A NEGOCIACAO TRABALHISTA E A LEI

ARNALDO SUSSEKIND

I — Pequeno registro histérico

A convengio coletiva de trabalho nasceu na Gri Bretanha quando,a partir
de 1824, com a revogacdo da lei sobre delito de coalisdo, as trade unions,
entdo organizadas pelos trabalhadores, passaram a ajustar com empregadores
condi¢des de trabalho a serem respeitadas na relagio de emprego.

A Holanda (1909) e a Franga (1919) foram os primeiros paises que
legislaram sobre o tema, sendo que a lei francesa serviu de modelo ao Decreto
Legislativo n® 21.761, assinado por Getiilio Vargas em 23 de agosto de 1932.
E as Cartas Magnas do México (1917) e da Alemanha (1919) deram hierarquia
constitucional as convengdes coletivas.

Hoje sdo comuns, tanto na Europa, como em nosso pafs, as convengdes
de categoria, ou indistria, abrangendo as empresas e trabalhadores repre-
sentados pelas associagdes convenentes. Essa representagdo nem sempre al-
cang¢a os ndo-associados, sendo previstos, no entanto, procedimentos para a
extensdo da eficdcia juridica do instrumento. J4 nos Estados Unidos e no
Canad4 predominam, de forma quase absoluta, os contratos coletivos celebra-
dos, com essa denominacio, no Ambito de cada empresa.

II — Natureza juridica da convencio coletiva de trabalho

Muito se tem escrito sobre a natureza juridica dos instrumentos norma-
tivos da negociagiio coletiva para explicar esse negdcio juridico que inovou
profundamente as fontes do Direito. Algumas teorias de natureza civilista
foram expostas (teorias de mandato, da estipulagdo em favor de terceiros, da
gestdo de negdcios etc.), sem que nenhuma delas merecessem o apoio gene-
ralizado da doutrina. Confrontando-as, surgiram, dentre outras, as teorias da
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solidariedade necessdaria, do ato institucional corporativo, do pacto social, da
representacdo legal e da lei delegada. O certo € que a convengao ou o acordo
coletivo de trabalho contém cldusulas que configuram sua normatividade abs-
trata, ao lado de outras de indole contratual, que estipulam obrigacdes concre-
tas para as partes. As cldusulas normativas constituem o principal objetivo da
negociagdo coletiva e o nicleo essencial do diploma que a formaliza; corres-
pondem a fontes formais do direito, incorporando-se aos contratos individuais
dos trabalhadores que, durante sua vigéncia, forem empregados da empresa a
qual se aplicar a convengio ou acordo coletivo.

Ao escrever sobre o tema Indalécio Gomes Neto ponderou, com razao,
que, “ndo se pode negar a face contratualista, pois € um ajuste intersindical,
pelo qual os pactuantes também assumem obrigagdes, como, por exemplo, a
de nio deflagrar greve na vigéncia da conven¢do. Todavia, a sua natureza
juridica ndo se esgota no ambito contratual, pois na convengdo coletiva sdo
ajustadas normas para reger as atuais e as futuras rela¢Ses individuais do
trabalho no Ambito da categoria representada” (**Modalidades da negociagio
coletiva, rev. “Genesis” n. 35, Curitiba, 1995, pdg. 566). “Mutatis mutandis,
o mesmo se verifica nos acordos coletivos firmados entre uma ou mais em-
presas e os sindicatos representativos dos seus empregados.

No dizer de Walter Kaskel, as disposi¢des normativas da contratacdo
coletiva “resultam da sua finalidade socioldgica, isto é, do fato de que elas
sdo o instrumento da fungdo normativa autdnoma da convengdo, No cumpri-
mento dessa fungdo, o contrato coletivo cria, com essas disposi¢des, normas
trabalhistas autdbnomas para os contratos individuais de trabalho, as quais
possuem, necessariamente, duas qualidades: primeiro, a qualidade de verda-
deiras normas juridicas; e, segundo, a qualidade de inderrogabilidade, que tem
um cardter muito especial em face das demais normas juridicas” (Derecho del
Trabajo, 5° ed. atualizada por Hermann Dersch, trad. Argentina, Buenos Aires,
Depalma, 1961, pag. 119.).

Esse duplo aspecto da convengdo ou do acordo coletivo de trabalho,
como bem acentuou Délio Maranhio, “leva-nos necessariamente a uma con-
cepgdo dualista de sua natureza juridica. O ato juridico € um s6. Mas n&o € s6
contrato, nem sé ato-regra. E, por isso, uma figura sui generis: normativa, por
um lado, contratual, por outro. Um contrato normativo que ndo se enquadra
nos moldes cldssicos do contrato” (“Direito do Trabalho”, Rio, FGV, 17% ed.,
1994, atualizada por Lufs Indcio B. Carvalho, pdg. 333).

Dai termos concluido, em nosso dltimo livro, que “a convencdo e o
acordo coletivo de trabalho s@o, a um sé tempo:
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a) um ato-regra, de cardter normativo, aplicdvel as empresas e aos em-
pregados que pertengam ou venham a pertencer aos grupos representados;

b) um contrato, no que tange as cldusulas que obrigam, direta ou reci-
procamente, as respectivas partes”. (“Curso de Direito do Trabalho”, Rio,
Renovar, 2% ed., 2004, pags. 602/3).

III — Condicoes de éxito da negociacido coletiva

O sucesso da negociagdo coletiva, seja entre sindicatos de empregadores
e de trabalhadores (convengdo coletiva), seja entre empresas e os sindicatos
representativos dos seus empregados (contrato ou acordo coletivo) depende de
vérios fatores, dentre os quais cumpre destacar:

a) garantia da liberdade e da autonomia sindical;

b) razoével indice de sindicaliza¢do do grupo representado;

¢) espago para a complementagio e suplementagdo do sistema legal de
prote¢do ao trabalho.

A industria de porte que hoje possui o Brasil estd localizada em alguns
pontos de um territério de dimensdes continentais. Neles surgiram sindicatos
bastante expressivos, que, pouco a pouco, conquistaram a autonomia agora
consagrada pelo art. 8° da Carta Magna. E, por via de conseqiiencia, tem
aumentado, significativamente, o nimero de convengdes e acordos coletivos
de trabalho. Contudo, € inegédvel que o nosso pais ainda estd desigualmente
desenvolvido. Essa circunstancia fundamenta o intervencionismo bdasico da
legislagdo trabalhista, assim como o poder arbitral atribuido, em diversos
paises, a tribunais ou conselhos de conciliagio e arbitragem. Alids, o poder
normativo da Justi¢a do Trabalho brasileira nada mais é do que uma espécie
de poder arbitral institucionalizado nos tribunais do trabalho.

A negociagdo coletiva, em quase todos os paises, vem sendo prejudicada
pelo enfraquecimento dos sindicatos, resultante da crise gerada pela globali-
zagdo da economia com o endeusameto das leis do mercado, que ampliou
consideravelmente o desemprego e reduziu significamente (salvo algumas
exceges: paises escandinavos e Espanha) o nimero de trabalhadores filiados
aos correspondentes sindicatos.

Em paises dotados de poderosas organizagdes sindicais, como a Alema-
nha, a Francga, a Italia, e a Suécia, a legislacdo trabalhista continua interven-
cionista, sendo os direitos do trabalhador ampliados pelas convengdes coleti-
vas e, quando fracassam as negociagdes, por laudos arbitrais. Nos Estados
Unidos e no Canad4 € que prevalece a tradigio de serem os direitos substan-
tivos, salvo rarissimas exce¢des, objeto de contratos coletivos celebrados entre
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sindicatos de trabalhadores e empresas. E os préprios contratos estipulam que
a arbitragem é o meio de interpretagdo de suas cldusulas e solugdo dos even-
tuais litigios.

IV — Normas internacionais

A Declaragio de Filadélfia sobre “os objetivos e propésitos da Organi-
zacdo Internacional do Trabalho” (1944) e que foi inserida na Constituigdo
dessa entidade (1946), prescreve que se inclui na sua competéncia “fomentar
em todas as nagdes programas que permitam lograr o reconhecimento efetivo
do direito de negociagéo coletiva” (Item III, alinea e).

A primeira convengdo da OIT a tratar da negociagdo coletiva diz respeito
aos territérios nao-metropolitanos (Conv. n° 84/47). Mas, em 1948 a Conven-
¢do n°® 98, ratificada pelo Brasil, dispds com caréter geral, sobre “os principios
de direito de sindicalizagdo e de negociagdo coletiva”, estatuindo que os
Estados devem adotar medidas adequadas as condi¢des nacionais para estimu-
lar e fomentar o “uso de procedimentos de negocia¢do voluntéria, com o
objetivo de regulamentar, por meio de contratos coletivos, as condi¢des de
emprego” (art. 4°).

A matéria foi disciplinada, de forma ampla, pela Recomendagéo n° 91,
de 1951, que define a “convengao coletiva” como o acordo escrito relativo a
condigdes de trabalho e emprego, celebrado entre um empregador, um grupo
de empregadores ou uma ou vérias organizagdes de empregadores, por uma
parte, e, por outra, uma ou vérias organizagdes representativas de trabalhado-
res ou, na auséncia destas, representantes dos trabalhadores, devidamente
eleitos e autorizados por estes dltimos, de acordo com a legislagdo nacional”.
Quanto aos efeitos juridicos, estabelece que as cldusulas dos contratos indivi-
duais de trabalho contrarias a conveng@o coletiva aplicdvel “devem ser con-
sideradas nulas e substituidas de oficio”, salvo quando “mais favordveis para
os trabalhadores” . E o instrumento da negociag@o coletiva “deve aplicar-se a
todos os trabalhadores das categorias interessadas que estejam empregados nas
empresas compreendidas pela convengéo coletiva, a menos que este estabeleca
expressamente o contrario”.

Em 1981, a Conferéncia Internacional do Trabalho aprovou novos ins-
trumentos a respeito do tema: a Convengdo n° 154 e a Recomendagio 163,
dispondo ambas sobre “o fomento da negociagdo coletiva”. O procedimento
da negociagio, cujo éxito se instrumentaliza na convengdo coletiva, deve ser
assegurado “a todos os empregadores e a todas as categorias de trabalhadores”
com regras apropriadas (art. 5° da Conv.).
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V — A negociacgio coletiva na Constitui¢ao brasileira

O art. 7° da Carta Magna de 1988 preceitua simplesmente:

“XXVI — reconhecimento das convengdes e acordos coletivos”.

Esse enunciado, entretanto, diz menos do que resulta do conjunto de
normas correlacionadas com as convengdes e os acordos coletivos de trabalho,
constantes do préprio art. 7°. O reconhecimento dessas convengdes vem sendo
repetido desde a Carta Politica de 1934; mas a Constitui¢do vigente foi além,
atribuindo-lhe o poder de, em determinadas hipéteses, flexibilizar a aplicaco
de alguns dos seus mais importantes comandos e das normas legais cujas
pretagdes correspondam ao objeto dessas hipéteses. E o instrumento da nego-
ciagdo coletiva, em tais casos, tem aplicagido imediata as rela¢des individuais
de trabalho em curso. Releva sublinhar que esse poder é amplo, porquanto
alcanca:

a) o saldrio, cujo principio da irredutibilidade pode ser vulnerado por
convengdes ou acordos coletivos de trabalho (art. 7°, VI, da Const.), salvo em
se tratando de prestagdo, ainda que natureza salarial, objeto de disposi¢do
especial da prépria Constituigdo, como, por exemplo, o saldrio minimo e o
saldrio-maternidade;

b) a duracdo do trabalho, cuja jornada normal pode ser objeto de com-
pensacdo de hordrios ou até reduzida por um instrumento da negociag@do
coletiva (art. cits., XIII);e, no que concerne aos turnos ininterruptos de reve-
zamento, a jornada especial pode ser ampliada (art. cit., XIV).

Por outro lado, a Lex Fundamentalis vigente determina que as decisdes
normativas da Justi¢a do Trabalho nos dissidios coletivos respeitem as disposi-
¢Oes de protec¢do ao trabalho constantes de convengdes e acordos coletivos
aplicdveis as categorias ou empresas em litigio (art. 114, § 2°). E a participag@o
obrigatéria dos empregados nos lucros ou resultados da empresa, deve ser
estipulada em acordo coletivo celebrado com os sindicatos representativos dos
respectivos empregados.

O prestigio constitucional a essa fonte formal de Direito tem tido resso-
nancia na jurisprudéncia trabalhista, como se infere, por exemplo, dos arestos
do TST sobre horas in itinere e jornadas de trabalho.

VI — Legislado X Negociado

Sob pretexto de que a legisla¢@o trabalhista ndo permite flexibilizar a
aplicagdo das normas legais, dificultando a gestdo empresarial, os neoliberais

23



tém insistido na tese de que a negociagdo coletiva de trabalho deve prevalecer
sobre as correspondentes leis.

A tese pretende, assim, vulnerar a hierarquia das fontes formais de
Direito, porquanto essa prevaléncia se configuraria ndo somente nas hipéteses
de flexibilizacdo autorizadas por preceitos constitucionais ou legais.

Mas ndo procedem, como veremos, as razdes invocadas pelos neolibe-
rais, eis que o nosso sistema legal ja contempla a flexibiliza¢io de importantes
aspectos da relagdo de emprego:

1 — Utilizagdo de trabalhadores de empresas de trabalho temporario (Lei
n° 6019, de 1974);

2 — Ampla liberdade patronal para despedir os empregados (Lei n® 5107,
de 1966, que instituiu o regime do Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
agora substituida pela Lei n° 8036, de 1990);

3 — Quebra do principio da irredutibilidade salarial por acordo ou
convengio coletiva (art. 7°, VI, da Constitui¢do de 1988);

4 — Flexibilizagdo das jornadas de trabalho, facultada a sua reducdo ou
compensagio de hordrios por acordo ou convencio coletiva (art 7°, da Cons-
titui¢do, objeto do art 6° da Lei n. 9.601, de 1998, que instituiu o “banco de
horas”);

5 — Ampliacdo da jornada de seis horas nos turnos ininterruptos de
revezamento por meio de negociacd@o coletiva (art. 7°, XIV, da Constituigdo);

6- Contrato de trabalho provisério com ampla reducgdo de direitos (Lei
n. 9.601, de 1998);

7 — Trabalho a tempo parcial (MP n° 1709, de 1988);

8 — Terceirizagdo de servigos em determinadas hipéteses (Enunciado
TST-331 — redagdo de 18.09.2000);

9 — Redugio das hipéteses de saldrio-utilidade (Lei n. 10.243, de 2001);

10 — Suspens@o de 2 a 5 meses do contrato de trabalho (MP. 2.164, de
2001).

A verdade é que a tese da prevaléncia do negociado sobre o legislado
afronta a tradicdo juridica brasileira, que € romano-germanica e ndo anglo-sa-
x0Onica. A invocagdo do sistema de relagdes do trabalho norte-americano, onde
os contratos coletivos entre empresas e sindicatos estipulam quase todas as
condicdes de trabalho, ndo é pertinente. L4, esses contratos preenchem o vazio
legislativo, porque raras sdo as leis que dispdem sobre os direitos individuais
dos trabalhadores.

E preciso considerar que o Brasil é desigualmente desenvolvido, onde
regides plenamente desenvolvidas convivem com outras em vias de desenvol-
vimento e com algumas preocupantemente subdesenvolvidas. Ora, s6 existem
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sindicatos fortes, capazes de negociar em posig¢do de equilibrio com importan-
tes empresas nacionais e multinacionais, onde h4 espirito sindical. E esse dado
sociolégico emana espontaneamente das grandes concentra¢bes operdrias, as
quais se formam onde hi desenvolvimento econdmico, sobretudo no setor
industrial.

Demais disto, convém assinalar que o art. 7° da Carta Magna relaciona
os direitos do trabalhador, “além de outros que visem a melhoria de sua
condigéo social”, e somente em trés deles admite a derrogagdo do comando
legal pelos instrumentos da negociagdo coletiva. Por conseguinte, a contrario-
senso, ndo permite a pretendida flexibilizagio nas demais hipéteses, até porque
ela estd autorizada nos dois aspectos fundamentais da relagdo de emprego: o
saldrio e a jornada de trabalho. Isto sem contar que a instituicdo do Fundo de
Garantia de Tempo de Servigo (FGTS) confere aos empregadores o direito
potestativo de despedir, ressalvados os raros casos de estabilidade condicio-
nada do empregado.

Cumpre ponderar, ainda, que o Brasil ratificou dezenas de convencdes
internacionais do trabalho, cujos preceitos passaram a integrar o nosso direito
positivo e ndo podem ser derrogados pelos instrumentos da negociagio cole-
tiva. Assim — por exemplo — um acordo coletivo de trabalho ndo podera
reduzir o perfodo de férias anuais a uma semana, porque a Convengéo da OIT
n° 132 fixa o minimo de trés semanas, com exclusio dos feriados.

O que se afigura adequado é que a lei possibilite, também, a flexibiliza-
¢do de cldusula de contrato individual de trabalho, estipulada supra ou extra
lex, ainda que resultante da incorporagao de regras do regulamento da empresa
ou de instrumento da negociacio coletiva, desde que visem:

a) implementar nova tecnologia ou novos métodos de trabalho;

b) recuperar a saide econdmico-financeira da empresa e preservar, em
conseqiiéncia, os respectivos empregos.

O que se estd pretendendo como bem ressaltou o culto professor Marcio
Tdlio Viana, “ndo é valorizar a convengdo coletiva, como instrumento de
conquistas da classe trabalhadora, mas desvaloriza-la, utilizando-a para des-
truir o que foi construido”.
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