobre o novo artigo oitavo da CLT. In:
PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LUDWIG, Guilherme Guimaraes; VALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira
do. (coord.). Interpretagao e aplicagao da reforma trabalhista no direito brasileiro. S0 Paulo: LTr,
2018.

97 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do Novo direito constitucional
brasileiro. Revista da EMERJ, v.4, n.15, 2001. Disponivel em: <
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista15/revista15_11.pdf>. Acesso em
22.05.2019.
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4.1 DAS FRONTEIRAS IMPOSTAS PELOS LIMITES INERENTES

O termo “inerente” vem do latim “inhaerens”, o qual pode ser entendido como “ligado
naturalmente”. E aquilo intrinsecamente envolvido com um objeto, aquilo que Ihe é
préoprio e sem o qual ndo haveria possibilidade desse objeto possuir as suas

caracteristicas naturais.

Sendo assim, pode-se chamar de limites inerentes a negociagao coletiva aqueles a
respeito da natureza da propria negociacao, quer dizer, as fronteiras colocadas, pela
sua propria especialidade, por elementos inseparaveis da negociagéo, sem 0s quais

aquela nao haveria razao de existir.

Passa-se agora a analise desses limites inerentes (ou imanentes) a negociagao
coletiva, que podem ser em razao da matéria, em razao do interesse negocial ou em

razao da ordem publica.

4.1.1 Limites quanto a matéria

A negociacdo coletiva, conforme ligdo de Luciano Martinez, para ser valida, deve
cuidar de assunto atinente a matéria trabalhista, ndo podendo, portanto, criar
clausulas sobre temas de interesse de outros grupos intermediarios de pressao, como
interesses politicos, religiosos ou familiares®. Assim sendo, por exemplo, ndo pode a
negociagao coletiva tratar do posicionamento politico de uma categoria, ou dispor
sobre o controle de natalidade dos grupamentos familiares dos seus integrantes, ou,

ainda, eleger determinados preceitos religiosos como regentes de uma classe.

Aqui cabe ressaltar o fato de o Direito Coletivo do Trabalho cumprir as mesmas
fungdes gerais tipicas do proprio Direito Individual trabalhista, incorporando principios
e institutos marcadores da diregcédo de todo o sistema juridico que o compde. Este valor
finalistico consiste na melhoria das condi¢gdes de pactuacio da forga de trabalho na

ordem socioecondmica, de modo a, sem estes valores, o Direito Coletivo do Trabalho

9% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagées individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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sequer ser compreendido, ou sequer se justificar socialmente, deixando de cumprir

sua principal fungdo na sociedade®.

Deve-se reconhecer que a elevagao do padrao de gerenciamento das relagdes
empregaticias foi assegurada ao longo do ultimo século pela normatividade autbnoma
e heterbnoma. Sendo assim, ndo € possivel crer que através da negociagéo coletiva
possa haver o rompimento com o nucleo basilar de principios do Direito do Trabalho

e com o patamar civilizatério minimo fixado pela ordem juridica estatal.

Dessa maneira, considera-se invalida negociagao coletiva que deixe de cuidar do
conteudo tematico trabalhista, podendo envolver assuntos direta ou indiretamente

ligados a este conteudo.

4.1.2 Limites quanto ao interesse negociado

Ainda conforme licdo de Luciano Martinez, entende-se também que a negociagao
coletiva deve tratar sobre interesses transindividuais dos integrantes da categoria, néo
podendo atingir interesses individuais de sujeitos singularmente considerados'®.
Quer dizer, o negocio celebrado ndo pode atingir um uUnico integrante da classe
respectiva, devendo ter repercussao perante todos eles, como € o caso, por exemplo,
de um acordo coletivo no qual seletivamente tenta-se prever a flexibilizacdo do
pagamento de décimo terceiro salario de apenas um funcionario da categoria, ou,
ainda, a diminuic&o do salario-base de apenas um empregado da empresa; em ambos

0Ss casos, ndo ha razao juridica para convalidar tal negocio.

Nessa toada, cabe oportunamente trazer a lume a definicdo desses interesses
transindividuais. Sabe-se que o Direito do Trabalho engloba tanto o segmento
individual quanto o segmento coletivo, sendo o Direito Coletivo do Trabalho regulador
das relagdes inerentes a autonomia privada coletiva que, conforme visto, seriam
relagcbes entre as organizagbes coletivas de empregados e empregadores e/ou

relagdes entre as organizagdes obreiras e empregadores diretamente.

99 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. Sao Paulo: LTr, 2017.
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Passando a agir por meio de entidades associativas, os empregados ganharam
carater de ser coletivo, podendo se contrapor com maior forca e eficiéncia politico-
profissionais ao ser coletivo empresarial. Mas para que a ideia de forca do sujeito
coletivo tivesse efetividade, foi necessario pensar na criagao de um interesse proprio,
forjado a partir do consenso, o qual se sobreporia as vontades individuais: o interesse
coletivo. Entéo, se o interesse coletivo — ou, por assim dizer, grupamento titular de
uma necessidade — for bem exercido, todos os integrantes sdo beneficiarios; a
contrario senso, todos deverdo suportar o 6nus proveniente. Assim também é a

aplicagdo no Colendo TST, veja-se:

RECURSO ORDINARIO EM ACAO ANULATORIA — LEGITIMIDADE - A lei
confere ao Ministério Publico do Trabalho e aos sindicatos a legitimidade para
propor agao anulatéria de instrumento coletivo autbnomo. Cabe ao Parquet
atuar na defesa da ordem juridica que assegura direitos fundamentais e
indisponiveis aos trabalhadores. O trabalhador de forma individual néo é
parte legitima para ajuizar acdo anulatéria visando a declaracao da
nulidade do acordo coletivo de trabalho, em face da natureza dos
direitos envolvidos — direitos coletivos da categoria. No entanto, o
trabalhador podera buscar o direito que entender lesado por intermédio de
reclamacao trabalhista da competéncia funcional do Juizo da Vara do
Trabalho. Recurso ordinario parcialmente provido. (ROAA-874300-
39.2002.5.06.0000, Secado Especializada em Dissidios Coletivos, Relator
Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 26/06/2008). (grifos nossos). 01

Sendo assim, quando se fala em relagdo coletiva, o interesse em discussao € de
natureza transindividual; género para as seguintes espécies de interesse: individual

homogéneo, coletivo em sentido estrito e difuso.

E forgcoso reconhecer que os avancos legislativos na busca de protecéo dos interesses
transindividuais (ou metaindividuais) advieram com a Lei 7.347/85 (Lei de Ag¢ao Civil
Publica), no concernente a processualistica, bem como com a Lei 8.078/90 (Cddigo
de Defesa do Consumidor), a qual trouxe consigo a classificagdo e a conceituagao

desses interesses (ou direitos).

Cabe ressaltar que, apesar de se tratar de um diploma consumerista, as ideias dessa

classificagdo podem ser facilmente aplicadas em outras searas, inclusive a trabalhista,

101 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. ROAA-874300-39.2002.5.06.0000, Secao Especializada
em Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 26/06/2008. Disponivel em:
< https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/16f82d810fc128e0db9c9de53d638630>.
Acesso em 22.05.2019.
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seja por forga da utilizacdo do método de interpretagao sistematica da lei, ou pelo

disposto no art. 8°, caput, da CLT, a saber:

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

§ 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho. 02

Nao pode haver duvida sobre a regra subsidiaria poder ser importada para o
suprimento das lacunas nas fontes principais do campo juridico analisado se,
realmente, for compativel com ele, isto é, compativel com a sua estrutura normativa,
com a sua légica juridica e com os seus principios juridicos essenciais'®. E da
natureza da integragéo juridica somente se manejar uma fonte subsidiaria se, naquele

aspecto de destaque, haja real compatibilidade l6gica e principioldgica entre a regra

importada e o campo juridico importador, 0 que ocorre na presente situagao.

Assim conceitua a Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), quanto aos

interesses ou direitos transindividuais:

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

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

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagéao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum. (grifos nossos)'%4.

Nesse sentido, ha previsao constitucional expressa quanto a capacidade para postular

em defesa desses interesses:

Art. 8°, CRFB: E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o
seguinte:

102 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
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Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas 9,

Seguindo a delimitagdo tedrica do presente estudo, os interesses passiveis de
negociagado coletiva, no tocante ao limite quanto a sua natureza, a rigor, sdo os
interesses ou direitos coletivos em sentido estrito, aqueles fundados em um bem
indivisivel, possuidores de sujeitos claramente determinados, unidos através de uma
relagao-juridica-base (trabalhadores de uma mesma categoria profissional) ou de um
vinculo juridico a parte contraria (empregadores de uma mesma empresa). Isso
porque nas outras duas hipoteses tém-se que enquanto interesse difuso o sujeito seria
indeterminado e enquanto interesse individual homogéneo o sujeito seria individual,

situacado que nao caracteriza uma relagao juridica em si.

De fato, se o grupo nao é identificavel nem mesmo sobre o plano sociolégico e se o
vinculo entre seus membros € ainda incerto, falta-lhe uma consciéncia comunitaria
capaz de justificar o fendmeno da coletivizagdo'%6. Dessa forma, considera-se invalida
negociacao coletiva que deixe de observar o interesse coletivo em sentido estrito,

pelos motivos ora esposados.

4.1.3 Limites quanto a ordem publica

Ha, ainda, mais uma fronteira imposta pelos limites inerentes a negociagao coletiva:
sao os limites quanto a ordem publica. Quer dizer, a transacéao coletiva nao pode violar
aquelas normas entendidas pela legislagao trabalhista como de ordem publica, tendo

em vista ser inerente a negociagao coletiva o respeito a ordenacéo politica do estado.

Para tratar da analise desta fronteira € preciso entender, inicialmente, o que seria a
ordem publica. E preciso, desde ja, ressaltar também a dificuldade circundante ao
tema, sendo custoso estabelecer cartesianamente uma unica definicdo para este

conceito, tendo em vista o termo “ordem publica” poder ser reconhecido como um dos

105 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em
22.05.2019.
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mais polivalentes do Direito e, como resultado disso, a nogao de ordem publica vir a

se especificar, uma para cada setor.

Sabe-se que, com base nos estudos de Dworkin, Robert Alexy'®” pensou a teoria
normativa-material, a qual defende que toda norma é regra ou principio, sendo sua
diferenga unicamente qualitativa, fundada no modo de resolucdo de conflitos. As
regras e os principios sao tidos, pela teoria classica, como espécies do género norma;
a regra € editada para ser aplicada a uma situagao juridica determinada, ja os
principios, ao contrario, sdo genéricos, porque comportam uma série indefinida de
aplicagcdes. Com efeito, regra e principio ttm em comum o carater de normatividade,
sendo a generalidade da primeira estabelecida para um numero indeterminado de
atos ou fatos, ao passo de o segundo ser geral porque comporta uma série indefinida
de aplicagdes. Longe de querer teorizar sobre os diferentes conceitos de norma-regra
e norma-principios, o presente estudo considerara como ordem publica tanto as

regras, quanto os principios.

Quanto ao termo “ordem publica”, este € bordado em documentos datados ja do
século XIllI; alguns fazem tal referéncia significando tranquilidade publica ou, em um
conceito negativo, de desordem publica, turbuléncia. Entre as varias correntes acerca
do surgimento da nogao de ordem publica como instituto juridico, convém destacar
que parte da doutrina afirma que os antecedentes da “ordem publica” remontam ao
periodo classico do Direito romano, porém nessa €poca hao se consubstanciava o
termo em instituto juridico, mas sim em uma caracteristica das normas a todos

aplicadas. Uma caracteristica de soberania, inclusive normativa'®,

Na Constituigdo Federal da Republica de 1988, em vigor, a ordem publica é citada
algumas poucas vezes e ha tratativas sobre intervengao federal, estado de defesa e
seguranga publica. Constata-se, ainda, no texto constitucional o viés vir a ser
eminentemente policial. Ja na Consolidacao das leis trabalhistas, a ordem publica é

citada uma unica vez, a saber:

107 ALEX, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1993.
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Art. 377 - A adogdo de medidas de protegao ao trabalho das mulheres é
considerada de ordem publica, ndo justificando, em hipétese alguma, a
reducdo de salario.19

Revisam-se e catalogam-se muitas acepg¢des do termo ordem publica, como forga
social, fim social, interesse social, politica social, questao social, teoria da concepgao
social, teoria da positividade, teoria filoséfico-positiva, vida social e outras expressoes,
atribuindo-se grande espectro de conteudo. Como conceito juridico realmente
indeterminado e relativo, o qual se utiliza da vaguiddo como “vantagem”, veem-se ai
a seguranga, os bons costumes, a moralidade, a paz social, a credibilidade das
institui¢cdes, a tranquilidade, a periculosidade e a salubridade, por exemplo, como
significagdes possiveis. Segundo Bobbio''?, mesmo com os esforgos doutrinarios
empreendidos, “fala-se de ordem publica com significados completamente diferentes,

em hipoteses dificilmente conciliaveis, em um sistema organico de conceitos”.

E consenso, pois, a ordem publica se materializar pelo convivio social pacifico e
harmonico, pautado pelo interesse publico, pela estabilidade das instituicbes e pela
observancia aos direitos individuais e coletivos. Dessa forma, o conceito de ordem
publica reflete os valores dominantes e a cultura juridica vigente em determinada

época.

A concretizacdo e a delimitacdo do conteudo da ordem publica constituem tarefa
exclusiva das Cortes nacionais, salvo raras exce¢cdes nas quais o proprio legislador
se encarrega de conforma-la. Numa democracia, a preservagao da ordem publica
deve, portanto, realizar-se dentro do ordenamento juridico e pelos Poderes de Estado,
de forma integrada e harmoniosa, de modo a garantir os direitos e interesses de uma

nagao livre e soberana.

Tomando como premissa o conceito de norma de Robert Alexy, para os fins da
presente pesquisa, pode-se afirmar a ordem publica como regras ou principios, as
quais devem ser observadas em uma sociedade; sdo normas cogentes, conquanto

obrigatérias; é a situagcdo de fato ocorrente em uma sociedade, resultante da

109 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em
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disposicdo harmbnica dos elementos interativos, de modo a permitir um

funcionamento regular e estavel, o qual garanta a liberdade de todos.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a ordem publica estabelece uma série de
restricdes que ndo podem ser derrogadas pelos sujeitos numa negociagao coletiva.
Elas estabelecem o limite até onde se pode ir. Isso porque os sujeitos de direito da
relagdo negocial ndo estdo em pé de igualdade, haja vista o fato de existir a
vulnerabilidade em um dos polos contratuais. Sendo assim, € também funcédo da
ordem publica a limitagao a liberdade de contratar, a autonomia privada e a liberdade

de disposigcao das partes.

Por exemplo, um dos grandes desafios atuais do setor empresarial esta no
cumprimento das cotas minimas de contratagdo de aprendizes e de pessoas com
deficiéncia ou reabilitadas. Isso porque a protegao das pessoas com deficiéncia na
realidade atual segue padrbes diferenciados daqueles vigentes no passado. As
obrigagcdes assumidas pelo Estado brasileiro, perante a sociedade internacional,
alteram a perspectiva acerca do tema, na medida em que evidencia o papel
determinante das barreiras impostas pela sociedade a esses cidadaos e releva sua

responsabilidade pela extirpacao desses empecilhos.

Estabelece, assim, o dever de promover adaptagcbes razoaveis e fixa que a recusa
implica discriminagdo por motivo de deficiéncia, coadunando com o0s principios
inerentes, em especial, os da nao discriminacao, da plena e efetiva participacao e
inclusdo na sociedade, do respeito pela diferenca e pela aceitagao das pessoas com
deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade, da igualdade de
oportunidades e da acessibilidade. Essa diretriz veio a ser ratificada pela Lei n°
13.146/2015 - Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia), a qual absorve suas concepcgoes.

A intervencgao do Ministério Publico do Trabalho tem sido recorrente nos ultimos anos,
dada a auséncia de cumprimento pelas empresas no alcance dos percentuais
minimos de contratagdo. Com isso, algumas categorias tém incluido, em suas normas
coletivas, clausulas especificas que flexibilizam as regras para cumprimento das cotas
legais, ou pelo reconhecimento da incompatibilidade de determinada posi¢ao, ou pela
aptidao fisica para exercé-la. A validade desse ajuste no ambito coletivo foi por

diversas vezes questionada no Poder Judiciario, o qual adotou posicionamentos
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contraditorios ao longo do tempo, ora reconhecendo a legalidade, ora afastando-a.
Veja-se:

RECURSO ORDINARIO - ACAO ANULATORIA - CLAUSULA 16 -
CONTRATACAO DE PORTADOR DE DEFICIENCIA FiSICA HABILITADO
OU REABILITADO - SERVICO DE VIGILANCIA E_valida clausula
convencional que altera a base de calculo da reserva legal de vagas de
pessoas com deficiéncia (art. 93 da Lei n° 8.213/1991) para cargos
compativeis com suas habilidades, em atencdo a realidade do setor.
Valorizagado do instrumento autbnomo, nos termos do art. 7°, XXVI, da
Constituicdo da Republica. Recurso Ordinario conhecido e desprovido. (RO-
CSJT-76-64.2016.5.10.0000, Secdo Especializada em Dissidios Coletivos,
Relatora Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DEJT 10/04/2017). (grifos
nossos). "

Nesse julgado, o Ministério Publico do Trabalho de Brasilia ajuizou uma ag¢ao contra
ambos os sindicatos, de empregadores e de empregados, pleiteando a nulidade da
clausula 10? da convengéo coletiva de trabalho assinada entre eles, a qual previa
como parametro de calculo das cotas exigidas pelo artigo 93 da Lei n° 8.213/1991
apenas o numero de empregados da area administrativa das empresas de vigilancia
privada. Sustentando a necessidade de garantir inclusdo social as pessoas com
deficiéncia, o MPT alegou que os percentuais previstos na lei devem incidir sobre a
totalidade dos trabalhadores das empresas, pois ndo existe qualquer ressalva no texto

legal quanto ao tipo de atividade econdmica exercido.

O TST manteve a decisao do Tribunal Regional do Trabalho da 10? Regidao no sentido
de que o exercicio da funcado de vigilante, regulada pela Lei n° 7.102/1973, exige
determinadas qualidades fisicas e mentais dos trabalhadores, inclusive para porte de
armas e defesa propria, do local e das pessoas vigiadas — algo considerado
incompativel com situagdo das pessoas com necessidades especiais ou com
limitagdes. Os ministros ponderaram que os sindicatos nao se negaram a cumprir a
reserva legal de vagas para pessoas com deficiéncia, mas apenas restringiram a base
de calculo para os cargos de natureza administrativa, os quais podem ser
adequadamente preenchidos por esses trabalhadores. Destacaram também a
dificuldade para contratar pessoas com deficiéncia aptas ao desempenho das fungdes

de vigilancia, conforme demonstrado em defesa pelo sindicato patronal, fazendo

111 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RO-CSJT-76-64.2016.5.10.0000, Segdo Especializada
em Dissidios Coletivos, Relatora Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DEJT 10/04/2017. Disponivel
em: <https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/5ee50707861809b0afb291d5a826d448>. Acesso em 22.05.2019.



77

prevalecer o instrumento negociado mesmo antes da vigéncia da Lei 13.467/2017 (Lei

da reforma trabalhista).

O mesmo tema ganhou novo destaque logo apds o inicio da vigéncia da lei
supramencionada. Embora se pudesse entender que negociag¢des coletivas sobre
esse assunto estariam fortalecidas em razdo da nova legislacéo, o MPT ajuizou nova
agao, com pedido de tutela provisoria, objetivando o decreto de anulagéo de clausulas
estabelecidas em convencgao coletiva de trabalho firmada entre sindicatos, que desta
vez excluiam os aeronautas da base de calculo das cotas minimas de contratacao de
aprendizes e de pessoas com deficiéncia ou reabilitadas, sob o argumento de serem
estabelecidas em norma de natureza cogente e, portanto, de indisponibilidade
absoluta. Observe-se, agora, decisao liminar conferida pela Exa. Relatora do Colendo
TST:

D E S P ACH O: Trata-se de agao anulatéria ajuizada pelo Ministério Publico
do Trabalho, com pedido de tutela proviséria, objetivando o decreto de
anulagao de clausulas estabelecidas em convengao coletiva de trabalho
firmada entre o Sindicato Nacional das Empresas Aeroviarias e o Sindicato
Nacional dos Aeronautas.

O Parquet insurge-se, especificamente, contra a pactuagao das Clausulas
3.1.19 e 3.1.20 da Convengao Coletiva de Trabalho Aviagdo Regular -
2017/2018 - SNA/SNEA - registro no MTE N° MR085025/2017, que foram
assim redigidas:

“3.1.19. Contratacdo de profissionais portadores de deficiéncia - PCD -
Habilitado ou reabilitado: Considerando que a profissdo de aeronauta,
regulamentada por lei, tem como exigéncia a plenitude fisica e mental,
requisitos presentes na RBAC 61 e RBAC 67 da Agéncia Nacional da Aviagao
Civil (ANAC), pactuam as partes que os aeronautas estdo excluidos do
cébmputo na base de célculo da cota prevista no artigo 93, da lei n°® 8.213/91
e artigo 141, do Decreto n°® 3.048/99”.

“3.1.20. Aprendiz: Considerando que a profissao de aeronauta,
regulamentada por lei, tem como exigéncia a habilitacdo técnica, requisito
presente na RBAC 61 e RBAC 63 da Agéncia Nacional da Aviagédo Civil
(ANAC), pactuam as partes que os aeronautas, conforme paragrafo 1°, artigo
10, Decreto 5.598/05, estao excluidos do cdmputo na base de calculo da cota
prevista no artigo 429 da CLT".

O Ministério Publico do Trabalho assevera que as regras impugnadas violam
os arts. 93 da Lei n® 8.213/91, 141 do Decreto n°® 3.048/99, 428 e 429 da CLT
e 7°, XXXI, da Constituigao Federal, uma vez que excluem as aeronautas da
base de calculo das cotas de aprendizagem e deficiente fisico estabelecidas
em norma de natureza cogente e, portanto, de indisponibilidade absoluta.

O autor pugna pelo deferimento da tutela de urgéncia, com amparo no art.
300, § 2° do CPC/2015. Diz que o pedido encontra fundamento na
probabilidade do direito reivindicado, uma vez que as normas impugnadas
violam os arts. 611-B, XXIV, da CLT, 8°, IV, e 227 da Constituigdo Federal.
Afirma que ha perigo de dano evidenciado, porquanto potenciais aprendizes
e pessoas com deficiéncia encontram-se impedidos de adentrarem no
mercado de trabalho, caso as normas atacadas permanegam vigentes.
Postula o decreto liminar, a fim de que sejam suspensas as Clausulas 3.1.19
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e 3.1.20 da Convencgao Coletiva de Trabalho Aviagao Regular - 2017/2018 -
SNA/SNEA. Requer, ao final, seja decretada a nulidade das referidas
clausulas, bem como imposicdo de obrigagdo de nio fazer relativa a
pactuacao de clausulas futuras com idéntico conteldo normativo.

Analiso: A concesséo da tutela de urgéncia, liminarmente, pressupde elevada
probabilidade de éxito da pretensdo, bem como a existéncia de perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo (art. 300 do CPC/2015). Eis a
legislacdo invocada pelo autor (...).

No caso, analisando a redagao das normas impugnadas pelo Parquet, a luz
da legislacao pertinente, em exame superficial, infere-se que, ao excluirem
os aeronautas da base de calculo das cotas de aprendizagem e
deficiente fisico, as Clausulas 3.1.19 e 3.1.20 parecem violar normas
estatais _cogentes, que estabelecem direitos absolutamente
indisponiveis, infensos a neqociacao coletiva. No entanto, consideradas
as peculiaridades da demanda, com amparo no art. 300, parte final do
paragrafo 2°, do CPC/2015, convoco as partes envolvidas no conflito para
audiéncia de justificagdo prévia. (Processo AACC 1000639-
49.2018.5.00.0000, Secgao Especializada em Dissidios Coletivos, Relatora:
KATIA MAGALHAES ARRUDA, DEJT 08/10/2018) (grifos nossos).'12

Em suma, o Tribunal tera& uma nova oportunidade de analisar a controvérsia
instaurada, envolvendo a validade de clausulas normativas que flexibilizam a forma
de cumprimento das cotas. No sentir do presente estudo, ha razdo no MPT ao apontar
que normas de ordem publica (ou normas cogentes) ndo podem ser objeto de
negociagao coletiva, pois indisponiveis. Além disso, ha de se considerar o novo art.
611-B, XXlIl da CLT, o qual proibe negociagao com critérios discriminatorios quanto a
admissao de empregados com algum tipo de deficiéncia. Nao ha de se falar em
incompatibilidade ou auséncia de aptidao fisica quando, possuindo setores diversos,
o empregador pode realocar o empregado em condicdo que melhor o adapte,

atendendo as cotas instituidas por lei.

4.2 DAS FRONTEIRAS IMPOSTAS PELOS DIREITOS DE TERCEIROS

Ha uma maxima popular que proclama que “o seu direito acaba onde comecga o do
outro”. Pois bem. Esse brocardo aborda o controvertido tema sobre um dos pontos

mais tocantes aos relacionamentos humanos: o respeito ao proximo. A observacao

112 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AACC 1000639-49.2018.5.00.0000, Secéo Especializada
em Dissidios Coletivos, Relatora: Katia Magalhaes Arruda, DEJT 08/10/2018. Disponivel em: <
https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/46a8d0b8706939fa9c12b2fabba5f832>.
Acesso em 22.05.2019.
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ao direito alheio é um dos limites impostos ao direito a liberdade, possuido por todo
ser vivente; quer dizer, para se exercer a liberdade plena — entendida aqui como o agir
segundo o livre arbitrio, de acordo com a propria vontade, com a autonomia e com a
espontaneidade — o sujeito de direitos deve se portar com responsabilidade,

respeitando os limites impostos pelo direito das outras pessoas.

Esse também é o viés da proxima fronteira limitante das a¢gdes em uma negociagéo
coletiva: o direito de terceiros''3. Mas, essa constatagdo traz consigo um
questionamento inevitavel: em uma negociagao coletiva, quem devera ser tratado

como terceiro?

A resposta a tal indagacéao exige, inicialmente, ser rememorada a questao a respeito
do que sejam as partes de uma negociacao coletiva. Conforme ja trazido
anteriormente, as partes de um tratado coletivo compreendem, de um lado, um
empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagao ou varias organizagdes
de empregadores e, de outro lado, uma ou varias organizagdes de trabalhadores
(sindicatos). Assentada a nocao de parte, fica facil concluir quem pode ser
considerado terceiro: é terceiro quem nao for parte na negociagao coletiva, nem em
nome proprio, hipotese admitida no caso dos empregadores, nem por representagao

do sindicato.

Reforgando esta ideia, cabe aplicar a negociagao coletiva, enquanto negdcio juridico,
o principio da relatividade dos efeitos dos contratos, o qual tem por base o fundamento
de que terceiros nao envolvidos na relacao contratual (mesmo por representacao),
nao estdo submetidos aos efeitos deste''*. Quer dizer, a eficacia contratual ndo opera
efeitos erga omnes, conquanto relativa, atingindo somente as pessoas participantes
do contrato, e ndo sobre terceiros. Seus efeitos ndo podem nem prejudicar, nem

aproveitar a terceiros, salvo quando expressamente em sentido diverso dispuser a lei.

O postulado da autonomia da vontade, outrossim, ao assegurar que os individuos sao
livres para contratar ou n&do o fazer; para escolher o parceiro contratual e o conteudo
do contrato firmado, estabelece, de outro lado, que os efeitos advindos do vinculo

devem circunscrever-se aqueles que tenham dado seu consentimento; expressado a

113 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
114 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos.
Teoria Geral. 19 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
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vontade de integrar o negdcio juridico, limitando as partes contratantes os efeitos do

contrato. Cada individuo n&o pode obrigar-se sendo a si préprio.

O principio da relatividade do contrato ndo se aplica apenas no referido aos sujeitos,
mas também ao objeto. No dizer de Orlando Gomes'"®, “o contrato tem efeito apenas
a respeito das coisas que caracterizam a prestacdo”. Deve-se ter em mente o fato de
a relatividade do contrato ser ato de autonomia contratual, por meio do qual as partes

tém a prerrogativa de regular seus proprios interesses.

Pode-se citar como exemplo a proibicdo expressa contida no art. 611-B, XIX, CLT:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengéo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo ou a redugdo dos
seguintes direitos:

Il - Seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
XIX — Aposentadoria;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;'1®

Nao ha duvida quanto a indisponibilidade absoluta de norma coletiva que queira
transacionar sobre o seguro-desemprego ou sobre a aposentadoria de sua categoria,
tendo em vista ser esta matéria afeta a terceiro, qual seja, ao Ministério do Trabalho
e Emprego e ao Instituto Nacional de Seguridade Social, respectivamente, os quais

possuem legitimidade e competéncia para tanto.

Outro exemplo pratico é o caso de um sindicato de empregados que ajuizou Agao
Anulatéria de Clausula de Convengao Coletiva de Trabalho c/c Pedido de Antecipacéao
de Tutela, contra outros tantos sindicatos de empregados e empregadores alegando
que, apesar de ser o legitimo representante dos trabalhadores e empregados de uma
determinada categoria, um segundo sindicato de empregados, extrapolando o ambito
de suas atribui¢cdes e de sua representatividade, celebrou as Convengdes Coletivas
de Trabalho 2015/2016, com o sindicatos empresarial, cujas clausulas 36 incluem, na
abrangéncia daqueles instrumentos, trabalhadores da categoria postulante. Pugnou,
em sede de tutela antecipada, pela suspensao dos efeitos das clausulas 36 e, em
sede definitiva, pela declaracdo de nulidade das referidas normas, no referido a

115 GOMES, Orlando. Contratos. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

116 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em
22.05.2019.
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aplicacdo dos instrumentos em relagcdo aos mencionados trabalhadores. Pugnou,
ainda, pela determinacdo, aos réus, de que se abstivessem de firmar futuras
convengdes que incluissem sua aplicagao a quaisquer empregados e trabalhadores

da categoria autora. Veja-se:

RECURSO ORDINARIO. ACAO ANULATORIA AJUIZADA POR
TERCEIRO INTERESSADO. NULIDADE DE CLAUSULA DE CONVENCAO
COLETIVA DE TRABALHO. ENTE SINDICAL NAO SUBSCREVENTE DA
NORMA COLETIVA, MAS QUE SE SENTE PREJUDICADO EM SUA
ESFERA _JURIDICA, EM DECORRENCIA DO __INSTRUMENTO
CONVENCIONADO. 1. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. Nos termos
do art. 83, lll e IV, da Lei Complementar n° 75/1993, compete ao Ministério
Publico do Trabalho o ajuizamento de agbes anulatdrias de clausulas,
acordos ou convengdes coletivas de trabalho. Todavia, esta Secao
Especializada tem entendido que, excepcionalmente, essa competéncia se
estende aos entes sindicais subscreventes dos instrumentos pactuados (ou
as empresas nos casos de acordo coletivo de trabalho), quando demonstrado
vicio de vontade ou alguma das irregularidades descritas no art. 166 do
Cadigo Civil, ou aos sindicatos representantes das categorias econdémicas
elou profissionais, que ndo subscreveram a norma coletiva, mas que se
sintam prejudicados em sua esfera juridica, em decorréncia do instrumento
pactuado (Precedentes). No caso em tela, constata-se haver estreita relagéo
entre o Sindicato autor e o direito material deduzido em juizo, uma vez que
reivindica a representacao de parte da categoria profissional abrangida pelas
convengdes coletivas de trabalho impugnadas, objetivando tutelar os
interesses de seus representados, o que torna inquestionavel a sua
legitimidade, nos termos da jurisprudéncia desta Secao Especializada. 2.
INADEQUACAO DA VIA PROCESSUAL ELEITA. Esta SDC entende que a
acgao anulatéria ndo constitui a via processual adequada para a disputa da
titularidade da representagao sindical da categoria, controvérsia restrita a
interesses de natureza privada préoprios das entidades sindicais,
inconfundivel com a efetiva defesa de liberdades individuais ou coletivas, ou
de direitos individuais indisponiveis dos trabalhadores, nos termos do art. 86,
IV, da Lei Complementar n® 75/1993. Todavia, tem admitido a analise da
questdo da representatividade sindical, nas ag¢des anulatérias, de forma
incidenter tantum, para se decidir pela validade ou ndo do ato impugnado,
caso em que a solugédo encontrada dira respeito apenas a agéo analisada,
sem os atributos da coisa julgada. No caso em tela, o Sindicato autor requer
a nulidade parcial das clausulas 36, constantes de duas Convengdes
Coletivas de Trabalho, relativas ao periodo de 2015/2016 e firmadas,
respectivamente, entre 0 SENALBA e a FENAC e entre 0 SENALBA e o
SINDILIVRE, de forma a que os referidos instrumentos negociais nao
subsistam em relacdo a alguns trabalhadores descritos nas referidas
clausulas, quais sejam aqueles que laboram nas instituigdes religiosas , e que
ndo integram a categoria profissional do Sindicato convenente. Portanto,
somente com a definicdo da representatividade do autor, ainda que de forma
incidental, € que podera ser acolhida a sua pretenséo no sentido da nulidade
parcial das clausulas 36, resultando, dai, a inaplicabilidade da convengéao
coletiva de trabalho em relagdo aos trabalhadores por ele mencionados. 3.
CLAUSULAS 36, CONSTANTES DAS CONVENCOES COLETIVAS DE
TRABALHO 2015/2016 FIRMADAS PELO SENALBA COM A FENAC E O
SINDILIVRE. REPRESENTATIVIDADE SINDICAL. ESPECIFICIDADE. Esta
Corte, na esteira da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, firmou seu
entendimento no sentido de que a aquisicdo da personalidade juridica dos
entes sindicais, e, consequentemente, a sua capacidade processual,
depende da comprovacao da existéncia do registro sindical no Ministério do
Trabalho e Emprego, ndo ostentando o carater sindical a entidade que nao
observar essa exigéncia. Nesse sentido é a Orientacédo Jurisprudencial n® 15
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da SDC do TST. No caso em tela, constata-se, pelos registros sindicais do
autor, Sindicato dos Empregados e Trabalhadores nas Instituicbes
Religiosas, Beneficentes e Filantropicas do Estado do Ceara - SINTIBREF, e
do réu, Sindicato dos Empregados em Entidades Culturais, Recreativas, de
Assisténcia Social, de Orientagdo e Formacao Profissional do Estado do
Ceara - SENALBA, que, conquanto a abrangéncia de ambos os Sindicatos
atinja todos os municipios cearenses, o SINTIBREF se mostra mais
especifico ao representar os " trabalhadores e empregados em todas as
instituicoes religiosas, independentemente de sua denominag¢ao e do credo
que professam, sediadas nos Municipios do Estado do Ceara ". Ainda que,
anteriormente a criagdo do SINTIBREF, o SENALBA eventualmente
representasse também os trabalhadores das instituicbes religiosas, a
antiguidade, por si s6, ndo constitui elemento caracterizador da legitimidade
do ente sindical, nem lhe confere o direito adquirido de representagéo, porque
a criacdo e/ou o desmembramento de sindicatos, por especificidade ou
territorialidade, sé encontra ébice na legislagdo ao se contrapor ao inciso Il
do art. 8° da Lei Maior, que nao permite a coexisténcia de sindicatos
representativos da mesma categoria profissional ou econédmica na mesma
base territorial. Nesse contexto, mantém-se a decisdo regional que
declarou a nulidade parcial das clausulas 36 das CCTs 2015/2016,
excluindo de sua redacdo os trabalhadores em " Congregacdes
Religiosas, Irmandades, Institutos Religiosos, Mitras Diocesanas e
outras entidades de formacdo e cultura religiosa. Recurso ordinario
conhecido e ndo provido. (RO-80133-87.2015.5.07.0000, Segéo
Especializada em Dissidios Coletivos, Relatora Ministra Dora Maria da Costa,
DEJT 18/05/2017).117

No caso em tela, pelo fato de haver sindicato mais especializado para representar
uma categoria de trabalhadores, ndo poderia outro sindicato negociar clausula coletiva
para atingir classe que nao lhe pertence. Isso implica dizer que ndo pode a negociagao
coletiva macular direitos alheios, como, por exemplo, os direitos tributarios do Estado,
ou pretender regular sobre direitos pertencentes a outra categoria, ou ainda, néo pode
dizer da natureza juridica de determinada vantagem. Se assim o fizer, agindo contra
as disposi¢gbes normativas, a negociagao sera considerada nula de pleno direito,
conforme artigo 623 da CLT.

4.3 DAS FRONTEIRAS IMPOSTAS PELOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E inegavel que o grau de democracia em um pais mede-se precisamente pela

expansao dos direitos fundamentais e por sua afirmacédo nos mais variados setores

117 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RO-80133-87.2015.5.07.0000, Sec&o Especializada em
Dissidios Coletivos, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, DEJT 18/05/2017. Disponivel em: <
https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/7b4212d4fea1843588d77864b50965fa>.
Acesso em 22.05.2019.
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sociais. Desse modo, pode-se dizer que os direitos humanos fundamentais servem de
parametro de afericdo do grau de democracia de uma sociedade, ndo sendo possivel
falar em democracia sem o reconhecimento e protecéo de tais direitos, por estes
possuirem um papel social decisivo, qual seja, avaliar a legitimagcéo de todos os
poderes sociais, politicos e individuais. Onde quer que esses direitos padecam de

lesdo, a sociedade se acha enferma’’é.

Por essa razao, o reconhecimento e a prote¢ao dos direitos fundamentais sao o nucleo
essencial da democracia constitucional, servindo, portanto, como parametro
axiologico e referencial obrigatério e vinculante, ndo somente da atuagao estatal, mas
também da relagédo entre particulares, impondo-lhes deveres de abstengado (de néo

dispor contra eles) e deveres de atuagéo (de dispor sobre eles para efetiva-los)'°.

O Direito do Trabalho concretiza alguns dos objetivos centrais do novo
constitucionalismo — em seu horizonte humanistico, social e do Estado Democratico
de Direito -, elaborado depois da barbarie excludente e impiedosa do nazifascismo
europeu. De um lado, o objetivo de democratizar ndo apenas a sociedade politica (o
Estado e suas instituicbes), mas também a sociedade civil, inclusive o mercado
econdmico e suas empresas; de outro lado, fazer da ordem juridica horizonte e efetivo
cenario de afirmacao da centralidade da pessoa humana, de sua dignidade, de seu
bem-estar individual e social, de sua seguranga, de sua inviolabilidade fisica e

psiquica, da valorizacédo de seu trabalho, especialmente o emprego.

Ha, portanto, mais do que nunca, a necessidade de tutelar efetivamente os direitos
fundamentais dos trabalhadores, especialmente a respeito das negociagdes coletivas,
tendo em vista que a nova legislagao patria busca privilegiar os atos negociados em
detrimento aos legislados. Dessa forma, ndo se deve perder de vista o prestigio ao
principio da proteg¢ao, norteador dos direitos trabalhistas, bem como o principio da
norma mais favoravel, esta insculpida na Constituicao Cidada, os quais devem atuar

firmemente na dindmica hermenéutica.

Nessa toada, se faz necessario - antes até de tracar os direitos fundamentais
trabalhistas e ndo-trabalhistas objetos desta pesquisa -, tecer algumas consideracdes

elementares aos direitos fundamentais.

118 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
119 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Salvador: Juspodivm, 2012.



84

4.3.1 Breves consideragoes acerca dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais ndo passam de direitos humanos positivados nas
Constituicdbes de cada nacdo. Sendo assim, pode-se usar a expressao “direito
fundamental” para designar os direitos humanos positivados em nivel interno,
enquanto a expressao “direitos humanos” tende a ser utilizada no plano das

declaragdes e convencgdes internacionais.

O conteudo da expressao direitos fundamentais é definido a partir da nogéo de
fundamentalidade formal, isto &, sdo direitos fundamentais aqueles previstos no
catalogo constitucional positivo. Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, “os direitos
fundamentais sado elementos integrantes da identidade e da continuidade da
Constituicdo”'?°. Sao aqueles que, em dado momento histdrico, fundados no
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asseguram a cada homem as

garantias de liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justica.

E conveniente registrar a construgdo doutrindaria acerca da chamada
fundamentalidade material, em fungdo da qual se compreende existirem direitos
fundamentais no ordenamento, independentemente da previsdo no rol constitucional,
quando observados certos requisitos de equivaléncia. Ingo Sarlet refere-se, nesse
sentido, ao principio da equivaléncia, e afirma que “direitos fundamentais em sentido
material somente poderao ser os que por sua substancia e importancia possam ser

equiparados aos constantes do catalogo”'?!. Por sua vez, afirma Canotilho:

A ideia de fundamentalidade material insinua que o contetdo dos direitos
fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado
e da sociedade. [...] a fundamentalizagdo pode n&o estar associada a
constituicdo escrita e a ideia de fundamentalidade formal como o demonstra
a tradigdo inglesa das Common-Law Liberties.'?2

Esse conceito, entretanto, ainda fica a depender da ordem constitucional concreta de
cada Estado, uma vez que o fundamental para certo Estado, pode nao ser para outro.

Segundo Norberto Bobbio, o problema dos direitos fundamentais n&do €&, nos dias

120 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e o controle de constitucionalidade. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004.

121 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

122 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003.



85

atuais, tedrico e de justificacdo, mas sim pratico, politico, de concretizagdo. A
Constituicdo Federal de 1988 possui extenso rol de direitos fundamentais, bem como
tantos outros por equiparag¢ao, muitos dos quais ainda estao a exigir concretizagao.

Precisam ser implementados, respeitados, tutelados’?3.

N&o ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais
tem o carater de um processo cumulativo, de complementacgao, e ndo de alternancia,
de modo a o uso da expressao “geragdes” poder ensejar a falsa ideia da substituicao
gradativa de uma geragdo por outra, razdo pela qual ha quem prefira o termo
“‘dimensdes” dos direitos fundamentais. Contudo, apesar da divergéncia
terminoldgica, verifica-se crescente convergéncia de opinides no concernente a ideia
que norteia a concepcao das dimensdes dos direitos fundamentais, no sentido de
estas se encontrarem em constante processo de transformacgao, culminando com a
recepgdo, nos catalogos constitucionais e na seara do Direito Internacional, de
multiplas e diferenciadas posigdes juridicas, cujo conteudo varia de acordo com as
tantas transformagdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econémica de

cada povo, ao longo do tempo'24,

As geragdes dos direitos revelam a ordem cronolégica do reconhecimento e afirmagéao
dos direitos fundamentais, que se proclamam gradualmente na proporgdo das
caréncias do ser humano, nascidas em funcido da mudancga das condi¢des sociais.
Isso quer dizer que o desenvolvimento da técnica, a transformagao das condi¢des
econdmicas e sociais, a ampliacdo dos conhecimentos e a intensificagcdo dos meios
de comunicagdo tendem a causar substanciais alteragbes na organizagdo da vida
humana e das relagbes sociais, a propiciar o surgimento de novas caréncias,

suscitando novas reivindicagbes de liberdade e de poder'?,

A nocgéo contemporanea de direitos humanos tem raizes no racionalismo iluminista do
século XVIII, quando ocorreram as duas principais revolugbes geradoras de
declaracdes de direitos: a Independéncia Americana e a Revolugao Francesa. O

surgimento da ideia de direitos fundamentais deu-se, pois, na reagao contra os

123 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Nova edigdo. 102
reimpressao. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2004.

124 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

125 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Nova edigdo. 102
reimpressao. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2004.
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poderes ilimitados do soberano, tal como era configurado o poder politico no Estado
absolutista. Os direitos previstos nas declaragbes do século XVIII sido, entdo,
basicamente direitos de liberdade, apresentados como direitos de cunho “negativo”,
vez que geram a abstengao por parte do Estado de interferéncias na esfera individual

dos cidadaos'26.

Assumem relevancia no rol desses direitos os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. Sdo, posteriormente, complementados pelas
liberdades de expressao coletiva (liberdades de expressao, imprensa, manifestagao,
reunido, associagao etc.) e pelos direitos de participagéo politica, tais como o direito
de voto e a capacidade eleitoral passiva. Também o direito de igualdade, entendido
como igualdade formal (perante a lei) e algumas garantias processuais (devido
processo legal, habeas corpus, direito de peticdo) se enquadram nessa categoria. Em
suma, trata-se dos chamados direitos civis e politicos, os quais, em sua maioria,
correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental, mas continuam a integrar
os catalogos das Constituicdes, mesmo tendo sido atribuido a eles, com o passar do

tempo, conteudo e significado diferentes.

Os movimentos de trabalhadores sob o influxo das revolug¢des industriais e da filosofia
marxista, ja no século XIX, fizeram surgir uma segunda geragao de direitos do homem:
a dos direitos econdmicos e sociais. Os direitos de segunda geragao tém a misséo de
buscar a igualdade material entre as pessoas e, em boa parte, requerem do Estado
uma prestagcdo, um agir, € ndo a abstencado que satisfaz os direitos de primeira
geragao. A caracteristica relevante destes direitos € a sua dimenséo positiva, uma vez
que se cuida nao mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade

individual, mas sim de propiciar um “direito de participar do bem-estar social”'?’.

Foi se revelando a consciéncia social a brutal desigualdade entre as partes
contratantes: de um lado havia um empresario industrial com capital acumulado e
disponivel; de outro lado, miseraveis desprovidos de capital e de outro meio de se

manterem vivos a nao ser a alienacao da sua forga de trabalho, com nulas chances

126 PIRES, Eduardo Rockenbach. Tutela inibitéria como instrumento de prevencao contra o
assédio moral: a efetividade da jurisdicao trabalhista na protecdo a direitos de natureza
extrapatrimonial. Dissertacdo de mestrado. Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014.

127 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.
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de efetivar uma real negociagao de valor de salario, dada a enorme disponibilidade de

mao de obra barata apresentada nas cidades de entdo. Assim leciona Souto Maior:

O ritmo acelerado do trabalho, a acumulagao de capital, a reserva de méo-
de-obra, o individualismo, o empreendedorismo, o espirito liberal, a
coexisténcia de todos esses fatores repercute intensamente nas fabricas,
gerando consequéncias muito desastrosas para os trabalhadores e,
paradoxalmente, para o proprio modelo recém-criado'28.

Os direitos sociais de segunda geragao caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem
ao individuo direitos a prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, saude,
educacgao, trabalho, etc., revelando uma transicao das liberdades formais abstratas
para as liberdades materiais concretos. Contudo, no século XX, de modo especial nas
Constituicdes do segundo pds-guerra, estes novos direitos fundamentais acabaram
sendo consagrados em um numero significativo de Constituigdes, além de serem
objeto de diversos pactos internacionais. Ainda na esfera desses direitos estdo o de
liberdade de sindicalizagdo, o direito de greve, bem como o reconhecimento de
direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a férias e ao repouso
semanal remunerado, a garantia de um salario minimo, a limitagdo da jornada de

trabalho, apenas para citar alguns dos mais representativos.

Como para a efetivacao destes direitos ndo basta a mera abstencéao, pelo contrario,
envolve um agir dispendioso — ndo somente do Estado, mas também dos particulares,
como se vera adiante - a realizagcao dos direitos sociais prestacionais costuma ser
postergada, n&o raro sem argumentacdo mais consistente do que a mencéo aos
custos envolvidos nas prestagdes prometidas pelo direito fundamental. Assim, o
desafio imposto ainda hoje € o de concretizar e efetivar a tutela dispensada aos

direitos sociais.

Além dos direitos fundamentais de primeira e de segunda geracgéo, a doutrina ainda
faz referéncia aos direitos de terceira geragao, os quais seriam os direitos ligados a
solidariedade ou — para os autores que salientam a relagdo com o lema da Revolugao
Francesa — a fraternidade. Sao direitos advindos de novas reivindicacboes

fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnolégico

128 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho como instrumento de justica social. Sdo
Paulo: LTr, 2000.
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e pelo estado cronico de beligerancia, bem como pelos processos de pds-guerra e

suas consequéncias'®.

Trazem como caracteristica relevante o fato de se desprenderem, em principio, da
figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a protegdo de grupos
humanos (familia, povo, nagado), e caracterizando-se, consequentemente, como
direitos de titularidade coletiva ou difusa. Dentre os direitos fundamentais da terceira
dimenséao, cumpre referir os direitos a paz — o qual ndo faz oposi¢gao ao conflito,
conforme explanado no primeiro capitulo -, a autodeterminagdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e a qualidade de vida, bem como o direito a

conservacao e utilizacdo do patrimdnio historico e cultural e o direito de comunicacéao.

Segundo leciona Paulo Bonavides, o lema “Liberdade, Igualdade e Fraternidade” teria
antecipado as geracgbes de direitos humanos e também a ordem de surgimento
dessas geracgdes. A primeira geragao, a dos direitos civis e politicos, seria fundada na
“‘liberdade”; a segunda geragéo, a dos direitos econdmicos e sociais, seria fundada na
“‘igualdade” (maxime no aspecto material ou substancial); ja a terceira geracao, a dos

direitos ao desenvolvimento, seria fundada na “fraternidade”"30.

Por fim, cumpre mencionar que no entendimento de alguns autores existiria ainda uma
quarta geragcdo de direitos fundamentais, composta de direitos ligados a
implementagao efetiva do Estado Social, no denominado por Paulo Bonavides como
a “globalizacao politica”. Esta geracéo seria o resultado da globalizacdo dos direitos
fundamentais, no sentido de wuma universalizagcdo no plano institucional,
correspondente, na sua opinido, a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado
Social. Seriam, no apice do caminhar historico dos direitos fundamentais, os direitos

a democracia, a informacéao e ao pluralismo.

Segundo ligdo de Ingo Sarlet'3', as diversas dimensdes marcantes para a evolugdo
do processo de reconhecimento e afirmacéo dos direitos fundamentais revelam que
estes constituem categoria materialmente aberta e mutavel, mesmo sendo possivel
observar certa permanéncia e uniformidade neste campo. Neste contexto, aponta-se

para a circunstancia de, na esfera do direito constitucional interno, esta evolugao se

129 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

130 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

131 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do
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processar habitualmente n&o tanto por meio da positivacdo destes “novos” direitos
fundamentais no texto das Constituicbes, mas principalmente em nivel de uma
transmutacdo hermenéutica e da criagdo jurisprudencial, no sentido do

reconhecimento de novos conteudos e fungdes de alguns direitos ja tradicionais.

Ha ainda de se fazer referéncia ao assim denominado direito a paz, cuja dimenséo
individual, em regra, ndo tem encontrado aceitacdo na doutrina, insurgente contra a
possibilidade de reconhecimento de um direito individual a paz, cuja titularidade
pertenceria aos Estados, aos povos e a humanidade em seu todo. Inobstante isso,
nao ha como desconsiderar a transcendental relevancia também assumida pela
preservacdo da paz para a protecao e a efetivagdo dos direitos fundamentais do
homem considerado na sua individualidade, ja que € na guerra e em periodos de
excecgao onde costumam ocorrer as maiores violagdes desses direitos fundamentais.
Segundo Norberto Bobbio:

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condi¢cdes
minimas para a solugdo pacifica dos conflitos. 132

Tanto é assim que, porque os poderes publicos eram os unicos obrigados a respeitar
as liberdades constitucionais, se fala hoje de sua possivel eficacia frente a terceiros,
quer dizer, frente a pessoas ou a entidades externas, em principio, a relagéo juridica

bilateral estabelecida entre cidadao e estado.

Os direitos do homem eram direitos de defesa dos cidadaos contra a atuacao abusiva
do Estado (na primeira geragéo) e direitos a prestagcdes devidas pelo Estado (na
segunda geracgao). Até por causa disso, parte da doutrina cunhou a expressao direitos
publicos subjetivos, pois eram direitos exigiveis pelos cidadaos sempre em face do

Estado'33.

Segundo leciona Bilbao Ubillos'*, frente a essa concepgéo unidirecional dos direitos

de liberdade, no Estado Social de Direito se abre um passo a um novo entendimento

132 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Nova edigdo. 102
reimpressdo. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2004.

133 PIRES, Eduardo Rockenbach. Tutela inibitéria como instrumento de prevengao contra o
assédio moral: a efetividade da jurisdicao trabalhista na protecdo a direitos de natureza
extrapatrimonial. Dissertacdo de mestrado. Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2014.

134 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
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das relagdes Estado-Sociedade. O problema, portanto, incide em analisar as
influéncias das normas de direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, a
despeito da configuragao classica desses direitos, a qual se mostrou insuficiente para

resolver os problemas sociais contemporaneos.

Percebe-se a desigualdade em muitas relagcdes privadas. Percebe-se a privilegiada
posicao de certos individuos ou organizagdes cujo predominio anula ou compromete
gravemente esse minimo de liberdade e igualdade constituinte do pressuposto da
autonomia privada. Por isso, segundo Bilbao Ubillos'3®, ndo poderia ser utilizada a
expressao eficacia horizontal dos direitos fundamentais, por ndo ser uma relacéao
realmente horizontal. Falta simetria, levando a uma aproximagao substancial entre as
relagdes publicas e privadas de dominacao. Nao é dificil perceber a existéncia de
pessoas privadas dotadas de uma primazia tal em suas relagdes com outros
particulares e, por isso mesmo, desequilibram a visdo da relagdo juridica privada
tradicional, regida pelo direito privado classico, fundada na igualdade formal e na
autonomia privada'®. Sdo relagdes juridicas assimétricas, desiguais, nas quais um
sujeito maneja, de acordo com seus interesses, aspectos proprios dos direitos

fundamentais das pessoas de sua relacgao.

A génese e local mais fecundo da teoria da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais tem sido nas relagdes laborais. Essa receptividade se explica pela
subordinacéo juridica existente e pelos poderes do empregador (diretivo e disciplinar)
que constituem uma ameaga potencial para os direitos fundamentais. Eis, entdo, o
fundamento da necessidade de vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais:
os direitos fundamentais funcionam nas relacdes particulares como limites ao poder
privado e tutelam os interesses das pessoas que nao estdo em condi¢coes de fazer

valer seus direitos por meio do exercicio da autonomia privada’’.

Mas ndo é apenas esse o fundamento da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais. Além do papel de criar situagbes de direitos subjetivos, as normas de

direitos fundamentais tém a natureza, também, de principios fundamentais do

135 [dem. Ibdem.

136 STEINMETZ, Wilson. A Vinculagdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
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ordenamento juridico-constitucional. E a denominada dimenséo objetiva dos direitos

fundamentais, em cotejo com a anterior, a dimensao subjetiva’38.

Segundo leciona Ingo Sarlet™®, os direitos fundamentais revelam uma dupla
perspectiva, na medida em que podem, em principio, ser considerados tanto como
direitos subjetivos individuais, quanto elementos objetivos fundamentais da
comunidade. A dimensdo objetiva dos direitos sociais pauta-se na ideia de eles
consagrarem valores aos quais uma comunidade se propde a seguir. Dessa forma, os
direitos fundamentais transformam-se em principios superiores do ordenamento
juridico-constitucional considerado em seu conjunto, na condicdo de componentes
estruturais basicos da ordem juridica. Eles exercem uma influéncia indireta no
ordenamento pela irradiacdo de seus efeitos, determinando uma nova interpretagao

de todo o ordenamento juridico através de uma filtragem constitucional.

Por outro lado, tem-se a dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais gerar ao titular
desse direito uma posi¢cao subjetiva de poder buscar uma tutela constitucional no
simples caso de ameaca ou de violagao do seu direito. Isso significa, segundo Ingo
Sarlet, que as normas dos “direitos subjetivos é outorgada fungao autdénoma [...] que,
além disso, desemboca no reconhecimento de conteudos normativos e, portanto, de

funcdes distintas aos direitos fundamentais”'#.

Tem-se, portanto, que os direitos fundamentais impregnam todo o ordenamento
juridico através de sua dimensao objetiva, enquanto na dimensao subjetiva o titular
de um direito fundamental pode impor judicialmente seus interesses perante a parte
violadora dos seus direitos. Percebe-se a eficacia irradiante decorrente da dimenséao
objetiva justificar a incidéncia de normas de direitos fundamentais nas relagbes
privadas. Assim, a interpretacdo de todo o ordenamento juridico deve ser uma
interpretacdo coerente com o texto constitucional, pois ele procura representar os

valores advindos da sociedade.

Existem diferentes teorias para explicar o modo de aplicagao das normas de direitos

fundamentais nas relagdes entre particulares, estando essa discussdo muito longe de

138 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e o controle de constitucionalidade. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004.

139 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do
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assumir contornos dogmaticos claros. Contudo, se duvida existir quanto ao modo de
eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas de outros meandros
juridicos, € preciso nao perder de vista que, no direito do trabalho, em razdo de suas
caracteristicas essenciais, essa eficacia deve ser imediata, pois essa teoria se mostra
inegavelmente mais atenta a preocupacgéo constitucional de maxima eficacia dos

direitos fundamentais. Sobre este ponto, inclusive, a Constituicao patria prevé:

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

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagéo imediata. 141

A teoria da eficacia imediata (ou direta) dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas sustenta ndo ser imprescindivel a mediagao estatal, legislativa ou judiciaria,
para os direitos fundamentais poderem ser aplicados nas relagdes juridicas privadas.

Assim leciona Ingo Sarlet:

Se a tese da assim designada eficacia mediata (indireta) segue dominante na
doutrina e jurisprudéncia alemas, inclinamo-nos hoje — pelo menos a luz do
direito constitucional positivo brasileiro — em prol de uma necessaria
vinculacgéo direta (imediata) prima facie também dos particulares aos direitos
fundamentais, sem deixar de reconhecer, todavia, na esteira de Canotilho e
outros, que o modo pela qual se opera a aplicacado dos direitos fundamentais
as relagdes juridicas entre particulares nao € uniforme, reclamando solugbes
diferenciadas mediante recurso, em especial, a ponderacgao e correlato teste
da proporcionalidade. 42

Tem-se objetado, contra a teoria da eficacia imediata, que a aplicagdo direta das
normas de direitos fundamentais em relagdes privadas terminaria por esvaziar de
conteudo o direito privado. Ainda, argumenta-se poder ser criada uma situagdo na

qual se contraponham dois titulares de direitos fundamentais em rota de coliséo.

Em primeiro lugar, o direito privado ndo precisa de um “isolamento” do direito
constitucional para sobreviver. Todavia, essa convivéncia harmoniosa nao deve
obscurecer a premissa fundamental de qualquer analise juridica (pelo menos as
analises que tenham por objeto o direito positivo brasileiro): as normas constitucionais,

em especial as quais definem direitos fundamentais, tém posic¢ao hierarquica superior

141 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 22.05.2019.

142 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.
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no ordenamento, em relagdo as regras infraconstitucionais de direito privado. Por
outro lado, a possibilidade de colisées de direitos fundamentais n&o pode ser negada.
Mas a existéncia de colisdo nao representa nenhuma fissura do ponto de vista da
integridade do sistema juridico, até porque o proprio sistema conta com técnica de

solugdo adequada, baseada na ponderagio e na regra da proporcionalidade 3.

A Constituicdo de 1988 inaugura, pelo menos teoricamente, uma etapa de amplo
respeito pelos direitos fundamentais e reconhecida efetividade. Distinguindo-se das
Cartas anteriores, a Constituicdo em vigor positivou os referidos direitos logo no inicio
de suas disposicdes (titulo Il), apos o tratado pela organizagdo do Estado (titulo lll),
dando amostras da preocupacao primeiramente com o ser humano, devendo ser esta
a finalidade a ser atingida pela organizacao estatal que, por sua vez, se mostra como

o instrumento habil para tanto'#4.

A Constituicdo cidada inova, ao ampliar o catalogo de direitos fundamentais,
contemplando em seu extenso rol as trés (ou quatro) dimensdes ja aqui apreciadas,
incluindo, positivadamente: os direitos e deveres individuais e coletivos; os direitos
sociais; a nacionalidade; os direitos politicos e os partidos politicos. Para além disso,
nao se contentando com esse extenso e expresso catalogo, adotou clausula de
abertura material ou de n&o tipicidade dos direitos fundamentais em face do seu §2°

do art. 5°, a saber:

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

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.'4°

Seguindo a dicgdo do §2°, art. 5° da CRFB, o qual privilegiou a abertura material do
conceito de direitos fundamentais, este mesmo artigo ainda conferiu aos tratados e

convencgodes internacionais o status de direito fundamental, a saber:

§3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por

143 PIRES, Eduardo Rockenbach. Tutela inibitéria como instrumento de prevengdao contra o
assédio moral: a efetividade da jurisdicao trabalhista na protecdo a direitos de natureza
extrapatrimonial. Dissertacdo de mestrado. Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014.

144 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Salvador: Juspodivm, 2012.

145 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac.htm>. Acesso em 22.05.2019.
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trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. 146

Segundo a jurisprudéncia contemporanea do Supremo Tribunal Federal, esses
diplomas internacionais, ao ingressarem na ordem juridica interna, fazem-no com o
status de norma infraconstitucional (status de lei). Tratando-se de documentos
normativos internacionais referentes a Direitos Humanos, seu status de ingresso
interno, no Pais, segundo o STF, & de diploma supralegal. Caso a ratificagdo ao
tratado ocorra com o quérum referido no paragrafo supramencionado, o status do
diploma internacional sera de emenda constitucional. E evidente a alteragdo
interpretativa ter de ser integrada a um quadro de avango hermenéutico e cultural, e
nao de retrocesso. Desse modo, havendo aparente conflito entre normas
internacionais ratificadas e o Direito interno, deve prevalecer a norma e a interpretacao

mais favoraveis

Ressalte-se, ainda, que todos os direitos fundamentais, expressos, implicitos, ou
decorrentes de tratados, encontram-se protegidos pela clausula de irredutibilidade ou
de eternidade consignada no inciso IV, §4° art. 60 da Constituicdo, tendo sido
elevados, portanto, pelo Constituinte, a condicdo de limites materiais do poder de
reforma constitucional. Veja-se:

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

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

IV - os direitos e garantias individuais. 47

Um ponto de relevancia é o referente a garantia ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais. Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 nao tenha coberto de
forma expressa uma garantia a esse nucleo, o perfil declaratério de suas clausulas
insuflou o reconhecimento dessa garantia, inclusive ja tendo sido utilizada pelo STF,
quando, por exemplo, do julgamento da ADI 2024, interpretou a norma prevista no art.
60, §4°, IV, afirmando que as limitagcbes materiais ao poder constituinte de reforma
nao significavam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituigao
originaria, mas apenas a prote¢ao do nucleo essencial dos principios e institutos cuja

preservagao nelas se protege.

146 [dem. Ibdem.
147 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
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A garantia de protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a
parcela do conteudo de um direito sem a qual ele perde a sua minima eficacia,
deixando, com isso, de ser reconhecivel como um direito fundamental'*8. Com efeito,
a limitagdo de um direito fundamental (pela proporcionalidade ou razoabilidade) nao
pode priva-lo de um minimo de eficacia. A ideia fundamental deste requisito € a de
existirem conteudos inviolaveis dos direitos fundamentais que se reconduzem a
posigdes minimas indisponiveis as intervengcbes dos poderes estatais, mas que
também podem ser opostas — inclusive diretamente — a particulares®. Quer dizer,
mesmo quando o legislador esta constitucionalmente autorizado a editar normas
restritivas, ele permanece vinculado a salvaguarda do nucleo essencial dos direitos

restringidos.

A qualidade dada aos direitos fundamentais que mais os distingue de outras normas
constitucionais — além das ja conhecidas caracteristicas: inalienabilidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade -, sem duvida, é a especial protecao enquanto
clausula pétrea da Constituicdo, aliada ao postulado da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, o qual caracteriza a essencial forga juridica na ordem

constitucional patria.

A questdo a qual se passa analisar é: e quando o destinatario € o sindicato na
qualidade de representante dos empregados, no caso de negociagado coletiva? Na
situacdo em que celebra um acordo ou convengao coletiva de trabalho, estabelecendo
normas para disciplinar o relacionamento entre empregados e empregadores
pertencentes a categoria em questdo? Deve haver a vinculagéo aos direitos sociais

fundamentais ou deve prevalecer a autonomia da vontade?

E fato ndo se poder renunciar direitos incluidos no catalogo dos direitos fundamentais
em nome da autonomia privada, logo os particulares também est&o vinculados quando
o destinatario da norma € o sindicato. Isso porque os direitos fundamentais se incluem
no nucleo material da Constituicdo, atuando como instrumento de unificagédo material
do ordenamento juridico. De outro lado, sua aplicacdo se impde pela necessidade de
se proteger o individuo contra ofensas aos direitos fundamentais praticadas por outras

148 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003.

149 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.
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pessoas ou entes privados. Quer dizer, dentre de uma relagcédo privada pode existir
situagao de desigualdade decorrente do fato de um ente privado possuir maior poder
econdmico e social que outro™®. A negociagéo implica em concessoes reciprocas e
nao em renuncia dos direitos considerados de disponibilidade relativa. Contudo, os

direitos revestidos de indisponibilidade absoluta sdo inegociaveis'.

Sendo assim, ndo se pode olvidar que a tutela dos direitos fundamentais
supramencionados produz efeitos ndo somente no direito individual, mas também no
direito coletivo. Exatamente por isso pode-se afirmar que a negociagao coletiva néo
pode jamais ultrapassar as fronteiras impostas pelos direitos fundamentais do
trabalhador, quer dizer, ndo pode jamais infringir nenhum desses direitos, bem como
também nao pode eliminar o conteudo essencial do chamado “nucleo minimo
civilizatorio” em suas negociagdes, pois os direitos fundamentais possuem como uma

de suas caracteristicas principais a indisponibilidade.

Nessa senda, passa-se a cuidar, nos proximos topicos, das fronteiras fundamentais
com maior destaque na seara laboral, tanto as de natureza trabalhista, quanto as de
natureza nao trabalhista, para se poder analisar, através da norma posta, o

posicionamento do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

4.3.2 Direitos fundamentais nao trabalhistas

Ha Direitos Fundamentais de todas as searas com inquestionavel aplicagao no ambito
especializado do Direito do Trabalho. S&do principios que tendem a reger as diretrizes
centrais da propria nogao do Direito ou as diretrizes centrais do conjunto de sistemas
juridicos contemporaneos ocidentais. Tendem a ser, portanto, direitos fundamentais
irradiados por todos os segmentos da ordem juridica, cumprindo o relevante papel de
assegurar organicidade e coeréncia a totalidade do universo normativo de uma

sociedade politica.

150 STEINMETZ, Wilson. A Vinculagdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.

151 NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. A Negociagdo Coletiva e a Eficacia Vinculante dos Direitos
Fundamentais Sociais nas Relagbes Privadas. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da Oitava
Regido. V. 46, n° 90, p. 25-35, jan/jun/2013.
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Nessa medida, as relagdes do Direito Coletivo do Trabalho e suas normas juridicas
imperativas estatais (no caso brasileiro, normas internacionais ratificadas, normas
constitucionais e normas infraconstitucionais federais) sao de harmonia, agregacéo e,
em certas situagdes, de adequacéao (principio da adequacgao setorial negociada) -
porém jamais uma relagdo de deterioragdo, de piora, de supressdo de direitos

minimos fixados pela normatizagdo heterbnoma estatal.

Passa-se agora a analise de alguns Direitos Fundamentais nao trabalhistas, enquanto

limitadores das negociagdes coletivas do trabalho.

4.3.2.1 Direitos da Personalidade

A Constituicdo Federal de 1988 assenta os direitos da personalidade no respeito a
dignidade da pessoa humana, consagrada como principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, situando, assim, esses direitos em plano superior; os direitos
materialmente emergentes da dignidade e da sua afirmacdo e protecdo foram

tomados como fundamentais. Veja-se:

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

Il - a dignidade da pessoa humana;

(...)

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

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem;

X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;'52

Internacionalmente, essa fase de protecao dos direitos humanos foi inaugurada pela
Declaragao Universal dos Direitos do Homem aprovada pela Assembleia Geral das

Nacoes Unidas em 1948 e a Carta das Nag¢des Unidas de 1945.

152 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
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Leciona Luiz Edson Fachin sobre a ordem constitucional brasileira ter como
fundamento basico a dignidade da pessoa humana, o que significa dizer que a
sociedade assumiu o compromisso de construir o seu direito sob esse horizonte. Além
de fundamento da Republica (artigo 1°, 1ll), o texto constitucional recepciona a
dignidade da pessoa humana em outras trés ocasides: (i) como a finalidade
assegurada no exercicio da atividade econdmica, tanto pelo Estado quanto pelos
particulares (artigo 170, caput); (ii) como principio essencial da familia (artigo 226, §

7°) e (iii) como direito fundamental da crianga e do adolescente (artigo 227, caput)'3.

A protecéo da pessoa é uma tendéncia marcante do atual direito privado, o que leva
Gustavo Tepedino a conceber uma clausula geral de tutela da personalidade. Nesse
sentido, a tutela da pessoa natural € construida com base em trés preceitos
fundamentais constantes no Texto Maior: a protecao da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111); a solidariedade social, inclusive visando a erradicagao da pobreza (art. 3°,

| e I); e aigualdade em sentido amplo ou isonomia.

Os dispositivos encontrados no Cédigo Civil de 2002, ao tratarem dos direitos da
personalidade, retratam a evolugdo da construgdo legislativa, doutrinaria,
jurisprudencial e socioldgica destes, sagrando assim as posigdes trazidas nos estudos

acerca da matéria, afirmando a importancia da tutela destes direitos.

Na verdade, os direitos da personalidade podem ser enfocados sob o prisma publico,
como liberdades publicas garantidas aos cidadaos para efeito de protegcao contra o
poder do Estado e sob o prisma das relagdes privadas, como direitos subjetivos, inatos
e oponiveis erga omnes, essenciais para o homem poder defender os diversos

aspectos da sua propria pessoa.

A doutrina majoritaria entende os direitos da personalidade como inatos, vitalicios,
absolutos (erga omnes), extrapatrimoniais, intransmissiveis, relativamente
indisponiveis, irrenunciaveis, impenhoraveis e imprescritiveis. Contudo, a
indisponibilidade desses direitos admite temperamentos decorrentes, dentre outros,

do interesse social e do direito de personalidade em questdo. Nada impede que os

153 FACHIN, Luiz Edson. Analise Critica, Construtiva e de indole Constitucional da Disciplina dos
Direitos da Personalidade no Cédigo Civil Brasileiro: Fundamentos, Limites e
Transmissibilidade. Disponivel em: <http://www.aprimorar.com/~abdc/wp-
content/uploads/2013/07/Analise-Critica-Construtiva-e-de-indole-Constitucional-da-Disciplina-dos-
Direitos-da-Personalidade-no-Codigo-Civil-Brasileiro-Fundamentos-Limites-e-Transmissibilidade.pdf>.
Acesso em 22.05.2019.
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direitos de personalidade sejam objetos de contratos como de licenga, concessao ou

autorizagéao.

Repise-se que os direitos da personalidade podem ser conceituados como sendo
aqueles direitos inerentes a pessoa e a sua dignidade. Dai surgem cinco icones
principais: vida/integridade fisica, honra, imagem, nome e intimidade. Essas cinco

expressdes-chaves demonstram muito bem a concepc¢éo desses direitos.

Segundo ensinamentos de Anderson Schreiber, o reconhecimento da necessidade de
tutela dos interesses existenciais atinentes a pessoa humana representa uma
autentica revolugdo. A consagracado da dignidade humana como valor fundamental
nas constituicoes do ultimo século, associada a aplicacdo direta das normas
constitucionais as relagdes privadas, veio exigir com for¢a a ressarcibilidade do dano

extrapatrimonial’®4,

As criticas apresentadas a dignidade da pessoa humana, como uma concepgéao
puramente abstrata, baseiam-se, ainda, no ideario cartesiano, supressor de uma visao
fisica e biolégica do seu pensamento, pois esteve sempre imbuido de uma indole

essencialmente racionalista, propria do iluminismo: “penso, logo existo”.

Como conceito plural e aberto, torna-se impossivel “reduzir a uma formula abstrata e
genérica aquilo que constitui o conteudo da dignidade da pessoa humana”. Assim,
esta discussdo acerca da dignidade e a delimitacdo do escopo tomada por base,

apenas podem ser levadas a cabo no caso concreto.

Deve-se haver se ha a verificacdo, no caso concreto, de uma efetiva agressao contra
a dignidade da pessoa humana. Nao obstante a dificuldade de delimitag&o, Ingo Sarlet
identifica a integridade fisica, a isonomia, a protecdo da vida e o resguardo da
intimidade como pilares fundantes do conceito hodierno de dignidade da pessoa

humana'%°.

A aplicabilidade concreta da norma constitucional, ndo obstante se dé direta e
imediatamente sobre as relagdes privadas, traz questbes que, em si, acarretam
alguma complexidade. Uma dessas situagdes €, por exemplo, a revista intima. Nao
se olvida que o poder empregaticio engloba o poder fiscalizatério (ou poder de

154 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da
reparagao a diluigdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007.

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.



100

controle), entendido este como o conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o
acompanhamento continuo da prestacao de trabalho e a propria vigilancia efetivada
ao longo do espago empresarial interno'®. Medidas como o controle de portaria, as
revistas, o circuito interno de televisdo, o controle de horario e frequéncia e outras

providéncias correlatas sdo manifestagdes do poder de controle.

Por outro lado, tal poder empresarial ndo é dotado de carater absoluto, pois os limites
impostos pelos direitos fundamentais devem ser observados, inclusive da inser¢ao de
dispositivos em diplomas coletivos negociados. Sob esse prisma, a revista intima, por
se tratar de exposi¢ao continua do empregado a situagéo constrangedora no ambiente
de trabalho, que limita sua liberdade e agride sua imagem, caracterizaria, por si s6, a
extrapolacado daqueles limites impostos ao poder fiscalizatério empresarial, mormente
quando o empregador possui outras formas de, no caso concreto, proteger seu

patriménio contra possiveis violacdes.

Importante observar que se entende por revista intima aquela promotora do toque ou
apalpacao; aquela que ocorre com a retirada das vestes do empregado; aquela que
promove a instalacdo de cameras em banheiros ou em vestiarios, enfim, aquela
ofensiva a dignidade da pessoa humana. Grande discussao ainda ha sobre este tema,
especialmente quando se trata da revista superficial, a qual pode ser entendida como
feita de forma visual, sem contato fisico, na qual ndo ocorre toque ou retirada de
vestes do trabalhador, realizada indiscriminadamente e de modo generalizado,
utilizando-se de expedientes licitos tais como cameras/circuito interno de TV, portas

giratorias, detectores de metais, etc. Veja-se posicionamento do TST nesse sentido:

RECURSO ORDINARIO. ACAO ANULATORIA. 1. INSTRUMENTO
NORMATIVO AUTONOMO. VIGENCIA EXPIRADA. ALEGACAO DE PERDA
DE OBJETO DA ACAO ANULATORIA. E inquestionavel a possibilidade de
se impugnarem as normas constantes em instrumento normativo auténomo
e, se for o caso, declara-las nulas, na hipétese de malferirem a legislagdo em
vigor, ndo obstante ja ter expirado a sua vigéncia, porquanto as condi¢des de
trabalho fixadas no documento integraram os contratos da categoria
representada e geraram direitos e obrigacbes para as partes envolvidas.
Recurso ordinario desprovido. 2. CLAUSULA 232 - DO PRAZO PARA
HOMOLOGAGCAO DO TRCT — PARAGRAFO TERCEIRO. HOMOLOGAGAO
DA RESCISAO CONTRATUAL. PRAZO. IMPOSSIBILIDADE DE
FLEXIBILIZACAO. A clausula normativa fixa em vinte dias Gteis o prazo para
homologagéo da rescisdo contratual, na hipétese de haver dispensa do
cumprimento do aviso prévio, em franco prejuizo ao trabalhador. Assim,
porque a norma autbnoma em questédo reduz o patamar setorial de direitos
trabalhistas, em comparagcdo com o padrdo geral imperativo existente, ndo

156 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. Sao Paulo: LTr, 2017.
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pode ela ser acolhida. Recurso ordinario desprovido. (......) 5. CLAUSULA
302 — DA REVISTA INTIMA. AUTORIZACAO DE INSPECAO PESSOAL
QUE NAO ACARRETE TOQUE EM QUALQUER PARTE DO CORPO DO
EMPREGADO OU RETIRADA DE SUA VESTIMENTA. LIMITES AQO
PODER FISCALIZATORIO DO EMPREGADOR. O poder empregaticio
engloba o poder fiscalizatério (ou poder de controle), entendido este
como o conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o
acompanhamento continuo da prestacdo de trabalho e a propria
vigilancia efetivada ao longo do espaco empresarial interno. Medidas
como o controle de portaria, as revistas, o circuito interno de televisao,
o controle de hordrio e frequéncia e outras providéncias correlatas sao
manifestacoes do poder de controle. Por outro lado, tal poder
empresarial ndo é dotado de carater absoluto, na medida em que ha em
nosso _ordenamento juridico uma _série de principios limitadores da
atuacao do controle empregaticio. Nesse sentido, é inguestionavel que
a_Constituicdo Federal de 1988 rejeitou condutas fiscalizatérias que
agridam_a liberdade e dignidade basicas da pessoa fisica do
trabalhador, que se chocam, frontalmente, com os principios
constitucionais tendentes a assegurar um Estado Democratico de
Direito e outras regras impositivas inseridas na Constituicao, tais como
a_da inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (art. 5°, caput ), a de que ninguém sera
submetido (...) a tratamento desumano e degradante (art. 5°, lll) e a regra
geral gue declara inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem da pessoa, assequrado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao (art. 5°, X). Todas essas
regras _criam_uma_fronteira inegavel ao exercicio das funcodes
fiscalizatérias _no contexto empreqaticio, colocando na_ franca
ilegalidade medidas que venham cercear a liberdade e dignidade do
trabalhador. H4, mesmo na lei, proibicdo de revistas intimas a
trabalhadoras - regra que, evidentemente, no que for equanime, também
se estende aos empregados, por forca do art. 5°, caput e I, CF/88 (Art.
373-A, VII, CLT). Tais limites devem ser observados pelos empregadores
e na propria previsao abstrata normativa inserida em diplomas coletivos
negociados (CCTs ou ACTs). No presente caso, a clausula normativa da
categoria dos trabalhadores no comércio no estado do Espirito Santo
autoriza a inspecao que nao acarrete toque em qualquer parte do corpo
do trabalhador, vedada também a retirada de suas vestes. Para este
Relator, apesar de nao autorizar a pratica de contato pessoal, a clausula
acarreta a extrapolacido do poder de fiscalizacdo conferido a
empregadora, sobretudo por envolver categoria econdomica destituida
de especificidade apta a justificar tal tipo de fiscalizacdo exacerbada e
invasiva. Nesse sentido, a clausula invade a esfera de intimidade e
privacidade dos trabalhadores, anulando direito fundamental
resquardado por norma constitucional. Contudo, ndo é esse o
entendimento que prevalece nesta Secao Especializada, a qual
compreende ser licita a fixacdo de clausula a estabelecer limites a
revista pessoal. Precedentes. Portanto, vencido este Relator, concluiu a
SDC que ndo harespaldo para anulacio da clausula coletiva em analise.
Recurso ordinario provido, no_aspecto. (RO-17500-03.2011.5.17.0000,
Segao Especializada em Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio
Godinho Delgado, DEJT 20/02/2014). (grifos nossos). %7

157 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RO-17500-03.2011.5.17.0000, Sec&o Especializada em
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Em suma, ha aqui um entendimento flexibilizado, onde houve claramente uma
ponderacao de interesses, adotando a tese de que o procedimento de revista sem
contato fisico e de forma indiscriminada esta inserido no poder diretivo e fiscalizatério
do empregador, ndo configurando submissdo do empregado a situagao vexatoria e

sendo, portanto, valida tal clausula de convengao coletiva.

4.3.2.2 Direitos Processuais Constitucionais

As modernas concepg¢des do Estado Democratico de Direito determinaram uma
intimidade da Constituicdo com o processo muito além da existéncia de um ramo
processual dentro do ordenamento supremo da Republica. A funcao jurisdicional,
conforme licdo de Humberto Theodoro Jr., ndo se sujeita apenas a cumprir regras e
principios constitucionais de natureza procedimental. Todos os direitos fundamentais,
e nao apenas aqueles relacionados diretamente com o processo, tém sua guarda e
efetivagao conferidos aos 6rgaos jurisdicionais, tarefas cujo desempenho ha de se

ver, invariavelmente, cumprida dentro da técnica do direito processual.

Tem-se, com isso, que o0 processo moderno € um remeédio de justica, sendo a justica
entendida como a convivéncia social desenvolvida na ampla observancia aos
principios e garantias constitucionais. Quer dizer, diante de qualquer lesdo ou ameaca
ao direito, o assegurado ndo € somente o acesso de todos a justica, mas a
Constituicao também garante, através do judiciario, a disponibilizagao de uma tutela
efetiva, de modo a fazer respeitar e cumprir tudo aquilo que fora estabelecido

constitucionalmente em torno das garantias fundamentais.

O que hoje se espera da justica é esta estar, sobretudo, preocupada com a eficacia
das normas constitucionais por meio de instrumentos processuais especificos e
adequados, dentre os quais se destaca o devido processo constitucional, visto como
“metodologia de garantia dos direitos fundamentais”’®®. O compromisso do processo,
dessa forma, ndo € apenas com as garantias técnicas, mas € com a efetividade de
todo o sistema de direitos fundamentais.

158 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984.
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Passando para o ambito das negociagdes coletivas, os direitos fundamentais
processuais constitucionais também devem, pelos motivos ja expostos, ser
respeitados pelas partes nos termos que forem ajustados coletivamente. Assim, tem-
se que o passivel de negociacéo coletiva deve observar o devido processo legal, o

contraditorio, a ampla defesa, o duplo grau de jurisdicdo, dentre outros.

Pode-se citar como exemplo o caso de acdo anulatéria ajuizada pelo Ministério
Publico com o fito de tornar nula norma coletiva firmada entre o sindicato patronal e o
sindicato obreiro, a qual estabeleceu que o Sindicato da categoria profissional
renunciaria a qualquer agao judicial, relacionada a débitos passados, no pertinente ao

adicional noturno transacionado por eles. A saber:

RECURSO ORDINARIO EM AGCAO ANULATORIA. CLAUSULA 6% -
ADICIONAL NOTURNO. PARAGRAFO 2°. NORMA QUE RETIRA DO ENTE
SINDICAL A PRERROGATIVA DE DEFENDER OS INTERESSES DA
CATEGORIA. ILEGALIDADE. Os acordos e as convengdes coletivas de
trabalho resultam de um acerto de conveniéncias entre os segmentos
econdmico e profissional, razdo pela qual devem ser reconhecidos e
respeitados, conforme dispdem os arts. 7°, XXVI, e 114, § 2°, da CF. Todavia,
a negociagao coletiva possui limites objetivos que devem ser respeitados
pelas partes, ndo se mostrando validas as normas que, mesmo pactuadas,
violem garantias minimas de protecdo do trabalhador asseguradas na
legislagdo e/ou transacionem direitos garantidos pelo Estado. As
disposicées constantes do § 2° da clausula 62, que trata do adicional
noturno, constante da CCT 2015, envolvem aspectos peculiares acerca
da forma de atuacdo do sindicato, exigindo a sua renuncia, como
substituto processual, no patrocinio de agdes judiciais relativas a débitos de
trabalhadores vinculados ao referido adicional. Ao _assim dispor, o
dispositivo impugnado transaciona a obrigacdo constitucional do
sindicato de defender os direitos e interesses coletivos ou individuais
da cateqgoria, em questdes judiciais, violando o art. 8° lll, da CF e
contrariando a jurisprudéncia iterativa do Supremo Tribunal Federal e
desta Corte. Mantém-se, pois, a decisdo regional que declarou a
nulidade do mencionado paragrafo. Recurso ordinario conhecido e nao
provido. (RO-229-55.2015.5.20.0000, Sec¢do Especializada em Dissidios
Coletivos, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, DEJT 08/06/2017). (grifos
nossos).1%9

Neste caso, acertadamente o TST afirmou a importancia do ente sindical na
construcao coletiva de direitos e na defesa desses direitos e interesses coletivos da

categoria, entendendo nao ser possivel retirar do ente a prerrogativa constitucional

159 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RO-229-55.2015.5.20.0000, Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, DEJT 08/06/2017. Disponivel em:
<https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/b194cc018d93b162d56f329¢7 15f6d35>.
Acesso em 22.05.2019.
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prevista no art. 8°, Il da CRFB'®. Ao conferir este autorizativo para os sindicatos, a
Constituigao tinha, dentre outras coisas, o objetivo de facilitar o acesso a Justiga do
Trabalho dos trabalhadores. Sendo assim, foi negada a possibilidade de transacionar
direitos garantidos pelo Estado, pois, uma vez que houvesse essa limitagao ao 6rgao
sindical, estar-se-ia violando a categoria obreira o principio constitucional do acesso

a justica.

4.3.3 Direitos Fundamentais Trabalhistas

Os direitos sociais sao criagdes dos tempos modernos, pois somente no século XVIII
nasce um pensamento ligado ndo apenas ao individuo, mas ao grupo social no qual
ele se insere. No entanto, com o surgimento do welfare state, apds a segunda guerra
mundial, nasce uma nova formagao de Estado, que passa a ser regulador e promotor
do bem-estar social com funcgdes positivas, consolidando os direitos sociais na vida

do homem como direitos fundamentais.

No Brasil, a primeira Constituicdo a registrar um titulo sobre a ordem econémica e
social foi a de 1934, influenciada pela Constituicdo alema de Wiemar de 1919.
Posteriormente, com a Constituicdo Federal de 1988 houve a afirmacao dos direitos
sociais no pais, adquirindo a Carta Magna a identidade de uma constituicdo do estado
social. Essa Constituicdo conferiu natureza de direitos fundamentais aos direitos

sociais que, segundo José Afonso da Silva, sao:

Prestagbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagao de
situagdes sociais desiguais .

Conforme ja dito, os direitos sociais estao incluidos dentro dos direitos fundamentais
de segunda dimensao; aqueles referentes aos direitos econémicos, sociais e culturais,

em que se atribui ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justica social.

160 Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: I - ao sindicato cabe a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questbes judiciais
ou administrativas;

161 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008.
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Marcados pela igualdade, esses direitos caracterizam-se ainda hoje por outorgarem

direitos a prestagdes sociais estatais, como assisténcia social, saude e o trabalho.

No ambito do Direito Laboral, pode-se dizer que a finalidade protetiva do trabalhador
foi mantida pelo art. 7° da nossa Constituicdo, o qual tratou das hipéteses da
negociagao in pejus de forma excepcional, em duas hipoteses bem definidas: salario

e jornada. Veja-se:

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

VI - Irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo
coletivo;

XIII - Duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensagéo de horarios e a redugéo da
jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;

XIV - Jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociagdo coletiva; 162

Ainda assim, ndao se pode dizer possivel o alargamento desse tipo de negociagao,
visto que nao se sustentaria a luz do principio de protecao ao trabalhador, acobertado
pela propria Constituicdo. Para ser admitido um modelo negociado a pior para o
trabalhador, ainda que no plano coletivo, este deve existir apenas para afirmar a sua
protecdo. Se a negociagéo in pejus nao revela vantagens efetivas e reais, mesmo

indiretas, nao ha possibilidade de ser realizada.

Passa-se agora a analise de alguns Direitos Fundamentais trabalhistas, enquanto

limitadores das negociagdes coletivas do trabalho.

4.3.3.1 Direito a saude e seguranca no trabalho

O bem-estar, a segurancga e o direito a saude séo preceitos expressos na Constitui¢ao,

mais especificamente nos art. 3°, IV e 6°, respectivamente, a saber:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

(...)

62 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 22.05.2019.
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Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo. (grifos nossos).163

Pode-se citar, também, o art. 7°, XXII, que algou a seguranga, a higiene e a saude do
trabalho a matéria constitucional, sendo direito social indisponivel dos trabalhadores
0 exercicio de suas fungbes em ambiente de trabalho seguro e sadio, cabendo ao
empregador tomar as medidas necessarias no sentido de reduzir os riscos inerentes

ao trabalho, por meio dessass normas, a saber:
Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

XXIl - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e sequranca; (grifos nossos).'%4

Também a OIT, adotando rigida politica de protegdo do operario, aprovou a
Convencgao n°. 155/81, ratificada pelo Brasil em 1994 — inspirando o art. 7°, XXIl da
CRFB, o qual determinou no art. 4° a definicdo e execug¢ao de uma politica nacional a
fim de “prevenir os acidentes e os danos para a saude que sejam consequéncia do
trabalho, guardem relacdo com a atividade profissional ou sobrevenham durante o
trabalho, reduzindo ao minimo, na medida do possivel, as causas dos riscos inerentes

ao meio ambiente do trabalho”.

Esses valores compreendidos em sua dimens&o mais ampla significam que a ordem
social interna esta comprometida com tais propdésitos, sendo evidente sua aplicacéo
no campo do direito do trabalho. Os trabalhadores tém o direito de ver reduzidos os
riscos inerentes ao trabalho por meio das normas de saude, higiene e seguranca
laboral. Esse € um compromisso de toda sociedade, confirmado pelos art. 200, Vil e
225, caput da CRFB, bem como art. 157, 1 e lll e art. 200 da CLT a saber:

Art. 200, CF. Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribuigdes,
nos termos da lei:

VIIl - colaborar na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

(...)

Art. 225, CF. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-

163 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 22.05.2019.
164 [dem. Ibdem.
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se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes. %5

Art. 157, CLT - Cabe as empresas:
| — cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho;

lll - adotar as medidas que Ihes sejam determinadas pelo érgéo regional
competente;

()

Art. 200, CLT - Cabe ao Ministério do Trabalho estabelecer disposi¢des
complementares as normas de que trata este Capitulo, tendo em vista as
peculiaridades de cada atividade ou setor de trabalho, especialmente
sobre; 166

Se inicialmente as exigéncias eram feitas em beneficio do trabalho, na atualidade elas
devem ser estabelecidas em favor do trabalhador, com preocupacéo a adaptagao do
trabalho ao homem. Isso porque quando estas condicdes minimas ndo sao aplicadas,
quando o trabalho nao esta adaptado a capacidade fisica e mental do empregado,

pode ser causa de acidente de trabalho e/ou enfermidades profissionais.

As Normas Regulamentadoras (NRs) estabelecidas pelo Ministério do Trabalho e
Emprego por determinagéao legal sdo orientagdes sobre procedimentos obrigatdrios a
serem observados tanto pelas empresas privadas quanto pelas publicas, pelos 6rgaos
da administragao publica direta e indireta, bem como pelos 6rgaos dos trés Poderes,

que possuam empregados regidos pela CLT.

Como é sabido, sdo normas de saude, de higiene e de seguranca, para fins de
reducao dos riscos inerentes ao trabalho, além das normas regulamentadas pelo MTE
(NRs), também as normas legais a respeito da jornada do trabalhador, bem como as

reguladoras das atividades insalubres e perigosas, dentre outras.

Durante muito tempo tem sido preocupacdo da doutrina e jurisprudéncia buscar
proteger o trabalhador de jornadas excessivas, ou intervalos suprimidos, por
prejudicar o convivio e descanso do obreiro. Contudo, o novel art. 611-B da CLT, ao
versar sobre os direitos sociais que ndo podem ser objeto de negociagéo coletiva,

surpreendeu com a inclusao do paragrafo unico, a saber:

65 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 22.05.2019.

166 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em
22.05.2019.
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Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengéo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a redugao dos seguintes
direitos:

VI - Remuneragao do trabalho noturno superior a do diurno;
IX - Repouso semanal remunerado;

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

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

Paragrafo unico. Regras sobre duracédo do trabalho e intervalos ndo sao
consideradas como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho para
os fins do disposto neste artigo.'¢”

Em que pese o referido artigo diga no seu inciso XVIlI que as normas de saude, de
higiene e de seguranca do trabalho previstas em lei ou regulamentadas pelo MTE n&o
possam ser objeto de negociagdo coletiva, contraditoriamente, logo apds, em seu
paragrafo unico, ela retira a qualidade de norma de saude, de higiene e de seguranga
das regras sobre duragao do trabalho e intervalos tratadas no artigo 611, referindo-se

mais precisamente ao art. 611-A da CLT, a saber:

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

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

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

Xl - Troca do dia de feriado; 68

Sobre o0s assuntos constantes nos incisos |, Il e XI - quais sejam reducgao,
compensagao de jornada e banco de horas -, a possibilidade do negociado
coletivamente prevalecer sobre o legislado esta prevista, também, na Constituigao

Federal, conforme visto anteriormente.

O desdobramento do controvertido artigo incide quando se trata da possibilidade de

haver, através da negociagao, a reducao do intervalo intrajornada para o minimo de

167 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em
22.05.2019.
168 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em
22.05.2019.
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trinta minutos em jornadas superiores a seis horas, posto constituir medida de saude,

de higiene e de seguranga do trabalho, conforme entendimento sumulado pelo TST:

Sumula n°® 437 do TST: INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E
ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT:

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

Cabe aqui trazer a lume que o intervalo intrajornada — o qual é de, no minimo, 1 (uma)
hora, sendo de até 2 (duas) para quem trabalha mais de 6 (seis) horas por dia — s6
podia ser reduzido para 30 (trinta) minutos mediante autorizagdo expressa do
Ministério do Trabalho e Emprego e desde que houvesse, na empresa, um refeitorio,

conforme exigéncias do § 3°do art. 71 da CLT, a saber:

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duracdo exceda de 6 (seis)
horas, & obrigatéria a concessdo de um intervalo para repouso ou
alimentagéo, o qual sera, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito
ou contrato coletivo em contrario, ndo podera exceder de 2 (duas) horas.

§ 1° - Nao excedendo de 6 (seis) horas o trabalho, sera, entretanto,
obrigatério um intervalo de 15 (quinze) minutos quando a duragéo ultrapassar
4 (quatro) horas.

§ 2° - Os intervalos de descanso nido serdo computados na duragdo do
trabalho.

§ 3° O limite minimo de uma hora para repouso ou refeicdo poderé ser
reduzido por ato do Ministro do Trabalho, Industria e Comércio, quando
ouvido o Servigo de Alimentagdo de Previdéncia Social, se verificar que o
estabelecimento atende integralmente as exigéncias concernentes a
organizacdo dos refeitérios, e quando os respectivos empregados nao
estiverem sob regime de trabalho prorrogado a horas suplementares. (grifos
nossos).'7°

Contudo, segundo jurisprudéncia recente, o TST tem se posicionado favoravelmente
a possibilidade de supressao ou redugao do intervalo intrajornada, conforme se vera

a segquir:

ACAO ANULATORIA. RECURSO ORDINARIO. INTERVALO
INTRAJORNADA. INTEPRETACAO DA CLAUSULA NA FORMA QUE
ESTABELECE A LEIl. VALIDADE. Esta relatora entende que a previsao
convencional na qual se admite a supressao do intervalo para repouso
e alimentacio, mediante o pagamento da remuneracdo a que se refere o

169 BRASIL. Sudmulas do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em 22.05.2019.

170BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em
22.05.2019.
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art. 71, § 4° da CLT, ndo _se mostra suficiente para validar a norma
impugnada. No entanto, no caso, a SDC do TST decidiu que a regra
impugnada é valida, com a interpretacdo de "que serd concedido um
intervalo _intrajornada_de uma hora, porém, caso niao _seja possivel,
aplica-se a lei: paga-se a hora, mais 50%", o que afasta a aplicacado da
Sumula n° 437 do TST, uma vez que a norma nao estd suprimindo o
intervalo intrajornada. Recurso ordinario a que se nega provimento.
PUBLICIDADE DO INTEIRO TEOR DO ACORDAO DO TST AOS
TRABALHADORES. IMPOSICAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
INCOMPATIBILIDADE COM A ACAO ANULATORIA. A jurisprudéncia desta
Secgao Especializada firmou-se no sentido de que a imposi¢gao aos réus de
obrigacao de fazer é incompativel com a natureza da agao anulatéria, que é
meramente declaratéria. Recurso ordinario a que se nega provimento. (RO-
512-43.2017.5.08.0000, Secdo Especializada em Dissidios Coletivos,
Relatora Ministra Katia Magalhaes Arruda, DEJT 25/10/2018).171

Quer dizer, apés longo debate, a SDC do TST decidiu por validar a regra impugnada,
com a intepretagdo pronunciada pelo Ministro Renato de Lacerda Paiva de que a
clausula "diz que sera concedido um intervalo de uma hora. Na hipotese de ndo ser
possivel, aplica-se a lei: paga-se a hora, mais 50%", o que afasta a aplicacdo da
Sumula n° 437 do TST, pois a norma nao estaria, em tese, suprimindo o intervalo

intrajornada.

Contudo, ha de se discordar do Julgador. E incontestavel o fato de ao anuir com o
pagamento da hora extraordinaria a SDC aceitar a validade da referida clausula, a
qual, nitidamente, traz como opg¢ao a supressdo do intervalo intrajornada. Dessa
forma, no sentir desta pesquisa, por entender que o intervalo intrajornada é norma de
saude, de higiene e de seguranga no trabalho e, portanto, garantia constitucional

fundamental, é de indisponibilidade absoluta.

Outro ponto sédo as questdes relacionadas a compensacao de jornada em atividade
insalubre, enquanto norma de saude, higiene e segurancga, apta a reduzir os riscos
inerentes ao trabalho. Conforme se sabe, a atividade insalubre expbe os empregados
a agentes nocivos a saude - por sua natureza, condigdo ou método de trabalho -,

quando operacionalizada acima dos limites de tolerancia fixados.

Inicialmente, registre-se posicionamento sumulado do TST sobre a matéria:

Samula n° 85 do TST: COMPENSACAO DE JORNADA:

171 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RO-512-43.2017.5.08.0000, Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos, Relatora Ministra Katia Magalhdes Arruda, DEJT 25/10/2018. Disponivel em:
<https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/28dbeb7e086f70ebab8a070bbbe9780d>.
Acesso em 22.05.2019.
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VI - Ndo é valido acordo de compensacgéo de jornada em atividade insalubre,
ainda que estipulado em norma coletiva, sem a necessaria inspeg¢ao prévia e
permissdo da autoridade competente, na forma do art. 60 da CLT.172

Por sua vez, o art. 60 da CLT determina:

Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos
quadros mencionados no capitulo "Da Seguranga e da Medicina do
Trabalho", ou que neles venham a ser incluidas por ato do Ministro do
Trabalho, Industria e Comercio, quaisquer prorrogagdes s6 poderdo ser
acordadas mediante licenga prévia das autoridades competentes em matéria
de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederdo aos
necessarios exames locais e a verificagdo dos métodos e processos de
trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias
federais, estaduais e municipais, com quem entrardo em entendimento para
tal fim.173

Noutro passo, o art. 611-B da CLT reforcou o entendimento quanto a ilicitude de
negociagao coletiva que queira versar sobre o adicional de remuneracdo para as

atividades penosas, perigosas e insalubres:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencgdo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a redugéo dos seguintes
direitos:

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

XVIII - Adicional de remuneragédo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas;'74

Todavia, ao dizer das permissdes em termos de negociagdo coletiva trabalhista,
autorizou o entabulado coletivamente dispor sobre o enquadramento do grau de
insalubridade, bem como permitiu, contrariando sumula do Colendo TST, a

prorrogagéo da jornada em ambientes insalubres sem licenga do MTE:
Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:
XII - Enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - Prorrogacéo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;'7®

72 BRASIL. Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em 22.05.2019.

173 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em
22.05.2019.

174 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em
22.05.2019.
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Sobre esse tema, assim tem decidido o TST, ainda sem muita discussao juridica:

RECURSO ORDINARIO DO SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS
INDUSTRIAS DE CALCADOS, COMPONENTES PARA CALCADOS E
VESTUARIO DE TRES COROAS. PROCESSO ANTERIOR A LEI
13.467/2017. ACAO ANULATORIA. 1. CLAUSULA 202 - COMPENSACAO
DE HORARIO DE TRABALHO. ATIVIDADE INSALUBRE. PRINCIiPIO DA
ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA. REDUCAO DOS RISCOS
INERENTES A SEGURANCA E A SAUDE DO TRABALHADOR.
CONSTITUICAO FEDERAL. ARTS. 1°, Ill, 7°, VI, XIlI, XIV, XXII, 170, "
CAPUT " e 225. CONVENCAO 155 DA OIT. DIREITO REVESTIDO DE
INDISPONIBILIDADE ABSOLUTA. IMPOSSIBILIDADE DE
FLEXIBILIZACAO. A Constituicio Federal estipulou, como direito dos
trabalhadores, a reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e sequranca. Essa inclusive é a orientacido
que se extrai da Convencido n° 155 da OIT, ratificada pelo Brasil em
18.05.1992, que expressamente estabelece a adocdo de medidas
relativas a sequranca, a higiene e ao meio ambiente do trabalho. No caso
de atividades insalubres, para reqularidade da prorrogacao da jornada,
é necessario que seja dada licenca prévia da autoridade competente em
matéria de higiene e saude (art. 60 da CLT). Nesse contexto, mesmo que
haja norma coletiva autorizando o regime compensatorio em atividade
insalubre, é imprescindivel a observancia da obrigacido de haver
inspecao e permissao das autoridades competentes, na forma do citado
art. 60 da CLT. Isso porgue a negociacao coletiva trabalhista ndo tem
poderes para_eliminar_ou restringir _direito trabalhista imperativo e
expressamente fixado por regra legal, salvo havendo especifica
autorizacdo da ordem juridica estatal. Em se tratando de regra fixadora
de vantagem relacionada a reducao dos riscos e maleficios no ambiente
do trabalho, de modo direto e indireto, é enfatica a proibicido da
Constituicao ao surgimento da regra negociada menos favoravel (art. 7°,
XXIll, CF). Em coeréncia com essa nova diretriz, o Tribunal Pleno do TST
cancelou a Sumula 349/TST, cancelando também outros verbetes que
flexibilizavam a legislacido na area de saude e sequranca laborais (OJ
Transitoria 4 da SDI-1 do TST). Desse modo, e nos limites do pedido,
nao ha como validar a clausula na parte em que permite o regime de
compensacao para as atividades insalubres "independentemente de
autorizacdo administrativa". Recurso ordinario desprovido, no aspecto. (...)
(RO-22253-87.2016.5.04.0000, Secao Especializada em Dissidios Coletivos,
Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 03/04/2019). (grifos
nossos).'7¢

Quanto ao enquadramento do grau de insalubridade, a identificagdo do agente nocivo,
a indicagao da natureza, das condi¢gbes e dos métodos nocivos e o estabelecimento

dos limites de tolerancia cabem ao Ministério do Trabalho'””. Justamente por isso, a

176 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RO-22253-87.2016.5.04.0000, Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 03/04/2019. Disponivel em:
<https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/414279c3447c9dbca64007062f5ba8f0>.
Acesso em 16.05.2019.

77 Art. 155, CLT - Incumbe ao 6rgdo de ambito nacional competente em matéria de seguranga e
medicina do trabalho: | - estabelecer, nos limites de sua competéncia, normas sobre a aplicacdo dos
preceitos deste Capitulo, especialmente os referidos no art. 200;
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regra juridica se mostra praticamente vazia de conteudo normativo. A analise da
situagdo, da circunstancia ou do fator insalubre é ato estritamente técnico-cientifico,
mantendo-se largamente distante da ideia de ato objeto de negociagao entre as

partes, mesmo as partes coletivas. Nesse sentido, veja-se Sumula do Excelsior STF:

Sumula 460, STF: Para efeito do adicional de insalubridade, a pericia judicial,
em reclamagao trabalhista, ndo dispensa o enquadramento da atividade entre
as insalubres, que é ato da competéncia do Ministro do Trabalho e
Previdéncia Social.'®

O enquadramento da insalubridade (e de seus niveis de nocividade) ndo é uma
escolha intuitiva ou pactuada, que possa ficar ao alcance da negociagao coletiva de
trabalho. A regéncia normativa da insalubridade e da periculosidade é concretizada
por regras imperativas estatais, de indisponibilidade absoluta, as quais se encontram

explicitamente encouragadas pela Constituicdo da Republica.

Isso porque a negociagao coletiva trabalhista ndo tem poderes para eliminar ou
restringir direito trabalhista imperativo e expressamente fixado por regra legal, salvo
havendo especifica autorizacdo da ordem juridica estatal. Em se tratando de regra
fixadora de vantagem relacionada a reducao dos riscos e maleficios no ambiente do
trabalho, de modo direto e indireto, € enfatica a proibicdo da Constituicdo ao

surgimento da regra negociada menos favoravel (art. 7°, XXIl, CRFB).

4.3.3.2 Direito a Liberdade Sindical

Segundo ligdo de Luciano Martinez, o direito sindical e coletivo do trabalho, conforme
visto no inicio da pesquisa, é o segmento do ramo trabalhista regulador, mediante
principios e regras, da organizagao, da atuagao e da tutela das entidades coletivas
trabalhistas, com o objetivo de disciplinar suas inter-relagdes e empreender melhorias
nas condicbes de trabalho e de producgado. Este ramo laboral vive em funcdo do

protagonismo das entidades coletivas trabalhistas — sindicato dos trabalhadores e

78 BRASIL. Sumulas do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp>. Acesso em 22.05.2019.
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associacdes patronais — na construgao de um direito complementar aquele oferecido

pelo Estado.'”®

A relacao coletiva de trabalho é estruturada por um conjunto de institutos peculiares,
entre os quais se destacam: a organizagao sindical; as formas de solugao dos conflitos
coletivos; e a paralisagao coletiva do trabalho. Essa estrutura possui como objetivo
principal empreender a melhoria da condi¢gdo social da classe trabalhadora, sendo

esse o motivo predominante de sua existéncia.

Em termos de principiologia, o mandamento basico desse ramo laboral € o principio
da liberdade sindical, aquele segundo o qual trabalhadores e empregadores tém o
direito de constituir as organiza¢gdes que entendam convenientes, sem qualquer
distingao ou autorizagao prévia, podendo afiliar-se a elas, desde quando observados

seus estatutos.

E um principio fundamental previsto constitucionalmente, conforme se vé:

Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

IV - A assembleia geral fixara a contribui¢do que, em se tratando de categoria
profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema confederativo
da representagao sindical respectiva, independentemente da contribui¢cdo
prevista em lei;

V - Ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;

VI - E obrigatéria a participagéo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de
trabalho; 80

Da mesma maneira, a Convencao n. 87 da OIT, ratificada pelo Brasil e, portanto,
norma de carater supralegal, entendeu que os trabalhadores e os empregadores, sem
distingdo de qualquer espécie, terdo direito de constituir, sem autorizagao preévia,
organizagdes de sua escolha, bem como o direito de se filiar a essas organizagdes,

sob a unica condicédo de se conformar com os estatutos das mesmas.

No tocante ao ato de filiagao - que significa suportar a aceitagcédo do programa e da
estrutura da entidade sindical escolhida, incluindo nesse quesito 0 compromisso de
contribuigdo como forma de suporte financeiro - ninguém podera ser obrigado a

subvencionar sindicato do qual n&o deseje participar. Em verdade, durante muitos

179 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.

180 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 22.05.2019.
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anos o Estado brasileiro violou a liberdade sindical individual, situagdo modificada

recentemente com as alteragdes trazidas a CLT pela lei 13.467/2017, a saber:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengéo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a redugao dos seguintes
direitos:

XXVI - liberdade de associacao profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de nao sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranca ou desconto salarial estabelecidos em convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

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

XXVIIl - definicdo legal sobre os servicos ou atividades essenciais e
disposigcbes legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade em caso de greve; '8!

Veja-se que o inciso XXVI proibe a cobranga ou desconto salarial do empregado, caso
nao haja autorizagdo expressa e prévia anuéncia do trabalhador. Frise-se que o art.

548 da CLT identifica essas fontes de custeio, a saber:

Art. 548 - Constituem o patriménio das associa¢des sindicais:

a) as contribuicdes devidas aos Sindicatos pelos que participem das
categorias econdmicas ou profissionais ou das profissbes liberais
representadas pelas referidas entidades, sob a denominagdo de imposto
sindical, pagas e arrecadadas na forma do Capitulo Ill deste Titulo;

b) as contribuigdes dos associados, na forma estabelecida nos estatutos ou
pelas Assembleias Gerais;

c) os bens e valores adquiridos e as rendas produzidas pelos mesmos;
d) as doagdes e legados;

e) as multas e outras rendas eventuais. 182

Nessa esteira, passou a ser facultativa de acordo a nova legislagdo em vigor a
contribuigdo sindical, prevista na alinea a, do supramencionado artigo. Esclarega-se
que a contribuicdo sindical obrigatoria tem ostentado, na pratica, ao longo das
décadas, substancial papel econémico-financeiro no custeio de inumeras entidades

sindicais, principalmente as quais ndo apresentam alto numero de trabalhadores

181 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em
22.05.2019.
182 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em
22.05.2019.
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fiiados em contraponto ao elevado numero de trabalhadores componentes de sua

respectiva base territorial.

Nesse aspecto, de todo modo, residem as maiores criticas dirigidas ao instituto
celetista, uma vez que estimula ou, pelo menos, corrobora a existéncia de sindicatos
nao representativos, sem numero relevante de trabalhadores filiados, aptos a
existirem apenas com a simples percep¢ao de sua fatia derivada da contribuigao

sindical obrigatoria.'®3

Sobre as formas de custeio sindicais, assim entende o TST:

RECURSO ORDINARIO DA JSL S.A. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI
13.467/2017. ACAO ANULATORIA PROPOSTA PELO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO. 1. PRELIMINAR DE AUSENCIA DE INTERESSE
PROCESSUAL. ART. 485, VI, DO CPC. PERDA DO OBJETO DA ACAO
ANULATORIA. NAO CONFIGURACAO. Em que pese ja ter expirado a
vigéncia do instrumento normativo autbnomo, as normas neles contidas sao
passiveis de verificacdo e anulagdo se violarem a lei. Afinal, ao menos
durante o periodo da vigéncia, as condi¢cdes de trabalho estabelecidas no
Acordo Coletivo integraram os contratos da categoria profissional. Nao ha,
portanto, que se falar em perda do objeto, porquanto as condigbes fixadas no
instrumento normativo, cujas normas foram impugnadas, geraram direitos e
obrigagbes para as Partes envolvidas. Nessa linha, infere-se que é
inquestionavel a possibilidade de se impugnarem as normas constantes do
instrumento normativo autbnomo e, se for o caso, declara-las nulas, na
hipotese de malferirem a legislagdo em vigor. Julgados desta SDC. Recurso
ordinario desprovido, no tema. (...) 3. CLAUSULA 462 - CONTRIBUICAO DE
CUSTEIO. O principio da autonomia _sindical (art. 8° | e lll, da CF)
sustenta a garantia de autogestio as organizacdes associativas e
sindicais dos trabalhadores, sem interferéncias empresariais ou do
Estado. Trata o principio, dessa maneira, da livre atuacdo externa, sua
sustentacdo econdémico-financeira e sua desvinculacdo de controles
administrativos estatais ou em face do empregador. No caso vertente, a
clausula impugnada pelo MPT estabelece o percentual de 1,5% sobre a
folha de pagamento do més de dezembro, a ser adimplida pela empresa
Ré, a titulo de contribuicido de custeio. Nesse contexto, a norma em
questao viola, frontalmente, a autonomia sindical (art. 8°, 1 e lll, da CF) e
o disposto no artigo 2°, item 2, da Convencédo n° 98 da OIT, uma vez que
estabelece contribuicao assistencial a ser suportada pela cateqoria
patronal em favor da entidade profissional. Julgados desta SDC.
Recurso  ordinario  desprovido.  (RO-1-11.2018.5.08.0000, Secéao
Especializada em Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 20/05/2019). (grifos nossos).'84

Outro viés da liberdade sindical, no julgado a seguir, foi a tentativa de discriminagao

dos obreiros nao filiados a entidade sindical, numa clara conduta antissindical, para

183 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. Sao Paulo: LTr, 2017.

184 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RO-1-11.2018.5.08.0000, Secéo Especializada em
Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 20/05/2019. Disponivel em:
<https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/8c73dd5e5f11a876d947c35657cdc29b>.
Acesso em 16.05.2019.
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justificar a concessao de atestado médico somente aos obreiros sindicalizados. Veja-

Se.

RECURSO ORDINARIO EM ACAO ANULATORIA PROPOSTA PELO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO - ITEM 3 DA CLAUSULA 312 DA
CONVENCAO COLETIVA FIRMADA ENTRE OS SINDICATOS REUS -
ATESTADO MEDICO E ODONTOLOGICO - ABONO DE FALTAS -
LIMITACAO TEMPORAL - LIMITACAO AOS TRABALHADORES
ASSOCIADOS A ENTIDADE SINDICAL - IMPOSSIBILIDADE -
PRECEDENTES. 1. Ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro, nenhuma
disposigcdo legal ou jurisprudencial que limite a validade dos atestados
médicos ou odontolégicos a determinado nimero de dias de afastamento do
empregado, havendo apenas a exigéncia de observancia da ordem de
prevaléncia dos atestados. Com efeito, prevé a Sumula 15 desta Corte que a
justificacdo da auséncia do empregado motivada por doenga, para a
percepgao do salario-enfermidade e da remuneragcdo do repouso semanal,
deve observar a ordem preferencial dos atestados médicos estabelecida em
lei. 2. Nesse mesmo sentido, verifica-se que o Precedente Normativo 81 da
SDC, ao garantir a eficacia dos atestados médicos e odontolégicos fornecidos
por profissionais das entidades sindicais dos trabalhadores, para o fim de
abono de faltas, nao fixou nenhum limite temporal a sua validade. 3. Ocorre
que, in casu, o item 3 da Clausula 312 da Convencao Coletiva pactuada
estabeleceu que as empresas aceitardo atestados médicos subscritos por
médicos ou dentistas das Entidades Profissionais acordantes ou de entidades
conveniadas e de instituicdes da rede hospitalar de Belém, apenas quando o
afastamento do empregado, por motivo de doenga, for de, no maximo, 3 (trés)
dias. Estabeleceu, ainda, que tais atestados médicos somente poderao ser
fornecidos a associados do sindicato profissional. 4. Verifica-se, no entanto,
gue nao ha como se considerar valida a previsdo do item 3 da Clausula
312, que estabelece limitacdo temporal aos atestados médicos ali
referenciados, sendo nula, também, a previsdao de que tais atestados
somente poderao ser fornecidos a associados do sindicato profissional,
uma vez que constitui_verdadeira discriminacdo aos obreiros nao
associados, indo de encontro ao principio da liberdade sindical,
estabelecido no art. 8° V, da CF. 5. Desse modo, deve ser mantida a
decisdo regional, que declarou a nulidade do item 3 da Clausula 312 da
Convencao Coletiva firmada. Recurso ordinario desprovido. (RO-246-
22.2018.5.08.0000, Segao Especializada em Dissidios Coletivos, Relator
Ministro lves Gandra Martins Filho, DEJT 18/12/2018). (grifos nossos). 85

No proximo julgado, pode-se ver, também, o pedido de declaragdo de nulidade de

clausula que estimula a preferéncia de contratacdo de trabalhadores filiados, em

detrimento aos demais, ocorrendo uma clara demonstracéo de sindicalizag¢ao forcada,

em detrimento da liberdade sindical. Veja-se:

RECURSO ORDINARIO DO SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS
INDUSTRIAS DA CONSTRUCAO PESADA E AFINS DO ESTADO DO
PARA. PROCESSO ANTERIOR A LEI 13.467/2017. ACAO ANULATORIA
PROMOVIDA PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. 1. CLAUSULA
142 - RECRUTAMENTO E CONTRATACAO. PREFERENCIA AO

185 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RO-246-22.2018.5.08.0000, Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos, Relator Ministro lves Gandra Martins Filho, DEJT 18/12/2018. Disponivel em: <
https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/7698f76b3ae4013073d3159ff104d8f9>.

Acesso em 22.05.2019.
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EMPREGADO SINDICALIZADO. OJ 20 DA SDC/TST. A norma coletiva
autbnoma coloca em confronto a liberdade individual obreira de vinculagao
ou desvinculagao ao sindicato profissional, consoante determina o art. 8°, V,
da CF. Ha sistematicas de incentivos a sindicalizagao que s&o controvertidas
no que tange a sua compatibilidade com o principio da liberdade sindical.
Nesse contexto, a clausula em comento estimula a preferéncia na
contratagéo de trabalhadores filiados aos Sindicatos Réus em detrimento aos
nao filiados, em claro estimulo a sindicalizagao forcada da categoria. Nesse
sentido, a OJ 20 da SDC/TST. Julgados desta Corte. Recurso ordinario
desprovido, no aspecto. (...) (RO-162-89.2016.5.08.0000, Secéo
Especializada em Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 04/04/2019). (grifos nossos). 186

Dessa maneira, no sentir desta pesquisa, deve haver a prevaléncia do principio da
liberdade sindical, contudo, uma vez o obreiro optando pela filiagdo, deve autorizar os

descontos da contribui¢ao sindical recairem sobre seus rendimentos.

4.3.3.3 Outros Direitos Fundamentais

Em analise ao sitio do Colendo TST € possivel extrair julgados que exemplificam e
corroboram com o0s objetivos da presente pesquisa, qual seja, tracar os limites do
poder negocial das partes em uma negociagao coletiva, com vistas na aplicagao pela

jurisprudéncia patria.

Desta feita, cabe trazer a baila alguns desses julgados, para conhecimento. O primeiro
deles refere-se ao cabimento de dano moral coletivo pelo descumprimento de direitos
trabalhistas fundamentais basicos a coletividade, como recolhimento de FGST,

auséncia de registro na CTPS, dentre outros. Veja-se:

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELAS LEIS Nos 13.015/2014 E
13.105/2015. ACAO CIVIL PUBLICA. DESCUMPRIMENTO DA
LEGISLACAO TRABALHISTA. DANO MORAL COLETIVO.
CONFIGURACAO. 1. A Quarta Turma n&o conheceu do recurso de revista
do autor, mantendo o acérddo regional que excluiu da condenagio a
indenizagao por danos morais coletivos. Concluiu que "a ilicitude da conduta
perpetrada pelas Requeridas, ao deixar de proceder ao recolhimento de
FGTS e a assinatura da CTPS dos empregados, entabular contratos de
experiéncia por prazo superior a noventa dias e pagar salarios de forma
complessiva, a lesdo a ordem juridica n&o transcende a esfera subjetiva dos
empregados prejudicados, de modo a atingir objetivamente o patriménio
juridico da coletividade e causar repercusséao social". 2. O Ministério Publico

186 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RO-162-89.2016.5.08.0000, Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 04/04/2019. Disponivel em: <
https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/b36f7fca80a35ebe29aa3d69723cb276>.
Acesso em 22.05.2019.
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do Trabalho afirma que tais condutas configuram o dano moral coletivo, razéo
pela qual é devida a indenizag&o. 3. Na hipdtese, o sistematico e reiterado
desrespeito as normas trabalhistas (v.g. auséncia de recolhimento de
FGTS e contribuicdes sociais, contratos de experiéncia irrequlares,
auséncia de assinatura de CTPS) demonstra que a lesdo perpetrada foi
significativa e que, efetivamente, ofendeu a ordem juridica, ultrapassando a
esfera individual. 4. As empresas que se langam no mercado, assumindo o
onus financeiro de cumprir a legislagao trabalhista, perdem competitividade
em relacdo aquelas que reduzem seus custos de produgdo a custa dos
direitos minimos assegurados aos empregados. 5. Diante desse quadro, tem-
se que a deliberada e reiterada desobediéncia do empregador a legislagao
trabalhista ofende a populagdo e a Carta Magna, que tem por objetivo
fundamental construir sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, da CF). 6.
Tratando-se de lesao que viola bens juridicos indiscutivelmente caros a
toda a sociedade, surge o dever de indenizar, sendo cabivel a reparacéao
por dano moral coletivo (arts. 186 e 927 do CC e 3° e 13 da LACP).
Recurso de embargos conhecido e provido. (E-ED-ED-ARR-3224600-
55.2006.5.11.0019, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais,
Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT 16/05/2019).
(grifos nossos).187

A contrario senso do quanto visto até aqui, o proximo case é de um tratado negocial

que utilizou a negociacao para ampliar a estabilidade de funcionarios portadores de

algumas doencgas, como a AIDS, operando, dessa forma, a fungao social do contrato.

Veja-se:

DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA. PROCESSO
ANTERIOR A LEI 13.467/2017. A RECURSO ORDINARIO DO SINDICATO
E ORGANIZACAO DAS COOPERATIVAS DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL- OCERGS. 1. CLAUSULA 172: ADMISSAO DE ESTAGIARIOS E
MENORES. O contrato de estagio tem disciplina propria (Lei n° 11.788/2008),
que, nos termos do art. 17, estabelece o numero maximo de estagiarios em
relagdo ao quadro de pessoal, razdo por que nao cabe o exercicio do poder
normativo da Justica do Trabalho. Julgados. Recurso ordinario provido, no
aspecto. 2. CLAUSULA 612: RECOLHIMENTO DE MENSALIDADES
SINDICAIS E CONTRIBUICOES. O art. 545 da CLT regulamenta a matéria
de forma mais completa que o instrumento coletivo da categoria, razdo por
que ¢ indevida a manutencdo da clausula. Recurso ordinario provido, no
aspecto. 3. CLAUSULA 66°: ESTABILIDADE PARA PORTADOR DE VIRUS
HIV/AIDS. A norma estabelece beneficio de alta relevancia social frente
a_consabida condicao de extrema dificuldade experimentada pelos
individuos portadores do virus HIV. Ressalte-se, outrossim, que a regra
se coaduna com o contexto geral de normas do nosso ordenamento
juridico, que entende o trabalhador como individuo inserto numa
sociedade que vela pelos valores sociais do trabalho, pela dignidade da
pessoa humana e pela funcao social da propriedade (arts. 1°, lll e IV; 5°,
capute l; e 170, lll e VIII, da CF). Nao se olvide, outrossim, que faz parte
do compromisso do Brasil, também na ordem internacional (Convencéao
111 da OIT), o rechacamento a toda forma de discriminacdo no ambito
laboral. Ademais, esta Corte Superior ja firmou o entendimento de que

187 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. E-ED-ED-ARR-3224600-55.2006.5.11.0019, Subsegéo |
Especializada em Dissidios Individuais, Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT

16/05/2019.

Disponivel em: <https://jurisprudencia-

backend.tst.jus.br/rest/documentos/dd2cf2da6d0723b992fe23b6e142f1e0>. Acesso em 22.05.2019.
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a despedida do empregado portador de doenca grave ou do virus HIV
se presume discriminatéria (Sumula 443 do TST), sendo invalido o ato,
gerando, inclusive, o direito do empregado irreqularmente dispensado
a reintegracao. Recurso ordinario desprovido, no aspecto assistencial.
Desse modo, mantém-se o valor estipulado pelo TRT de origem para a
contribuicdo assistencial, de um dia de saldrio ja reajustado (desconto
em duas parcelas mensais subsequentes), ante a auséncia de pedido
recursal especifico. Recurso ordinario provido. (...) Recurso ordinario
adesivo nao conhecido. (RO-20562-09.2014.5.04.0000, Secao Especializada
em Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT
18/12/2018).188

Pode-se, ainda, trazer julgado que tornou nula clausula coletiva permitindo a

transacao de indenizagdo do periodo estabilitario para funcionarias gestantes, bem

como para funcionarios readaptados, ocasionando a irredutibilidade de salario, por

afronta aos direitos e garantias constitucionais, os quais possuem indisponibilidade

absoluta. Veja-se:

RECURSO ORDINARIO DO SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS
INDUSTRIAS DA CONSTRUCAO PESADA E AFINS DO ESTADO DO
PARA. PROCESSO ANTERIOR A LEI 13.467/2017. ACAO ANULATORIA
PROMOVIDA PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. 2. CLAUSULA
21°- DA GARANTIA DE EMPREGO. GESTANTE E EMPREGADO
READAPTADO. INDENIZACAO DO PERIODO _ESTABILITARIO.
PRINCIPIO DA ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA. LIMITES
JURIDICOS. CONSTITUICAO FEDERAL. ARTS. 6° 7° XVIIl, 226, 227 E
10, 1, "b", DO ADCT. DIREITO REVESTIDO DE INDISPONIBILIDADE
ABSOLUTA. IMPOSSIBILIDADE DE_FLEXIBILIZACAO. A garantia_de
empreqo da gestante encontra amparo nao sé no citado art. 10, Il, b, do
ADCT, mas também em toda a normatizacao constitucional voltada para
a protecdo da maternidade (arts. 6° e 7°, XVIIl), da familia (art. 226), da
crianca e do adolescente (227), e todos os demais dispositivos dirigidos
a protecao da saude publica. Por isso, é nula de pleno direito a norma
coletiva gue possibilite a conversao em pecunia do periodo de garantia
de emprego apdés o parto, uma vez que se trata de direito revestido de
indisponibilidade absoluta, garantido na Constituicdo Federal (art. 10, Il,
"b", do ADCT). Incide, ademais, na hipétese, a OJ 30 da SDC/TST. Em
relacdo a garantia de emprego do empregado reabilitado, a norma coletiva
também padece de nulidade. Isso porque permite a transagdo do direito
mediante a indenizag&o do periodo estabilitario (art. 118 da Lei 8.213/1991),
além de estabelecer que o salario do obreiro readaptado tenha como
parametro o valor inicial da nova fungao a ser exercida, o que poderia implicar
reducédo salarial. Embora seja valida a readaptacéo funcional, ainda que para
o exercicio de fungdo diversa - desde compativel com as limitagdes sofridas
pelo empregado - ha de se resguardar o principio da irredutibilidade salarial.
A ordem juridica (arts. 7°, VI e XXX, da CF, 461, § 4°, e 471, caput, da CLT)
nao admite redugao salarial, mesmo que o empregado passe a laborar em
fungc&o mais singela, com fundamento na premissa de que a irredutibilidade
salarial se encontra constitucionalmente resguardada (art. 7°, VI), tendo como

188 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RO-20562-09.2014.5.04.0000, Secéo Especializada em
Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 18/12/2018. Disponivel em:
<https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/91e605ea11436664b293044693cb4671>.

Acesso em 22.05.2019.
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consectario a protegdo a estabilidade financeira. Julgados desta Corte.
Recurso ordinario desprovido. (RO-162-89.2016.5.08.0000, Secéao
Especializada em Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 04/04/2019). (grifos nossos). 8°

Demonstra-se, dessa maneira, através de embasamento jurisprudencial, o modo de

aplicacao das fronteiras da negociagao coletiva nos tribunais patrios.

4.4 DOS EFEITOS OPERADOS PELA VIOLACAO DE UMA OU MAIS FRONTEIRAS

O respeito aos dispositivos celebrados pela negociagdo coletiva trabalhista nao
significa sufragar agressao frontal, por tais dispositivos - se houver -, ao patamar
civilizatério minimo fixado pela Constituicio da Republica e pelas normas
internacionais imperativas de direitos humanos econdmicos, sociais e culturais,
inclusive trabalhistas. Nao significa igualmente sufragar agressao frontal, por tais
dispositivos, ao piso civilizatorio fixado pelas normas legais imperativas federais de
protecdo as condi¢des de trabalho, respeitadas, naturalmente, as ressalvas juridicas
pertinentes. Importa registrar uma norma coletiva poder ser considerada invalida, caso
se constate a violagcdo a uma ou mais fronteiras (podendo violar varias fronteiras

simultaneamente).

Considerando que sob a perspectiva juridica é relevante analisar os efeitos
decorrentes das violagbes produzidas em virtude da extrapolagdo das fronteiras da
negociagcdo coletiva, este capitulo analisara as principais consequéncias disso
decorrentes. Inicialmente, cabe salientar que a extrapolacdo das fronteiras da
negociagao coletiva constitui uma evidente ilicito trabalhista, devendo, por isso, ser

assim considerado.

Os ilicitos civis- trabalhistas produzem, em regra, efeitos normalmente nulificantes e
indenizantes, motivo porque serdao quase sempre visiveis nas situagdes aqui
analisadas. Estes atos intrinsecamente ilicitos se denominaram atos ilicitos em

sentido estrito por Pontes de Miranda.

189 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RO-162-89.2016.5.08.0000, Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 04/04/2019. Disponivel em: <
https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/b36f7fca80a35ebe29aa3d69723cb276>.
Acesso em 22.05.2019.
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Entende-se como efeito nulificante aquele que retira a eficacia juridica do negdcio
juridico por expressa violagdo do plano da validade. Exemplo disso é visivel diante de
clausulas constantes em norma coletiva que vilipendiem direitos fundamentais do
trabalhador. Assim, sera nula a clausula contratual coletiva que, ilustrativamente,
preveja licenga-maternidade que venha a ser concedida com prejuizo da dimensao
salarial integral em expressa violagdo ao comando contido no artigo 7°, XVIIl da
CRFB. Nesse caso, a referida clausula ndo produzira eficacia alguma, pois o seu

objeto € manifestamente ilicito, pois contrario a legalidade.

Entende-se como efeito indenizante aquele que, partindo do pressuposto da
existéncia de uma violagdo a um determinado patriménio juridico, material ou
imaterial, produza manifesto prejuizo. Sob o prisma de exemplo, volta-se a ilustragao
anterior, para dizer que uma clausula que preveja licenga-maternidade com salario
inferior aquele pago em atividade para a gestante, ndo apenas € nulo, como
constrange fortemente o direito fundamental a protecdo a maternidade e,
consequentemente, o patriménio imaterial de todas as mulheres, por
transindividualidade de forma simbolica. Nesse caso, além do efeito nulificante,
havera claro efeito indenizante como substrato para pretensdo de pagamento de uma

possivel indenizacido por danos morais.

Entende-se como efeito caducificante aquele que gera a perda de um direito para a

parte que violou a ordem juridica pela norma coletiva.

Por fim, entende-se como efeito autorizante aquele que autoriza a parte a praticar um

ato, no intuito de neutralizar o ilicito civil perpetrado.
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5 CONCLUSAO

Depois de analisar premissas fundamentais, tornou-se possivel oferecer, com
seguranca, respostas ao problema com base no qual se desenvolveu a presente
dissertagdo. E possivel, assim, depois de investigados dados elementares e de
testadas as hipdteses, apresentar conclusbes sobre os referenciais capazes de
permitir a avaliagdo do alcance das fronteiras da negociagao coletiva segundo o
sistema constitucional brasileiro. Nesta ordem de ideias € que sao apresentadas as
seguintes conclusdes sistematizadas, que, alias, constam incidentalmente da parte

correspondente ao desenvolvimento do trabalho.

1. Primeiramente, ndo é fungao tipica da Ciéncia do Direito debrugar-se sobre o
estudo do conflito. Em razdo de este ser um fendmeno constatavel nas relagdes
humanas - desde que se noticia a vida em sociedade, as Ciéncias Sociais, a
Psicologia, a Pedagogia, a Administrac&o, a Historia, a Economia e até a Matematica
tém buscado sistematizar uma teorizagao légica para explicar a teoria do conflito e
justificar sua génese e manifestacdo. Logo, ha de se destacar que a variagao de
premissas e abordagens é tdo complexa quanto a propria sistematizagao tedrica

dessas correntes.

2. O espirito das leis, segundo Montesquieu, € a relagao delas com o povo a que
se aplicam, devendo harmoniza-las com o espirito do povo e suas tradi¢ées. Mas, as
leis governantes dos homens ndo sao sempre obedecidas por estes, sujeitos as
paixdes, a ignorancia e ao erro. Sob esse ponto de vista, a liberdade é entendida como
“o direito de fazer tudo quanto as leis permitem; e, se um cidad&o pudesse fazer o que

elas proibem, nao teria mais liberdade porque os outros teriam idéntico poder.

3. Segundo Rousseau, o homem ¢é, no estado primitivo, um ser livre. Com a
formacdo da sociedade e das leis e com o surgimento de governantes, os seres
humanos perdem a liberdade e os direitos naturais. Eles passam a fazer parte de um
‘rebanho” chamado sociedade, onde reina uma uniformidade enganosa. A vida civil e

a dependéncia mutuas criam entre eles lagos de servidao.

4, Segundo Comte, a solugdo se encontraria na constituicdo de uma teoria
apropriada, por conseguinte a Sociologia, capaz de extinguir a anarquia cientifica

vigente. Quer dizer, a analise cientifica aplicada a sociedade seria o cerne da
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sociologia, cujo objetivo seria o planejamento da organizagao social e politica. Este
seria 0 exato momento em que se atingiria 0 estado positivo, considerado o grau

maximo de complexidade da ciéncia.

5. Segundo Hegel, a autonomia é a capacidade de autodeterminar a propria
vontade. Durante o processo historico, quando o espirito passa a auto gerir sua propria
vontade, se torna, finalmente, um ser autbnomo. Através de sua evolugao historica, o
espirito pode libertar-se. Ser livre significa recuperar a autoconsciéncia, sendo a
historia dos povos o processo através do qual a raz&o alcanga progressivamente esse

destino.

6. Para Marx, a alienacdo se refere a necessidade de o homem recorrer a
natureza para se tornar um ser social. A alienagao associa-se as condigdes materiais
de vida e somente a transformacédo do processo de vida real, por meio da agao
politica, poderia extingui-la. A analise da vida social deve ser realizada através de uma
perspectiva dialética que, além de procurar estabelecer as leis de mudanga regentes

dos fendbmenos, esteja fundada no estudo dos casos concretos.

7. A possibilidade de dominar € a de dar aos valores, ao conteudo das relagbes
sociais, o sentido interessante aos agentes de luta. Dessa forma, Weber ndo encarava
o conflito, ao contrario de Marx, como resultado de um estado anormal ou fase
histérica negativa, mas como uma acdo cotidiana e histérica resultante da
concorréncia por bens escassos: a contradicao de forgas, movimentos e interesses é

uma pecga das engrenagens do proprio capitalismo.

8. A partir de Dahrendorf, as teorias do conflito passaram a estruturar suas teses
em alguns dos seguintes postulados: a) a manutencédo da desigualdade social ndo
pode ser objeto de consenso moral; b) as relagdes de poder e autoridade determinam
a desigualdade social e geram conflitos; c) os conflitos sdo fenébmenos naturais de
toda organizagcdo social; d) os grupos privilegiados Ilutam para manter as

desigualdades, divulgando que a paz € o anténimo do conflito.

9. Contudo, nao se pode diminuir a participagao dos sujeitos na caracterizagao
dos conflitos, pois o0 poder de determinar quais condutas serao utilizadas e de eleger
0s objetos é deles proprios. O fator essencial para a existéncia de uma relagéo

conflituosa € a incompatibilidade objetiva dos interesses.
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10. Sendo o interesse justamente caracterizante do conflito, conclui-se somente o
ser humano possuir aptidao para ter interesses, no sentido da vontade consciente.
Logo, o conflito pressupde a existéncia de interacdo entre seres humanos com
interesses opostos, sendo essa relagdo entre seres humanos cooperativa ou

conflituosa, a depender do menor ou maior grau de oposigéo entre eles.

11. Dessa forma pode-se definir as relagdes sociais como de cooperagao ou de
conflito, a depender do grau de incompatibilidade de interesses, e as condutas podem
ser pacificas ou violentas, a depender se adotadas praticas afirmativas ou negativas
do conflito, respectivamente. A paz nao €&, portanto, auséncia de conflito, pois podem
coexistir. Essa passagem de uma forma negativa de avaliagdo do conflito para uma
forma positiva de avalia-lo tem representado uma verdadeira reviravolta na teoria do
conflito: a partir de quando o conflito puder ser visto de forma positiva e comum nas

relagcbes humanas podera ser utilizado como ferramenta para solugao de litigios.

12. O anténimo de paz néo é o conflito, mas sim a violéncia. E a violéncia é o
fendmeno que ocupa o espacgo da paz, quando essa se mostra ausente. Doutro lado
esta o conflito, cuja face inversa é a cooperagao. Ou seja, a paz, enquanto estado
social, deve pressupor que as relagdes sociais podem ser de dois tipos, cooperativas

ou conflituosas, sem caracterizar a violéncia.

13. A solugdo transformadora do conflito depende do reconhecimento das
diferencas e da identificagao dos interesses comuns e contraditérios, subjacentes,
pois a relacado interpessoal funda-se em alguma expectativa, valor ou interesse
comum. A negociagao desses conflitos é um labor comunicativo, quotidiano. Nesse
sentido, o conflito ndo tem solucdo. O que se podem solucionar sao disputas pontuais,

confrontos especificos.

14. E essencial destacar a ligacdo entre solucdes autdbnomas para resolucéo de
conflitos e autonomia coletiva, e afirmar que esse é o verdadeiro objetivo pretendido
e destinado a ser alcangado com a consolidagao daquele. Esta é a Unica maneira de
evitar os perigos da privatizagdo na solugao de conflitos trabalhistas; bem como os
perigos que indicam que a funcgao jurisdicional também estda comecando a ser
privatizada. Além disso, deve-se levar em conta que este € um fendmeno, primeiro,
que, como ja foi dito, estd acontecendo por tras do debate sobre a ampliagdo que

ocorre na autonomia coletiva e, em segundo lugar, que esta ocorrendo cada vez mais.
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15.  Por outro lado, entretanto, seu impulsionamento e promogao podem servir
como meio ou canal de privatizacdo. Isto é, ndo transfere para a esfera privada a
solugdo de conflitos propriamente ditos; ou, ainda, que, embora seja transferida a
solugdo de conflitos a esfera privada, os sujeitos que se encarregardo do
desenvolvimento desta fungéo s&o os sindicatos e associagdes de empregadores, isto
€, 0s sujeitos encarregados pelo mandato constitucional da defesa e promogao dos

interesses que se vao realizar.

16. Mas como distinguir os conflitos individuais dos coletivos? Observe-se que, do
mesmo modo que varios homens isolados ndo caracterizam um grupo, a existéncia
de multiplos conflitos individuais ndo os torna coletivos. Com isso, diz-se que os
interesses coletivos sdo mais uma sintese — aqui entendida como resultado de uma
rede de for¢cas materiais e imateriais que movem o todo - do que a soma de interesses
individuais.

17. Enquanto os conflitos coletivos buscam renegociar as condi¢des de trabalho,
os conflitos individuais alteram, por si proprios, o modo pelo qual o trabalho se
executa. Importa que se diga que por detras de um conflito coletivo ha um interesse
do mesmo género, sendo possivel identifica-lo quando a sua realizagao afeta ao grupo

de forma indistinta ou indivisivel.

18. Fazendo a transposi¢ao da perspectiva socioldgica para a juridica, tem-se que
o contrato coletivo nasce do conflito. Sendo assim, indubitavelmente, pode-se afirmar
que as dimensdes citadas do comportamento coletivo trabalhista sdo ciclicas, ou seja,
a reuniao dos sujeitos em coletividade, que gera a luta por interesses coletivos, que
gera a normatizagdo, que ndo cumprida ou resistida gera a luta, que gera a

normatizagao, e assim sucessivamente.

19.  Em um ponto da evolugdo do sistema de relagdes trabalhistas, os agentes
sociais tomam a decisio de atrair para si 0s mecanismos para resolver seus proprios
conflitos. Este € um passo em frente no desenvolvimento de sua autonomia, no
sentido de ter recuperado uma parcela de atividade, a autoprotecdo de seus
interesses, que até agora tinha sido realizada por autoridades publicas além deles; e
também é novo impulso a negociagao coletiva, que acrescenta as suas funcdes a de

ser o método que a partir de entéo eles vao usar para a solucado de seus conflitos.
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20. Agora, dito que a negociagédo coletiva é a féormula para o desenvolvimento de
procedimentos autbnomos que melhor ou mais corresponde ao seu significado, ndo
se pode negar que a lei pode, no entanto, cumprir uma fungao importante em relagéao
a eles. Os meios de resolugao de conflitos decorrentes da autonomia coletiva devem,
por enquanto, "competir' com o procedimento em juizo, no caso de disputas legais, e

com os procedimentos realizados em sede administrativa.

21.  Contudo, mantidas as condi¢des do interesse publico, sera ele, sempre, fator
condicionante do exercicio da autonomia privada: respeitadas as especificas
limitagbes estatais ao conteudo e a forma dos atos juridicos particulares, todos os

demais componentes das negociagdes sao de livre estipulagio.

22. Analisada pela otica dos planos de existéncia e validade, tem-se que a
negociacgao coletiva deve possuir como requisitos: agente capaz; objeto licito, possivel
e determinavel ou determinado; forma prescrita ou ndo defesa em lei; manifestagao
de vontade livre e de boa-fé. Em verdade, o supracitado paragrafo estaria, em tese,
restringindo a funcao judicante e atividade criativa do magistrado ndo somente na
verificagdo do plano da eficacia do negdcio juridico, aspecto formal, como também no

tocante ao seu conteudo, aspecto material, de maneira ampla.

23. Os procedimentos de mediacao e arbitragem também podem ser considerados
como as férmulas de autoprotecao coletiva que séo, entdo, comparaveis, mais do que
ao processo judicial, ao procedimento seguido para a negociagao, também, de tutela

ou satisfacao coletiva de os proprios interesses.

24. Isso também significa que, em relagdo aos conflitos legais, € possivel adotar
uma visao de procedimentos autbnomos mais préxima da negociagao coletiva do que
do processo e, consequentemente, dos préprios procedimentos e de seus resultados,

em vez de tomar o processo como referéncia.

25. Dai a importancia de instituigdes substancialmente democraticas, necessarias
ao asseguramento de uma estabilidade minima em ambiente pluralista, com politicas
de defesa e promocéao dos direitos e da dignidade da pessoa humana, para prevenir
os fascismos societais e as ingovernabilidades.

26. A mediacdo é tida como um método em virtude de estar baseada num

complexo interdisciplinar de conhecimentos cientificos, extraidos especialmente da
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comunicagao, da psicologia, da sociologia, da antropologia, do direito e da teoria dos

sistemas.

27. Nao ha qualquer vicio de inconstitucionalidade na instituicdo da arbitragem,
que nado €& compulsdria; trata-se de opcado conferida a pessoas capazes para

solucionar problemas relacionados a direitos disponiveis.

28. Quando ha o insucesso da negociagao coletiva, que ndo consegue ser
resolvida pelos outros métodos de solugdo de conflitos, nasce, entdo, a figura do
dissidio coletivo, sendo ela considerada como a ultima figura capaz de resolver o

conflito entre capital e trabalho.

29. O fato a ser resolvido pelo Direito Coletivo do Trabalho n&o € o conflito, mas
sim os eventos da violéncia surgidos no desenrolar do capitalismo. Dessa forma,
nenhuma violéncia — lesdo ou ameaga ao direito — deve ser excluida da apreciacao
do Poder Judiciario. A harmonia passa necessariamente pela garantia do debate
democratico acerca dos interesses em situagcao de oposicdo, o que sbé se torna

possivel pela afirmacao das condutas pacificas de conflito.

30. Neste contexto, também assim se pode encontrar os limites ou fronteiras da
negociagao coletiva. Longe de ter o presente estudo a iluséria pretensao de exaustao
dessas fronteiras, € inegavel se estar diante de um dos principais instrumentos de

pacificagcao nas relacdes coletivas de trabalho.

31. No caso em apreco, as fronteiras ndo devem ser entendidas como o6bices,
como obstaculos a serem superados, mas sim como limites a serem respeitados, pois
o objetivo final é a ressonancia, a continuidade dos valores democraticos construidos
ao longo da existéncia, os quais devem ser preservados seja qual for o cenario de

mudanca social.

32. A hermenéutica € a arte de interpretar; e interpretar a lei € determinar o seu
sentido, fixar as suas consequéncias. A lei, isolada em sua abstragéo e generalidade,
seria letra morta. A interpretacao da vida a ela. Mesmo quando claro se apresenta o
texto de uma norma, ainda assim ha de se observar se a aparente clareza ndo omite
0 seu verdadeiro sentido. Nao se pode obedecer a um mandamento sem conhecer

sua real amplitude, sua motivacao, seus efeitos na vida do individuo e da sociedade.

33. Passa-se agora a analise de trés grandes grupos principais, compreendidos

pela presente pesquisa como os limites a serem respeitados por uma negociagao
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coletiva. Sao eles: as fronteiras quanto aos limites inerentes da negociagéo; as
fronteiras quanto ao direito de terceiros; e as fronteiras quanto aos direitos

fundamentais.

34. Pode-se chamar de limites inerentes a negociagao coletiva aqueles a respeito
da natureza da propria negociagdo, quer dizer, as fronteiras colocadas, pela sua
prépria especialidade, por elementos inseparaveis da negociagdo, sem o0s quais

aquela nao haveria razao de existir.

35. Dessa maneira, considera-se invalida negociagao coletiva que deixe de cuidar
do conteudo tematico trabalhista, podendo envolver assuntos direta ou indiretamente

ligados a este conteudo.

36. Sendo assim, quando se fala em relagao coletiva, o interesse em discussao é
de natureza transindividual; género para as seguintes espécies de interesse: individual

homogéneo, coletivo em sentido estrito e difuso.

37. Seguindo a delimitagao tedrica do presente estudo, os interesses passiveis de
negociacao coletiva, no tocante ao limite quanto a sua natureza, a rigor, sdo os
interesses ou direitos coletivos em sentido estrito, aqueles fundados em um bem
indivisivel, possuidores de sujeitos claramente determinados, unidos através de uma
relagéo-juridica-base (trabalhadores de uma mesma categoria profissional) ou de um
vinculo juridico a parte contraria (empregadores de uma mesma empresa). Isso
porque nas outras duas hipéteses tém-se que enquanto interesse difuso o sujeito seria
indeterminado e enquanto interesse individual homogéneo o sujeito seria individual,

situagdo que nao caracteriza uma relagao juridica em si.

38. E consenso, pois, a ordem publica se materializar pelo convivio social pacifico
e harmodnico, pautado pelo interesse publico, pela estabilidade das instituigcdes e pela
observancia aos direitos individuais e coletivos. Dessa forma, o conceito de ordem
publica reflete os valores dominantes e a cultura juridica vigente em determinada

época.

39. Nesse contexto, pode-se afirmar que a ordem publica estabelece uma série de
restricdes que ndo podem ser derrogadas pelos sujeitos numa negociacao coletiva.
Elas estabelecem o limite até onde se pode ir. Isso porque os sujeitos de direito da
relagdo negocial ndo estdo em pé de igualdade, haja vista o fato de existir a

vulnerabilidade em um dos polos contratuais. Sendo assim, € também funcao da
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ordem publica a limitacido a liberdade de contratar, a autonomia privada e a liberdade

de disposi¢ao das partes.

40. O postulado da autonomia da vontade, outrossim, ao assegurar que 0s
individuos sao livres para contratar ou nao o fazer; para escolher o parceiro contratual
e o conteudo do contrato firmado, estabelece, de outro lado, que os efeitos advindos
do vinculo devem circunscrever-se aqueles que tenham dado seu consentimento;
expressado a vontade de integrar o negdcio juridico, limitando as partes contratantes

os efeitos do contrato. Cada individuo n&o pode obrigar-se senao a si proprio.

41. Por essa razao, o reconhecimento e a protecao dos direitos fundamentais sao
0 nucleo essencial da democracia constitucional, servindo, portanto, como parametro
axiolégico e referencial obrigatério e vinculante, ndo somente da atuagao estatal, mas
também da relagado entre particulares, impondo-lhes deveres de abstengao (de nao

dispor contra eles) e deveres de atuagéo (de dispor sobre eles para efetiva-los).

42. A génese e local mais fecundo da teoria da vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais tem sido nas relag¢des laborais. Essa receptividade se explica
pela subordinagao juridica existente e pelos poderes do empregador (diretivo e
disciplinar) que constituem uma ameaca potencial para os direitos fundamentais. Eis,
entdo, o fundamento da necessidade de vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais: os direitos fundamentais funcionam nas relagdes particulares como
limites ao poder privado e tutelam os interesses das pessoas que nao estdo em

condicbes de fazer valer seus direitos por meio do exercicio da autonomia privada.

43. Tem-se, portanto, que os direitos fundamentais impregnam todo o
ordenamento juridico através de sua dimensdo objetiva, enquanto na dimensao
subjetiva o titular de um direito fundamental pode impor judicialmente seus interesses
perante a parte violadora dos seus direitos. Percebe-se a eficacia irradiante
decorrente da dimensdo objetiva justificar a incidéncia de normas de direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Assim, a interpretacao de todo o ordenamento
juridico deve ser uma interpretagcdo coerente com o texto constitucional, pois ele

procura representar os valores advindos da sociedade.

44, Segundo a jurisprudéncia contemporanea do Supremo Tribunal Federal, esses
diplomas internacionais, ao ingressarem na ordem juridica interna, fazem-no com o

status de norma infraconstitucional (status de lei). Tratando-se de documentos
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normativos internacionais referentes a Direitos Humanos, seu status de ingresso
interno, no Pais, segundo o STF, & de diploma supralegal. Caso a ratificacdo ao
tratado ocorra com o quérum referido no paragrafo supramencionado, o status do

diploma internacional sera de emenda constitucional.

45. E fato ndo se poder renunciar direitos incluidos no catalogo dos direitos
fundamentais em nome da autonomia privada, logo os particulares também estéo

vinculados quando o destinatario da norma é o sindicato.

46. Inicialmente, cabe salientar que a extrapolagcédo das fronteiras da negociagao
coletiva constitui uma evidente ilicito trabalhista, devendo, por isso, ser assim

considerado.

47. Os licitos civis- trabalhistas produzem, em regra, efeitos normalmente
nulificantes e indenizantes, motivo porque serao quase sempre visiveis nas situagoes

aqui analisadas.

48. Pode-se, entdo, dizer que os licitos produzem efeitos nulificantes,

indenizantes, caducificantes ou autorizantes.
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