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RESUMO

O presente trabalho, na forma de revisao bibliogréfica, tem
como objetivo apresentar critérios para os limites de negociacéo
coletiva, de forma a se tornar um instrumento Util para as
empresas que pretendem evitar a formac&o de passivos ocultos
trabalhistas. Traz um escorc¢o histérico sobre a origem da
negociagao coletiva, as formas de negociagéo nos diversos paises,
sua classificacdo quanto a liberdade das partes negociantes, uma
apresentacdo de Direito Comparado com as formas de negociagéo
nos Estados Unidos da América e as diversas correntes que
regulam a possibilidade de reducéo de direitos trabalhistas pela
via negocial, bem como suas restri¢des.
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ABSTRACT

Thiswork, in the form of literature review, aims to present criteria
for the limits of collective bargaining in order to become a useful tool
for companies seeking to avoid the formation of hidden liabilities labor.
It brings a historical sketch of the origin of collective bargaining, the
forms of negotiation in different countries, their order on the freedom
of negotiating parties, a presentation of law compared with the forms
of negotiation in the United States of America and the different currents
that regulate possibility of reducing workers’ rights through
negotiations, aswell as its restrictions.

Keywords: Labor Law. Collective Bargaining. Limits.

Introducéo

Atualmente, as empresas passam por dificuldades no momen-
to de se proceder a uma negociacao coletiva, em razédo da insegu-
ranca juridica decorrente da possibilidade de anulacao judicial de
clausulas de convencédo ou acordo coletivo do trabalho.
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Isso decorre da intervencdo do Estado nas rela¢cbes de traba-
lho, pratica comum no Brasil, porém rara no Direito estrangeiro.
Se, por um lado, a atuacdo do Estado traz uma pseudoprote¢do ao
trabalhador, h4 também uma certa resisténcia as negociag¢des, di-
ante da fragilidade juridica de seus efeitos.

Diante do exposto, o objetivo do presente trabalho é apre-
sentar os limites da negociacdo coletiva e suas limitacSes legais e
constitucionais, bem como realizar uma comparacédo entre o direi-
to coletivo do trabalho no Direito estrangeiro para, ao final, esta-
belecer os critérios objetivos para reducdo de direitos trabalhistas
mediante pacto coletivo.

1 Historico e definicdo da negociacgéo coletiva
A negociacdo coletiva é assim conceituada por Lopes (2000):

E o processo de autocomposicéo de interesses especifi-
cos dos atores sociais, em que os legitimos representan-
tes dos trabalhadores e empregadores buscam enten-
dimento para concluir contratos coletivos, convencdes
coletivas ou acordos coletivos, nos quais sao fixadas con-
dicdes de trabalho que tém aplicacdo cogente sobre os
contratos individuais, bem como condi¢des que obriga-
rao os proprios signatarios do instrumento.

A origem da negociagdo coletiva remonta aos movimentos
operarios ocorridos no final do século XIX e inicio do século XX
(BARBOSA, 2006, p. 63), época do auge da revolugao industrial e
afloramento do capitalismo, em que surgiram 0s movimentos por
melhores salarios e condi¢des de trabalho, culminando na necessi-
dade de entendimentos entre empregados e empregadores.

Trata-se, portanto, de uma criacéo histérica que, posteriormen-
te, passou a ser reconhecida pelo Estado, ja que os primeiros acor-
dos coletivos de trabalho sequer possuiam validade juridica. Desta-
ca-se que “os primeiros paises a regulamentarem legalmente as
convencdes coletivas foram a Holanda (1919) e a Sui¢a (1921)” (OLI-
VEIRA, 1996 apud BARBOSA, 2006, p. 63).

Com efeito, a negociagdo coletiva estabeleceu-se como Unica
forma de regulamentar a relacdo de trabalho com o dinamismo
necessario para esta atividade, ja que a atividade estatal legislativa
jamais se desenvolveu com a velocidade desejada para acompa-
nhar as rela¢ges sociais.

Nesse contexto, a forma estatal de reconhecimento das nego-
ciacOes coletivas foi estabelecida de diferentes formas, de acordo
com o carater originario do capitalismo ou do grau de liberdade
democrética adotado pelo Estado. Surgiram, conforme classifica-
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¢do de Delgado (2008), os modelos da Normatizacdo Autbnoma
Privatistica, Normatizacéo Privatistica Subordinada e Juristrabalhista
Autoritério.

Nos paises de capitalismo originario, assim entendidos como
aqueles onde se iniciou o processo de ado¢do do sistema capitalis-
ta hoje existente, predominou o sistema da Normatiza¢do Autdno-
ma Privatistica. Nesse sistema, o conflito e a negocia¢do sao condu-
zidos exclusivamente entre as partes litigantes, sem qualquer inter-
feréncia estatal. E o modelo vigente na Inglaterra e nos Estados
Unidos da América.

Nos paises de capitalismo nao originario, porém com liberda-
de democratica, estabeleceu-se o modelo da Normatizacgao
Privatistica Subordinada. Nesse sistema, o conflito, bem como a sua
solucdo, por meio de negociagdo coletiva, “faz-se mediante uma
dinamica em que o peso basico é conferido pelos particulares, mas
segundo um processo heteronomamente conduzido pelo Estado”
(DELGADO, 2008, p. 1374).

Nos paises de regime autoritario, estabeleceu-se o Modelo
Juristrabalhista Autoritario, no qual a nogao de conflito é repudia-
da pelo Estado, que se estabelece como Unico ente regulamentador
das normas trabalhistas.

A excecdo deste Gltimo modelo, os demais foram aplicados
pelo Estado como forma de estimular a negociagdo coletiva como
principal forma de entendimento entre empregadores e empre-
gados na construgdo das normas trabalhistas, vindo a complemen-
tar a atividade legislativa ou até mesmo a servir como base as
futuras leis, ocasido em que os entendimentos coletivos sdo es-
tendidos, de forma cogente, a todas as relagdes trabalhistas no
ambito nacional.

Atualmente, sem dulvida, a negociacdo coletiva é amplamente
reconhecida pela sua importancia na solucdo dos conflitos traba-
lhistas, tanto que, ao tempo em que passou a ser estimulada pela
Organizacao Internacional do Trabalho, desaconselhou-se a parti-
cipagdo do Estado no seu ambito de atuacao.

2 Anegociagao coletiva no Direito Comparado: Brasil x EUA

Conforme ja discorrido, os Estados Unidos da América adota-
ram o sistema da Normatizagdo Autbnoma Privatistica, no qual o
processo de negociacdo coletiva é conduzido exclusivamente pelas
partes, com pouca ou nenhuma intervencdo estatal.

Keith S. Rosean, diretor do programa Foreign Graduate Law,
da Faculdade de Direito da Universidade de Miami, explica a ne-
gociacdo estadunidense da seguinte forma:
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Normalmente o governo fica fora da negociacéo. S6
quando ha um interesse publico, vamos dizer uma ame-
aca de greve em todas as companhias de aviagéo, entdo
o governo tem a habilidade de interferir, fazendo pro-
postas de mediacdo num periodo de 60 dias, para evitar
agreve e dar mais tempo para o processo convencional
chegar a um acordo. Se ndo chegar ao acordo através
de mediagdo, o que é muito comum é ir para o juizo
arbitral, usado nas negociagdes trabalhistas. E sempre
acabam la, porque ha poucos recursos numa decisao de
juizo arbitral. Somente se houver alegagao de fraude
ou suborno do juiz arbitral, € que se pode recorrer a
Justica (ROSEAN, 1997).

Segundo o modelo norte-americano, a negociagdo coletiva
pode ser classificada como ampla e ilimitada, com poderes para
alterar de forma indistinta as nhormas que regem as relacdes de tra-
balho.

De acordo com o supracitado autor, as partes da relacdo traba-
Ihista norte-americana prestigiam a negociacdo coletiva por
entendé-la como benéfica ndo sé a relacdo de trabalho mas tam-
bém a proépria sobrevivéncia da empresa. Assim, as greves se tor-
nam raras, ja que as partes, uma vez antevendo a impossibilidade
de autocomposi¢do, resolvem solucionar o conflito através da arbi-
tragem, evitando a paralisacdo da linha de producédo e a assuncéo
de prejuizos & empresa.

Prossegue o referido autor estabelecendo um comparativo
entre o instituto da arbitragem, amplamente utilizado em seu pais,
e a judicializacdo dos conflitos, tal qual ocorre no Brasil. Apesar
das vantagens e desvantagens, conclui que a arbitragem é uma
melhor opc¢do, basicamente, pela possibilidade de prévia ciéncia
do arbitro, o qual, geralmente, € uma pessoa com profundo co-
nhecimento sobre a matéria e o ramo de atuacdo da empresa.

3 Anegociagéo coletiva no Brasil

Ao contrario do sistema americano, o Brasil adota atualmen-
te o sistema da Normatizagdo Privatistica Subordinada, no qual o
processo de negociagdo coletiva, apesar de ser dirimido pelas par-
tes, deve seguir um procedimento previamente definido pelo Es-
tado.

Aliado ao modelo de negociacdo coletiva, existe ainda um sis-
tema de judicializagdo de conflitos, através da atividade normativa
do 6rgéo jurisdicional. Entretanto, tal sistema ndo sera objeto des-
te estudo, ja que se apresenta em declinio, principalmente apés a
profunda e recente alteracdo sofrida com a Emenda Constitucional
ne 45,

16 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 12 — Mai 11




05 LIMITES DA NEGOCIAGAO COLETIVA NO DIREITO DO TRABALHO

Com efeito, a experiéncia de se deixar a negociacdo ao crité-
rio exclusivo das partes somente se mostrou favoravel nos paises de
capitalismo originério, tal qual Inglaterra e Estados Unidos, onde o
Direito do Trabalho se formou em um mercado econémico do tipo
liberal (DELGADO, 2008).

Portanto, a negociagdo coletiva patria se desenvolve com for-
te atuacdo estatal, a qual Ihe delimita formas e, sobretudo, limites
a serem observados, em obediéncia ao principio da adequacao
setorial negociada, assim definido por Delgado (2008, p. 1322):

Pelo principio da adequagcéo setorial negociada as normas
autdnomas juscoletivas construidas para incidirem sobre
certa comunidade econdmico-profissional podem preva-
lecer sobre o padréo geral heterbnomo justrabalhista des-
de que respeitados certos critérios objetivamente fixados.
Sao dois esses critérios autorizativos: a) quando as normas
autdbnomas juscoletivas implementam um padrao setorial
de direitos superior ao padrao geral oriundo da legislagdo
heterébnoma aplicavel; b) quando as normas autdbnomas
juscoletivas transacionam setorialmente parcelas
justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e ndo
de indisponibilidade absoluta).

4 Aanulacgéo de clausulas da negociacéo coletiva e o passivo
oculto trabalhista

Diante do modelo da Normatiza¢do Privatistica Subordinada
e em obediéncia ao principio da adequacdo setorial negociada,
surge o grande impasse da negociagdo coletiva: como definir com
clareza o limite de atuacgdo, de forma a permitir que a negociacéo
traga seguranca juridica as partes, e evitar a formagdo dos temidos
passivos ocultos trabalhistas?

Esse problema foi recentemente identificado por Julio Bernardo
do Carmo, juiz do TRT/3? Regido, integrante da 42 Turma e da 22
SDI daquele sodalicio, que, em recente artigo, discorreu:

Que empregador, de sé consciéncia, ressaltou o juiz Pre-
sidente, vai outorgar vantagens ao trabalhador se a
Justica do Trabalho, mesmo chancelada a conduta pa-
tronal pelo sindicato de classe em acordo ou convengao
coletiva, acaba por nulificar a clausula e exigir os direi-
tos legalmente previstos? (CARMO, 2006, p. 2)

Diante do problema acima exposto, percebe-se que, muito mais
que assegurar direitos ao trabalhador, a clara distingdo do limite da
negociacdo coletiva € fundamental para a propria existéncia desse
instituto, ja que, havendo qualquer possibilidade de anulacdo de
clausulas acordadas, a negociacdo € praticamente inviabilizada.
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E pacifico que, em se tratando de norma coletiva que institui
vantagens ao trabalhador, esta prevalece sobre qualquer outra.
Entretanto, a negociacao coletiva pressupde concessdes mutuas
entre as partes. Por tal razdo, a concessdo, pelo empregador, de
determinada vantagem vem, via de regra, acompanhada de uma
reducdo de direitos ao trabalhador.

Assim, pela teoria do conglobamento, o pacto coletivo deve
ser analisado de maneira ampla, de forma a auferir se o conjunto
de vantagens consagradas ao trabalhador se mostrou superior as
desvantagens estabelecidas no mesmo instrumento. A nulificagdo
apenas parcial do pacto coletivo, negando vigéncia as clausulas
restritivas de direito, mas mantendo a vigéncia das clausulas
concessivas, acaba por trazer prejuizos incomensuraveis ao em-
pregador, desestimulando a esséncia da autocomposicao.

5 Anegociacao coletiva e areducéo de direitos trabalhistas

A reducao do passivo oculto trabalhista e a plena validade
dos acordos e convencgOes coletivas passam pela questdo mais tor-
mentosa sobre a sua validade: a possibilidade de reducédo de direi-
tos trabalhistas por meio da convencdo coletiva.

Claudio Armando Couce de Menezes, juiz vice-presidente do
TRT/17% Regido, defende que a reducdo de direitos do trabalhador
somente pode ocorrer nos espagos expressamente determinados pela
Constituicdo Federal (art. 7°, VI, XIll e XIV) e complementa:

Essa visao tutelar ndo é exclusiva do nosso direito, como
poderia afirmar alguém mais apressado e entusiasma-
do pelos “novos paradigmas” trazidos pela pos-
modernidade. Na Espanha, por exemplo, o controle da
legalidade de uma clausula coletiva por ilegalidade tem
lugar quando ocorre ofensa aos mandamentos que ve-
dam as estipulagdes in peius a propdsito do conteddo
normativo minimo da LET (art. 3, 3) e a disposi¢ao de
direitos intangiveis, inderrogaveis (art. 4) (MENEZES,
2009).

Essa posicdo, apesar de parecer uma pseudoprotecdo ao tra-
balhador, representa um verdadeiro engessamento da negociagdo
coletiva, ja que a impossibilidade de concessdes por parte da re-
presentacdo obreira inviabiliza a adocdo de concessdes reciprocas,
verdadeira esséncia da autocomposicao.

Nascimento (2003, p. 585), ao contrario, defende que a dire-
triz constitucional garante ampla vigéncia da negociacdo coletiva,
ressalvados apenas os direitos previstos na propria Constituicdo, que
ndo podem ser retirados pelo pacto coletivo. Aduz que a matriz
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constitucional “permite o uso da negocia¢do coletiva também como
instrumento de superacdo de crises da empresa”.

Entretanto, tal entendimento se mostra essencialmente libe-
ral, deixando o trabalhador a margem de uma minima protecao
estatal.

Carmo (2006, p. 5-6), por sua vez, ao discorrer sobre a ne-
cessidade de um saldo positivo de direitos concedidos aos traba-
Ihadores sobre os direitos deles retirados, defende que estes ul-
timos somente poderdo existir se a empresa ou categoria econd-
mica comprovar que “atravessa momento de crise, precisando
minimizar direitos trabalhistas como forma de adequar sua
planilha de encargos sociais e vencer a adversidade”.
Complementa que a possibilidade de a negociagdo coletiva reti-
rar direitos sociais minimos representaria “uma injusta e incon-
dicional vitéria do primado do capitalismo selvagem sobre o tra-
balho condigno™.

Apesar da ldgica e coerente preocupacdo estampada na opi-
nido ora reproduzida, esta traz uma grande inseguranca juridica,
ja que ndo propde critérios objetivos para estabelecer qual o al-
cance da expressdao ‘“momentos de crise”.

Delgado (2008, p. 1323), entretanto, traz critérios objetivos
para estabelecer os limites da negociacao. Esse autor defende que,
malgrado o saldo positivo da autocomposi¢do (analisada de for-
ma conglobante), “nédo prevalece a adequacdo setorial negocia-
da se concernente a direitos revestidos de indisponibilidade ab-
soluta (e ndo indisponibilidade relativa), os quais ndo podem ser
transacionados”.

Assim, sdo reputadas indisponiveis as normas que estabelecem
um patamar civilizatério minimo: trés grupos de direitos que sdo
taxados como indisponiveis, 0s quais serdo analisados nos topicos
adiante.

5.1 Direitos indisponiveis estipulados nas normas
constitucionais

A Constituicdo Federal trouxe em seu bojo uma gama de di-
reitos sociais impassiveis de serem afastados por negocia¢do coleti-
va, exceto nas hipoOteses expressamente ressalvadas no seu proprio
texto.

Nesse diapasdo, a negociacdo é permitida para redugao salari-
al (art. 7°, VI) e ajuste da jornada de trabalho (art. 7°, Xlll e XIV).
Nas demais disposi¢des constitucionais, ndo se faz possivel redugao
de direitos pela via negocial, ja que a lei maior ndo faz ressalva.
Nesse sentido, discorre Lopes (2000):
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A autonomia privada coletiva ndo possui densidade
suficiente, por exemplo, para legitimar a discrimina-
¢do de uma parcela de trabalhadores (art. 5°, “caput”
einciso | e art. 79, incisos XXX, XXXI, XXXIl e XXXV, da
CF); para permitir a contratacdo de trabalhadores
menores de 16 anos como empregados (art. 7°, inciso
XXXII1); para impor obriga¢Bes pecuniarias aos traba-
Ihadores ndo associados da entidade sindical, como
forma de interferir na liberdade de sindicalizacéo (art.
89, inciso V); para impor obrigacdes a terceiros alheios
aos limites da negociacdo e a representacdo das enti-
dades convenentes; para abolir as garantias de em-
prego das gestantes e membros da CIPA (art. 10, II,
“a” e “b” do ADCT); para limitar o acesso de trabalha-
dores e empregadores ao judiciario (art. 5°, inciso
XXXV); para atingir o piso constitucional dos direitos
sociais, salvo na hipétese de flexibilizagdo (art. 7°,
“caput” e inciso VI); para restringir o direito a vida, a
saude, a liberdade, inclusive a sindical, a seguranga, ao
exercicio profissional e a outras garantias e direitos
fundamentais.

No concernente a possibilidade de redug¢édo salarial, ha que se
confrontar com a norma constitucional que garante o patamar
remuneratorio minimo, chegando-se a conclusdo de que a redu-
¢do ndo pode decair abaixo do salario-minimo. Isso porque, ao se
admitir de modo contrario, “haveria uma incoeréncia na Constitui-
¢cdo, que consagra o principio do trabalho protegido por um rol
minimo de direitos, para, logo em seguida, dizer que esse minimo
ndo é o piso, mas sim, outro que decorrer da negociacao coletiva”
(LOPES, 2000).

A negociacdo também é permitida para ajuste da jornada de
trabalho, ja que estabeleceu as jornadas diaria e semanal em 8
horas e 44 horas, respectivamente, porém, permitiu a redugdo e a
compensacao de jornada mediante acordo ou conveng¢do coletiva.

5.2 Direitos indisponiveis estipulados em tratados de
convencgdes internacionais

As normas que estipulam um patamar civilizatério minimo,
constante de tratados e convenc¢des internacionais vigorantes
no plano interno brasileiro, sdo recepcionadas com forca de
normas constitucionais, conforme art. 5°, § 2° da Constituicdo
Federal.

Assim, a negociagdo coletiva também sofre limita¢des de atua-
cao decorrentes de direitos estabelecidos nesses tratados e conven-
¢des internacionais.

20 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 12 — Mai 11




05 LIMITES DA NEGOCIAGAO COLETIVA NO DIREITO DO TRABALHO

5.3 Direitos indisponiveis estipulados em normas
infraconstitucionais que asseguram patamares de
cidadania ao trabalhador

Neste rol, se encontram as normas que estabelecem protecéo a
saude e a seguranc¢a do trabalhador e servem como tutela de um
direito fundamental indisponivel, sendo assim insuscetiveis de su-
pressdo por negociacdo coletiva. S&o decorrentes, também, da proé-
pria Constituicdo Federal, que elevou a dignidade da pessoa hu-
mana como um dos principios basilares do Estado.

Isso porque, conforme discorre Lopes (2000), essas hormas tra-
zem a protegdo a propria vida do trabalhador, direito inalienavel
insuscetivel de negociacdo. Complementa o autor:

Estdo nesta mesma situacdo as normas de protecao a
saude e seguranca do trabalhador (meio ambiente do
trabalho), pois tutelam em dltima analise a vida e a
saude do cidadao trabalhador, logo, sdo inalienaveis e
nao podem ser objeto de flexibilizagao.

Conclusao

Por todo o exposto, fica claro que o modelo negocial adota-
do no sistema juridico brasileiro apresenta uma grande interfe-
réncia do Estado, o qual limita a vontade das partes. Apesar de
representar uma limita¢do de vontade das partes contratantes, nao
existente em paises de capitalismo originario; o intervencionismo
serve como medida de protecdo da parte hipossuficiente, impe-
dindo a submissédo do trabalhador ao livre anseio do sistema ca-
pitalista.

Atuar em desacordo com os limites impostos pelo Estado a
negociacao coletiva ensejard a formacao de um indesejavel passi-
vo trabalhista, ja que o trabalhador podera, no futuro, requerer a
anulacdo do acordo e pleitear direitos trabalhistas ndo previstos
pelo empregador.

Para definicdo do limite, a empresa devera observar, em pri-
meiro lugar, o denominado saldo positivo da composicao, desta-
cando-a no instrumento negociado. Em seguida, é necessario auferir
se 0 acordado nao esta a ferir as disposi¢des constitucionais, dispo-
sicbes de tratados ou conveng¢des internacionais ou normas
assecuratorias de patamares minimos de cidadania do trabalhador.
Superados esses crivos, restardo minimizados os riscos de anulacéo
futura do acordo.

Por fim, h& que se esclarecer que, apesar das limita¢bes, a ne-
gociacdo coletiva representa a forma mais segura de instituicdo de
alteragdes no contrato de trabalho, ja que tem como escopo o tra-
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tamento isondmico entre a representacdo classista e a representa-

¢ao obreira.
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