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“A nosso ver, a Justica ndo se identifica com
gualguer desses valores, nem mesmo com aqueles
gue mais dignificam o homem. Ela é antes a
condicdo primeira de todos eles, a condicao
transcendental de sua possibilidade como
atualizacdo historica. Ela vale para que todos os
valores valham. Nao é uma realidade acabada, nem
um bem gratuito, mas é antes uma inten¢do radical
vinculada as raizes do ser do homem, o Unico ente
gue, de maneira originaria, € enquanto deve ser. Ela
€, pois, tentativa renovada e incessante de harmonia
entre as experiéncias axioldégicas necessariamente
plurais, distintas e complementares, sendo, ao
mesmo tempo, a harmonia assim atingida.”

Miguel Reale



RESUMO

Como contrato que é, o contrato coletivo ndo pode ser examinado de forma
isolada, apenas a partir dos ramos da ciéncia do direito em que reiteradamente
incide. O presente trabalho tem por objetivo o estudo dos contratos coletivos,
inseridos na légica de reconstrucao dos contratos como categoria juridica e a luz de
uma concepcdo especifica de justica. A pretensdo é situar os contratos coletivos
como manifestacdo de justica comutativa, compondo, junto com a regra estatal, um
todo normativo harménico. Esta visdo possibilita o enfrentamento de duas das
guestdes mais tormentosas sobre o tema, quais sejam a dos seus limites materiais e

a da escolha de seus métodos interpretativos.



ABSTRACT

Collective bargaining, being a contract in nature, cannot be examined in an
isolated form, by only covering the parts of the law it specifically influences. The
objective of this research work is to study the subject of collective bargaining inserted
within the logic of contract review activities as their own legal matter category, and
under the light of a specific concept of justice. The intention here is to position
collective bargaining as a manifestation of commutative justice, which comprises,
together with state regulation, a harmonious group of concepts. This vision allows the
collision of two of the most conflicting questions around this subject: where do its

material limits are, and the choice of its interpretative methods.
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INTRODUCAO

1. Delimitacdo do objeto

A historia do direito no século XX é a historia da superacdo do paradigma
individualista que imperou durante a maior parte do século XIX, ndo somente em
decorréncia da matriz individualista do mais influente de todos os cédigos, a saber, o
Cédigo Civil Francés!, mas também da estrutura conceitual individualista elaborada

pela pandectistica®.

O individualismo determinou a construcdo dos trés conceitos centrais do
direito privado (que acabaram determinando também a estrutura conceitual de varios
outros campos da experiéncia juridica), a saber: o0 sujeito de direito, o direito

subjetivo e o0 negdcio juridico.

! Em grande medida a ideologia do Code é a da Revolugéo Francesa. O individualismo é t&o parte da
revolugdo que uma das leis revolucionarias (a Loi le Chapelier) proibe as associa¢gfes em Franga,
em 1791.

2 Assim, Puchta, ao conceber sua piramide de conceitos, colocou no topo da pirdmide o conceito de
autonomia kantiano, ou seja, o conceito de um individuo que cria regras para si mesmo (ver
LARENZ, Karl Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo J. Sosa Brito. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1969, p 19-26).
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Ao longo do século XIX, as relacdes de producdo e consumo em massa
transformaram a economia e se transformaram no novo paradigma econdémico e
sociologico do processo produtivo. Passou a ser progressivamente mais dificil negar

a necessidade de estabelecer um regime juridico para essas relacdes de massa.

A reacdo ao individualismo no direito comeca pela atuacdo de sujeitos de
direito que ndo sdo nem o individuo nem o Estado: os chamados corpos
intermediarios ganham um estatuto juridico préprio. A seguir, ja em meados do
século XX, sera a vez de uma profunda reconstrucdo da teoria das situacdes
juridicas subijetivas para incluir, ao lado dos direitos subjetivos (e de outras figuras
classicas do individualismo, como a expectativa de direito ou o interesse legitimo),
direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos (ha terminologia adotada pela
Lei 8.078/90 — Cédigo de Defesa do Consumidor)®. Dai decorre o fato de que os
estudos sobre a protecéo coletiva por responsabilizacao civil tenham avancado tanto
no direito ambiental e no direito do consumidor. Da mesma sorte ndo gozaram as
relacdes coletivas instituidas voluntariamente, exceto quanto ao Direito do Trabalho,

mas, ainda, dentro de um debate técnico-juridico com forte influéncia ideologica.

No campo das relacbes de trabalho é notéria a importancia dos contratos
coletivos no surgimento e desenvolvimento da idéia de tutela ao contratante
hipossuficiente. Com correcédo, a doutrina reconhece que 0s primeiros mecanismos

de protecdo, que impuseram limites minimos & autonomia privada individual*, foram

% Ja na primeira metade do século alguns juristas identificaram os chamados 'interesses coletivos',
mas o estatuto juridico de tais interesses nao era claro. Além disso, o interesse coletivo aparecia
como figura excepcional, sendo o direito subjetivo a situagéo juridica coletiva padréo.

* Conforme Ana Prata, “autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se pois no poder reconhecido
pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como sujeito juridico, de
juridicizar a sua actividade (designadamente, a sua atividade econdmica), realizando livremente
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aqueles emanados da atuacdo dos grupos de trabalhadores®. Isso decorreu dos
postulados da Revolucdo Francesa, que impuseram aos atores da relacdo de
trabalho prépria da Revolucdo Industrial o labor mediante um contrato
substancialmente injusto e a um Estado nao interventor nas relacdes entre privados.
Ao longo dos séculos XIX e XX o contrato coletivo de trabalho se desenvolve,
assumindo fei¢cdes variantes, de acordo com ordenamento juridico e a formatacao

politica de cada Pais.

O presente trabalho pretende uma investigacéo sobre o contrato coletivo. Nao
uma investigacdo centralmente conceitual, na qual se poderia perquirir dos
elementos que o compdem como categoria juridica. Da mesma forma, ndo pretende
investigar precipuamente sua natureza juridica, embora este exame faca parte, por
via reflexa, do caminho que se pretende aqui trilhar. Ainda, ndo se pretende
examinar especificamente o contrato coletivo de Direito do Trabalho, mas buscar
conclusdes que possam ser utilizadas para uma compreensao geral do instituto.

Entretanto, ndo € possivel fugir de um exame recorrente na doutrina e nos exemplos

negécios juridicos e determinando os respectivos efeitos”.(PRATA, Ana. A tutela constitucional da
autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 11).

®> Nesse sentido, nos revela Ruprecht: “El cambio que se produjo fu debido a la realidad social del
momento. Los principios fundamentales del liberalismo: libertad del trabajo y de la industria, libertad
de los convénios y la libre propriedad individual, trajeron dos consecuencias que incidieron
seriamente sobre la classe trabajadora: la no intervencion de lo Estado en las relaciones
obreropatronales y un sojuzgamiento total del trabajador hacia su empleador. Esta ultima situacion
fue tan grave que en todos los paises de alzaron y hubo movimientos para cambiar ese estado de
cosas. Por otra parte, pese a las prohibiciones, habianse constituido associaciones de trabajadores
y de patronos, estableciéndose al comienzo como las anticooperativas, tansformandose luego en
verdaderos organismos militantes y camaras sindicales que por su organizacion y medios de accion
se asemejaban a los modernos sindicatos”. (RUPRECHT, Alfredo J. Derecho colectivo del trabajo.
México: Universidad Nacional Autbnoma, 1980, p. 33). Giugni, alerta que ainda nao se podia falar,
nas origens, de tipica contratacdo, mas do que chama determinacdo unilateral: “A determinacdo
unilateral foi tipica nas origens e teve alguma importancia somente na experiéncia francesa, até a |
Guerra Mundial, e, também, na experiéncia anglo-saxbnica. Sem contratar nada com a contraparte,
0 grupo de trabalhadores decidia assumir o trabalho somente sob determinadas condi¢cdes. O
empresario se encontrava, assim, diante, de coalizdo que, se bem organizada, conseguia impor as
condicbes estabelecidas pelo grupo”. (GIUGNI, Gino. Direito sindical. Traducdo Eiko Lucia Itioka.
Sao Paulo: LTr, 1991, p. 97). No Brasil, Catharino é categorico: “As primeiras convencgdes
antecederam ao intervencionismo estatal, a lei trabalhista escrita. (CATHARINO, José Martins.
Tratado elementar de direito sindical. S&o Paulo: LTr, 1977, p. 198).
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jus-laboralistas, ja que a historia do contrato coletivo se confunde com a da evolucao

do proprio Direito do Trabalho.

A intencdo do estudo € colaborar para a resolucdo de duas questdes,
umbilicamente vinculadas, que atualmente centralizam o debate quando o tema € o
contrato coletivo. E, em nosso entendimento, salvo em algumas boas excecodes,
acabam por receber solucdes insatisfatorias — ja que em regra preponderantemente

ideoldgicas — pela doutrina e pelas decisdes judiciais que as examinam.

A primeira das questdes diz com a corrente afirmacdo de que o contrato
coletivo, como meio de regulacdo de relacbes entre privados, pode se sobrepor e
afastar, com vantagens, a intervencdo estatal realizada através de normas
heterénomas imperativas®. Com efeito, sdo comuns as propostas de que 0 grupo,
em sua prerrogativa contratual, pode superar a funcdo do ordenamento estatal de
equilibrar relagcbes que, no plano individual, sdo substancialmente desiguais.
Algumas sustentam esta possibilidade incondicionalmente’. Outras condicionam —
dai o pode — a prevaléncia do contrato coletivo a capacidade de organizacdo de

cada grupo.

® No campo do Direito do Trabalho tais proposi¢cdes foram apelidadas de “prevaléncia do negociado
sobre o legislado”, podendo ser sintetizadas no Projeto de Lei 5.483/2001 enviado ao Congresso
Nacional pelo entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso, que previa alteragcdo do art. 618 da
CLT para que contivesse a seguinte redagéo: “Art. 618. Na auséncia de convenc¢do ou acordo
coletivo firmados por manifestacdo expressa da vontade das partes e observadas as demais
disposicbes do Titulo VI desta Consolidacdo, a lei regulara as condicdes de trabalho. § 1°. A
convencdo ou acordo coletivo, respeitados os direitos trabalhistas previstos na Constituicdo
Federal, ndo podem contrariar lei complementar, as Leis n. 6.231, de 14 de abril de 1976, e n.
7.418, de 16 de dezembro de 1985, a legislacgéo tributaria, a previdenciaria e a relativa ao Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo — FGTS, bem como as normas de seguranca e saude do trabalho. §
2°. Os sindicatos poderdo solicitar o apoio e o acompanhamento da central sindical, da
confederacdo ou federacdo a que estiverem filiados quando da negociacdo de convengédo ou
acordo coletivo previstos no presente artigo”. Com a posse do Governo Lula o projeto foi retirado.
Nesse sentido, por todos ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O moderno direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 1994.

7
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O trabalho nega a hipétese e busca fixar a posicdo harmbnica e
complementar entre as fontes heterbnomas estatais e as autbnomas coletivas, nado
em relacdo de prevaléncia, mas de precedéncia légica. Os planos individual e
coletivo sdo distintos, irredutiveis a um e, o que € fundamental, necessariamente
interdependentes para que se estabeleca logicidade e harmonia ao sistema. Essa
compreensao € capaz de definir os limites do contrato coletivo, ndo em conclusao
ideologica e refrataria ao sistema de direito positivo, e sim de forma a aliar o
principio de seguranca juridica com o imperativo de justica. Ndo se pode pensar,
portanto, em substituicdo do papel normativo do Estado, quanto mais condicionar a
hipétese ao nivel de organizacdo do grupo, o que, além de tudo, estabeleceria

excessiva subjetividade na aplicacdo das normas.

A segunda questdo enfrentada, que de certa forma decorre da primeira, diz
respeito aos critérios a serem utilizados para interpretacdo e aplicacdo dos contratos
coletivos. Ressalva-se, aqui, que nado se pretende discorrer de forma aprofundada
sobre as possiveis teorias de interpretacdo, em descricdo que ja foi feita de forma
exemplar pela doutrina®, mas apenas identificar se sdo aplicaveis critérios
interpretativos utilizados para lei ou para contratos e, fundamentalmente, o porqué. A
investigacao se justifica porque, como reacao a posi¢cao que sustenta a possibilidade
de que a auto-regulacdo substitua a normatizacdo heterbnoma, sdo comuns as
manifestacdes tendentes a reduzir o contrato coletivo a mais uma fonte de direito,
subordinada e, principalmente, interpretada e aplicada de acordo com os critérios

utilizados para normas provindas do poder estatal.

® No Brasil, por exemplo, NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. S&o Paulo:
LTr, 2000. Na doutrina jus-laboralista estrangeira, DE LA CUEVA, Mario. Derecho mexicano del
trabajo. México: Porrua, 1970; e OJEDA AVILES, Antdnio. Derecho sindical. 7. ed. Madrid: Tecnos,
1995.
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A intencdo é demonstrar que assim como ndo se pode, ideologicamente,

fazer prevalente a priori a fonte coletiva, também néo € juridicamente correto pensa-
la em chave heterbnoma, interpretando-a e aplicando-a nos moldes em que se faz
com a lei. Para isso, € necessario desde logo afastar os critérios de escolha
normalmente utilizados pela doutrina ou pela jurisprudéncia: ser a relacdo juridica,
objeto do exame, integrante do Direito Publico ou do Direito Privado, ou ser o
contrato coletivo, em suas caracteristicas, lei ou contrato, ndo € decisivo para
definicdo dos critérios de interpretacdo®. A questdo é outra, e diz com as
possibilidades de realizacdo de justica em cada um dos planos — individual ou

coletivo — da relacao juridica.

A pesquisa e a conclusédo a que se chega buscam fundamentacéo filosoéfica
nos critérios da justica aristotélico-tomista. Sem a pretensdo de fazer deste texto um
exame aprofundado de filosofia do direito, sustenta-se a plena adequacéo, para
identificacdo dos limites materiais e dos critérios de interpretacdo dos contratos
coletivos, das categorias do justo distributivo e do justo corretivo elaboradas por
Aristételes'® e universalizadas por Tomas de Aquino*'. Para tanto, busca-se afastar
a compreensédo dos contratos coletivos a partir de concepcéo voluntarista'? que, ao
invés de auxiliar na solucdo das indagacoes, acabou por gerar conclusées que, via

de regra, ideologizaram e tangenciaram o problema.

° A doutrina que examina a quest&o, em regra, inicia a discussao com a definicdo de Carneluttl sobre
0 contrato coletivo: “corpo de contrato e alma de lei”. Nesse sentido, por todos Russomano, que
poetisa o instituto chamando-o de centauro juridico. (RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios
gerais de direito sindical. 2" ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000).

' Fundamentalmente no Livro V da Ethica Nicomachea.

! Principalmente, na Suma Teoldgica, no livro destinado & justica.

2 Aqui compreendida como a adotada nas codificacbes oitocentistas, inspiradas nos postulados da
Revolugdo Francesa. Sobre a histdria da codificagcdo, por todos, ANDRADE, Fabio Siebeneichler
de. Da codificagdo: crénica de um conceito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.



16

Sustenta-se, em sintese, que o contrato coletivo, como categoria, implementa

a idéia de justica comutativa aristotélico-tomista. A partir desta premissa € que deve
ser examinado. E isso assim ocorre porque, na sua funcdo de regular as relacoes
em que um dos polos é hipossuficiente, o Estado estabelece, pelo conjunto de
normas heterbnomas, a pretendida e possivel medida de justica distributiva. A partir
da desigualdade corrigida pela atuacdo da lei é que atuard o contrato coletivo, de
necessaria compreensao em légica comutativa. Com isso ndo se quer dizer que no
plano coletivo impera o voluntarismo, no sentido em que decorre dos postulados da
Revolucdo Francesa, mas sim que na troca econdmica equilibrada e na idéia de
sinalagma €& que se encontra o fundamento de vinculatividade dos contratos

coletivos.

Ressalva-se que ndo sdo raras as posi¢cbes que alcancam o mesmo
resultado. Com efeito, pode-se dizer até que sdo majoritarias as vozes que
sustentam ndo haver prevaléncia dos contratos coletivos sobre as fontes
heterbnomas e que o0s contratos coletivos, sendo contratos, interpretam-se e
aplicam-se como tais. A diferenca, aqui, € o caminho trilhado para tais conclustes
que, salvo melhor juizo, as protegem melhor de criticas, por vezes procedentes,

lancadas contra as mencionadas posi¢cdes majoritarias.

2. Pluralismo de fontes como pressuposto

O exame do contrato coletivo, nos aspectos em que se quer aborda-lo, tem

por pressuposto a crenca de que o direito deve ser compreendido em contexto de
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pluralismo juridico®™. O pluralismo surge como reacéo a idéia de que ha identidade
entre o Estado e o direito, concebida como monismo juridico. Este encontra a sua
maxima expressdo em Kelsen, para quem a distincdo entre direito publico e direito
privado possui feicdo ideoldgica, sendo o negdcio juridico entre privados também um
ato de Estado porquanto € “fato de producéao juridica atribuivel a unidade da ordem
juridica”*.

Para o pluralismo, o ordenamento juridico compde-se de variedade de fontes
normativas, advindas de entidades descentralizadas e autbnomas que ndo se
esgotam no Estado e que legislam em decorréncia de um poder proprio. Conforme
Reale, na teoria pluralista a experiéncia juridica € constituida de distintos
ordenamentos, com igual grau de validade'. Encontra suas origens no
institucionalismo de Hariou e na teoria de Santi Romano, a quem Bobbio defere a
primazia na difusdo da expressdo ordenamento juridico’®, com a obra

“L’Ordinamento Giuridico”.

Cabe ao proprio Bobbio uma das mais conceituadas manifestacdes acerca do
pluralismo juridico, em sua obra Teoria do Ordenamento Juridico’’, na qual defende

um critério ndo-formal do direito, deslocando o centro da investigacdo da norma para

¥ No mesmo sentido, em relacdo ao estudo da autonomia privada coletiva, ja tinha observado
RIBEIRO DA SILVA, Walkure Lopes. Autonomia privada coletiva e o direito do trabalho. Revista de
Direito do Trabalho, S&o Paulo, n. 97, p. 27-39, 2000.

* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 6 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 312.

® REALE, Miguel. Fontes e modelos de direito: para um novo paradigma hermenéutico. S&o Paulo:
Saraiva, 1994.

'® Conforme BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugéo Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1999, p. 197.

7 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: UNB, 1999.
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o ordenamento juridico, com base institucionalista®®. No Brasil, ¢ fundamental a
posicdo de Reale, que ao elaborar a sua teoria dos modelos se assume como
pluralista, acolhendo a existéncia de ordenamentos autbnomos, mas reconhecendo

um predominio do ordenamento juridico-estatal™®.

O pluralismo aqui estabelecido como pressuposto de estudo do contrato
coletivo, entretanto, ndo se confunde com qualquer forma de sociologismo juridico,
como em Erlich, que reduz o direito ao fato®. E utilizado fundamentalmente em seu
carater metodoldgico, atrelado a idéia de ordenamento juridico, assim como em
Bobbio e em Reale. A utilizagdo do pluralismo como premissa metodologica permite
uma correta compreensdo das relacdes entre o ordenamento estatal e o0s
ordenamentos n&o-estatais®, fundamental para este exame que se pretende

relacional entre contrato coletivo e a lei.

3. O contrato coletivo como categoria juridica

A tarefa de conceituar o contrato, como instituto juridico, pressupde

necessariamente o seu exame no contexto histérico. Nesse sentido reconhece

'8 Conforme apontamento de NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. Sdo
Paulo: LTr, 2000, p. 129.

9 REALE, Fontes e..., p. 89.

% segundo o fildsofo, “[...] ndo existe nenhuma lei individual. Toda a lei é social... A base imediata da
ordem legal da sociedade humana séo os fatos da lei: costumes, relagbes de dominacéo, relacdes
de posse, declaracbes de vontade, em especial em suas formas mais importantes, a saber
clausulas estatutarias, contrato e disposi¢Bes testementarias”. MORRIS, Clarence (org.). Os
grandes fildsofos do direito. Tradugé@o Reinaldo Guarany. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 449 e
p. 465.

2L Assim igualmente entendeu GIUGNI, Gino. Introduccién al estudio de la autonomia colectiva.
Granada: Comares, 2004, p. 51-81. Na obra, o autor faz longo exame do pluralismo, como
premissa de compreensao da autonomia coletiva.



19
Wieacker, ao justificar o plano do seu “Histéria do Direito Privado Moderno”,
afirmando que a compreensao das instituicdes de direito privado pressupde a “do
desenvolvimento historico das realidades politicas e sociais e do conteudo das
concepcdes juridicas e juridico-cientificas”®. No mesmo sentido, reforca Roppo, ao
tratar do que chama de relatividade do contrato: “o contrato muda a sua disciplina,
as suas funcdes, a sua propria estrutura segundo o contexto econémico-social em
que esta inserido”®. A histéria do contrato reflete, portanto, a das concepcées sobre

o direito e, em especial, sobre as de direito privado.

N&o é novidade que, contemporaneamente, uma das grandes tarefas da
ciéncia juridica foi reconstruir o conceito de contrato, a partir de uma concepcao
puramente voluntarista vigente desde a Revolucdo Francesa®*. A superacédo do
paradigma voluntarista, adiante abordada, pode ser sintetizada na concepcéo de
Roppo, para quem o contrato é a veste juridico-formal de operacées econdmicas?.
Operac&o econdmica vista como forma de circulacéo de riqueza®® e, esta, como algo

ndo redutivel apenas a interesses patrimoniais?’.

A idéia de um contrato coletivo, muito mais recente, surge paradoxalmente

em momento historico totalmente refratario a coletivizacdo. No auge da Revolucao

2 WIEACKER. Franz. Histéria do direito privado moderno. Traducdo Antdnio Manuel Botelho
Hespanha. 2" ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 1980.

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 24.

** Sobre a evolugdo do conceito de contrato, pela clareza da sintese, por todos, FERREIRA DA
SILVA, Luis Renato. Revisdo dos contratos: do Cadigo Civil ao Codigo de Defesa do Consumidor.
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 7-14.

> ROPPO, op. cit., p. 11.

%% |bidem, p. 14.

?" |bidem. Diz Roppo: “Isto significa, justamente, por outras palavras, que aquele que celebra um
contrato, bem pode prosseguir, subjetivamente, um interesse ndo econémico (mas sim ideal, moral,
cultural), sendo certo que o resultado objectivo do contrato deve, ao invés, consistir na obrigacao de
fazer ou dar qualquer coisa susceptivel de expressao pecuniaria, segundo os valores do mercado,
e, portanto, numa qualquer forma de circulagéo de rigueza, em suma numa operagao economica’”.
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Francesa, em que o individuo e sua vontade livre s&o vistos como unicos produtores
de obrigac0Oes, a falsa justica contratual no ambito das relagdes entre trabalhadores
e industriais e o absenteismo do Estado Liberal semeiam o campo em que se
estabelece o instituto?®®. O contrato coletivo, assim como o Direito do Trabalho,
encontra origem remota na Revolucdo Industrial e nas relagbes de trabalho nela
desenvolvidas®®. A aglutinacdo dos trabalhadores e a auto-tutela pelo grupo passa a
ser a Unica alternativa viavel para minimizar os efeitos nefastos da Revolucéo
Industrial nos trabalhadores®, em um quadro externo de liberalismo econdémico e

voluntarismo juridico.

O contrato coletivo de que cuida este trabalho € justamente este, nascido no
berco das Revolucdes Francesa e Industrial, fruto de efetiva negociacdo entre
entidade representante do grupo de contratantes hipossuficientes no plano individual
e a unidade econbmica hiperssuficente, representada ou ndo. A referéncia €&
relevante porque comumente se confunde o instituto com outras formas de

contratacdo, que do contrato coletivo claramente se distinguem. O contrato coletivo

8 Nesse sentido, toda a doutrina jus-laboralista, aqui representada pelo mexicano Mario De La
Cueva, que afirma: “Nacid el contrato colectivo por la mentira del contrato individual de trabajo y
porque el Estado protegia al Capital: El contrato individual del trabajo debia resultar de um libre
acuerdo de voluntades, pero no era asi, porque el empresario imprimia su voluntad en el trabajo; y
ante la desigualdad a que tantas veces nos hemo referido, el Estado se encogia de hombros y
dejaba en libertad al trabajador para que se vendiera por el menor salario posible. La abstencion del
Estado es la mejor proteccién al Capital”. (DE LA CUEVA, Derecho..., p. 473).

?® Revolucdo Industrial que é contemporanea & Revolucdo Francesa, mas ainda anterior a esta.
Nesse sentido reconhece Hobsbawn, ao afirmar que o seu ponto de partida ocorre em “certa altura
dentro dos 20 anos que vao de 1780 a 1800". (HOBSBAWN, Eric J. A era das revolucdes. 17 ed.
Séo Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 52).

% Sobre a questéo salarial e as péssimas condicdes de trabalho, vale outra passagem de Hobsbawn:
“Eles (os salarios) podiam ser comprimidos pela simples diminuicdo, pela substituicdo de
trabalhadores qualificados, mais caros, e pela competicdo da maquina com a mao-de-obra que
reduziu o salario médio semanal dos teceldes manuais em Bolton de 33 shillings em 1795 e 14
shillings em 1815 para 5 shillings e 6 pence (ou mais precisamente, uma renda liquida de 4 shillings
1 % pence) em 1829-34. E de fato os salarios cairam brutalmente no periodo pés-napolebnico. Mas
havia um limite fisiolégico nessas redugfes, caso contrario os trabalhadores morreriam de fome,
como de fato aconteceu com 500 mil tecelbes manuais.” (Ibidem, p. 68).
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ndo € o contrato- padrdo, o contrato de equipe, 0 contrato-tipo ou o contrato de

massa’l.

Embora a sua denominacdo altere de acordo com a época, o Pais e a
concepcao acerca da sua natureza juridica — contrato de tarifa, segundo a legislacéo
de Weimar, collective bargaining, em sua origem inglesa, pacto coletivo, segundo a
doutrina espanhola, convencéo coletiva, como consagrou o sistema brasileiro®, ou
contrato coletivo, na dogmatica italiana — o instituto pode encontrar uma clara
definicdo. Segundo o espanhol Olea, “el tipico pacto colectivo es el que, teniendo
por partes a un sindicato o un conjunto de sindicatos, y a una empresa 0 agrupacion
de empresas, tiene por objeto el establecimiento de las normas generales,
normalmente minimas, a las que han de sujetarse los contratos individuales de

trabajo”*.

De La Cueva, depois de longamente discorrer sobre as diversas concepcdes

do instituto pelo Mundo, constréi a sua definicéo:

el contrato colectivo de trabajo es el convenio que celebran las
representaciones profesionales de los trabajadores y de los patronos,

1 Nestes, respeitadas as suas particularidades conceituais, o dado unificador é a pré-disposicao
unilateral do contetido. Sobre estes conceitos, por todos, MARQUES, Claudia Lima. Contratos no
Cdédigo de Defesa do Consumidor: 0o novo regime das relagdes contratuais. 4 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

% O sistema brasileiro consagra, desde a Consolidacéo das Leis do Trabalho em 1943, passando
pela Constituicdo de 1988 (art. 7°, XXVI), a existéncia de duas espécies de contratos coletivos: a
convencao coletiva de trabalho, em que no pélo patronal h4 uma entidade sindical, e o acordo
coletivo de trabalho, firmado pela entidade sindical dos trabalhadores e uma ou mais empresas,
individualmente consideradas. Ainda, no Brasil parte da doutrina encontra uma distingdo categorial
entre o contrato coletivo de trabalho e a convencgéo coletiva de trabalho. O primeiro seria aquele de
possivel formacgéo inter-categorial, ndo recepcionado pelo nosso ordenamento dado ao sistema de
organizac&o sindical consagrado no art. 8°, Il, que obriga a contratagdo apenas dentro da categoria.
Esta separacgdo, entretanto, € irrelevante para este estudo. Aqui, contrato coletivo € examinado
como género do qual fazem parte, em nosso sistema, a convencao e o acordo coletivo de trabalho.

% OLEA, Manuel Alonso. Pactos colectivos y contratos de grupo. Madrid: Instituto de Estidios
Politicos, 1955, p. 27.
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0 éstos aisladamente, para fijar sus relaciones mutuas y crear el
derecho que regule, durante un cierto tiempo, las prestaciones
individuales de servicios *.

No Brasil, Catharino sustentou a expressao convencdo, apelidando-a de

sindical normativa e a descrevendo como

€ a pela qual uma ou mais associac¢des sindicais, representativas de
categoria(s) profissional(is) estipulam com uma ou mais associa¢des
sindicais, representativas de categoria(s) econémica(s), ou como
uma ou mais empresas de correspondente categoria, criar normas
aplicaveis as relagcbes de trabalho, compreendidas na
representacéo.®

Em que pese parte da doutrina aponte a primeira manifestacdo como ocorrida
na Inglaterra, nas relagbes entre os trabalhadores tecelbes e as industrias téxteis,
em 1862%, se reconhece que o contrato coletivo foi praticado muito antes de estar
regulamentado®’. Ha referéncias histéricas sobre greves em 1827%, na Filadélfia,
findas mediante a concessao de alguns beneficios aos trabalhadores. Em outros
Paises, como na Franca, foi mais arduo o caminho do reconhecimento dos contratos
coletivos, conforme revela Despax citando o julgamento histérico havido em 1876
pelo Tribunal de Saint-Etienne, acerca de convencédo do ano anterior, com decisao

pela auséncia de validade juridica ante a afronta & autonomia contratual individual®®.

* DE LA CUEVA, Derecho..., p. 632.

% CATHARINO, Tratado..., p. 197.

% Nesse sentido LOPES, Ménica Sette. A convencao coletiva e sua forca vinculante. S&o Paulo: LTr,
1998, p. 20. citando HUBERMAN, Leo. Historia da riqueza do homem. Tradugao Waltensir Dutra.
Rio de Janeiro: Zahar, 1962, p. 200.

" DE LA CUEVA, op. cit., p. 481.

% GUTNISKY, Alberto. Los presupuestos socio-economicos del derecho colectivo del trabajo. In: DE
LA CUEVA, Mario et al. (Org.) Derecho Colectivo Laboral. Buenos Aires: Depalma, 1973, p. 29.

% DESPAX. Michel. Traité de droit du travail. Paris: Librairie Dalloz, 1966, v. 7: Conventions
Collectives, p. 28.
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A evolucdo posterior por que passa o0 contrato coletivo reflete a histéria do
direito e do Direito do Trabalho em particular. Reconhecido como categoria juridica
pontualmente nos diversos ordenamentos no final do século XIX e inicio do século
XX, acaba se universalizando como instituto em 1919, no fim do primeiro pés-guerra,
quando o proprio Direito do Trabalho se universaliza como ramo da ciéncia do
direito. Isso ocorre com a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho, na
Conferéncia da Paz em Versailles*’. Os contratos coletivos s&o vistos como uma
decorréncia do direito a sindicalizacdo e o seu reconhecimento € assegurado ja na

Constituicdo da OIT*.

O novo instituto inspirou a doutrina do Direito do Trabalho na busca da sua
natureza juridica. Por um lado, gerava perplexidade aqueles que procuravam
compreende-lo a partir de paradigmas contratualistas, dada a sua capacidade de
atingir a esfera juridica daqueles que ndo o firmavam. Por outro lado, causava
espanto aos que pretendiam compreendé-lo como lei, considerando a auséncia do
elemento estatal no seu momento juri-genético. Esta dificuldade inspirou, ao longo
de todo o século XX, diversas teorias que procuravam compreender o contrato
coletivo, as quais a doutrina divide, em regra, em contratualistas, institucionalistas

(normativistas) e mistas*?.

0 Acerca da universalizagdo do Direito do Trabalho em 1919, como apice de movimento lancado por
Robert Owen em 1818, apoiado por Blanqui em 1838 e por Legrand em 1841, reivindicado pelo
Manifesto de Marx e Engels em 1848 e recomendada pela Igreja Catdlica na Enciclica Rerum
Novarum em 1891, por todos, ver SUSSEKIN, Arnaldo. Convengdes da OIT. S&o Paulo: LTr, 1994,
p. 18.

*1 Assim consta em seu Anexo, item Ill: “A conferéncia proclama solenemente que a Organizacdo
Internacional do Trabalho tem a obrigacdo de auxiliar as Nac¢des do Mundo na execucdo de
programas que visem: ... e) assegurar o direito de ajustes coletivos, incentivar a cooperacdo entre
empregadores e trabalhadores para a melhoria continua da organizacdo da producdo e a
colaboragédo de uns e outros na elaboragdo e na aplicagdo da politica social e econdmica;”. (Ibidem,
p. 69).

20 tema sera diante abordado. De qualquer sorte, pelo completo trabalho descritivo sobre as teorias
acerca da natureza juridica, ver, no Brasil, GOMES, Orlando. A convengédo coletiva de trabalho.
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A insuficiéncia do contrato, tal como previsto nos Codigos inspirados no
ideario iluminista, com o tempo, passa a ser identificada em outras relacdes juridicas
que ndo a de emprego. A concepcao voluntarista, baseada no consenso entre os
contratantes, comeca a ndo satisfazer situacbes diversas em que ndo se pode
pressupor a igualdade substancial entre os contratantes. A massificacdo das
relacbes de consumo faz com que o contrato delas derivados percorra, mais de um
século depois, caminho analogo ao ja tracado pelo contrato de trabalho. De um
ajuste bilateral classico, em que as partes devem dispor de sua autonomia privada
para obter um conjunto de direitos e obrigacbes, o contrato da sociedade de
consumo se transforma numa quase estipulacdo unilateral*®. Por outro lado, o
proprio contrato de direito civil se altera, sendo cada vez mais comum a intervencgao
do Estado, através de normas imperativas, em relacbes juridicas que
tradicionalmente se resolviam pela férmula do “acordo de vontades”. O conteudo do
contrato, entéo, fica limitado pela ordem publica, destinada a determinados grupos.
Esse fenbmeno de positivacdo ocorre de forma grandiosa no Brasil em 1990, com o
advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). Antes disso,
entretanto, outras manifestacdes legislativas claramente tendentes ao equilibrio
substancial ja haviam sido identificadas, como, por exemplo, na legislacao que regia

os contratos de locacdes de imoveis*.

Edicdo fac-similada. Sdo Paulo: LTr, 1995, p. 131-176. Na doutrina estrangeira, por todos, DE LA
CUEVA, Derecho..., p. 493-554.

** No aspecto, vale o exame de Claudia Lima Marques acerca da “nova realidade contratual”. Refere
a autora: “Na sociedade de consumo, com seu sistema de producéo e de distribuicdo em grande
guantidade, o comércio juridico se despersonalizou e se desmaterializou. Os métodos de
contratacdo em massa, ou estandardizados, predominam em quase todas as relacdes contratuais
entre empresas e consumidores... Certo é que os fendmenos da predisposi¢éo de clausulas ou
condi¢Bes gerais dos contratos e do fechamento de contratos de adesao tornaram-se inerentes a
sociedade industrializada moderna”. (MARQUES, Contratos..., p. 52-54).

* Desde o Decreto n° 24.150/34 até as Leis 6.239/75 e 6.649/79.
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A coletivizacdo da problematica, inspirada, como néo poderia deixar de ser,

no Direito do Trabalho, acarreta um movimento correspondente no sentido da
protecdo. Identificados grupos que, pela similaridade, possuem interesses
coincidentes, 0 passo seguinte é reconhecer as entidades representativas destes
grupos o papel de promover tais interesses. E, nesse mister, acabam sendo,
igualmente por derivacdo analdgica, reconhecidos os instrumentos contratuais de

protecao.

Nesse sentido, por exemplo, o art. 107 do Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, que consagra a convencao coletiva de consumo como instrumento de
regulacdo das relacdes entre consumidores e fornecedores. Do texto legal, pode se

extrair o conceito do novel instituto, como o faz Lisboa:

convencao coletiva de consumo é o negécio juridico por meio do qual
as entidades representativas dos interesses de fornecedores e de
consumidores ajustam clausulas de interesses dessas categorias de
pessoas, com poderes outorgados por lei e eficacia perante terceiros,
desde que preenchidos os requisitos legais.*®

Um dos autores do ante-projeto do Cédigo, Daniel Roberto Fink, ressalta:

a lei situa a convencdo como ‘meio de regular condi¢es’, atribuindo-
lhe carater nitidamente obrigacional, tratando-a verdadeiramente
como um contrato coletivo. Seu objeto ndo é obrigacao de dar ou de
fazer, mas regular abstratamente outros contratos futuros.*°

> LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 410.

46 . ) .. ;- . .
FINK, Daniel Roberto; GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do ante-projeto. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 612.
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A tipificacdo dos contratos coletivos para as relacdes de trabalho e de
consumo néo é exaustiva®’. H& potenciais outras relacdes juridicas que, por suas
caracteristicas, se prestam a este tipo de regulagcédo: associa¢des de inquilinos em
face de entidades de proprietarios de imodveis, de empresas prestadoras de servi¢cos
em face de grandes tomadoras, de aposentados e pensionistas em face de fundos
privados de pensdo e outras relacbes que, por suas caracteristicas, ndo se

enquadram na tipificacdo do Direito do Trabalho e do Direito do Consumidor®®.

Cotejando os conceitos construidos a partir do Direito do Trabalho e do Direito
do Consumidor, bem como identificando as caracteristicas das outras relacées em
gue potencialmente poderéo incidir os contratos coletivos, € possivel identificar, para
prosseguir no exame da questdo, quais 0os elementos formadores e quais 0s
pressupostos desta categoria juridica. Assim, pode-se dizer que, como pano de
fundo, ha uma relacéo juridica privada em que o Estado intervém, através de normas
heterbnomas imperativas, visando a tutela de uma das partes contratantes,
notadamente a mais débil economicamente. Por outro lado, ha interesse dos atores
desta relacdo, no ambito coletivo, de igualmente estabelecer regras, através de
disposicbes provindas da autonomia privada. Ha, ainda, uma necessaria
representacdo do grupo economicamente fragil por uma entidade associativa, vez
que no ambito individual ja se identificou a impossibilidade fatica de estabelecer o

equilibrio ao contrato. E, como resultado, ha um negécio juridico, contendo clausulas

*"Isso deriva, inclusive, de expressa previsdo legal. No Brasil, o art. 425 do Cédigo Civil, que autoriza
a estipulacao de contratos atipicos.

8 Roberto Senise Lisboa, examina o tema e menciona ainda possibilidades de contratacdo coletiva
em relag8es agrarias, em questdes de direito autoral, em protecdo ao meio ambiente e em relacbes
administrativas. (LISBOA, Contratos...)
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que regerdo relacbes individuais, presentes ou futuras, firmadas no ambito de

representacéo das entidades contratantes.

Convém ainda uma ultima delimitacdo do tema. O exame doutrinario do
contrato coletivo leva a uma distingdo entre duas espécies de clausulas: as
obrigacionais e as normativas. As primeiras geram efeitos nas esferas juridicas das
entidades outorgantes; as segundas, nos contratos individuais aos quais se
relacionam os contratos coletivos*®. Conforme reconhece Nascimento, o contetido
normativo é o nlcleo dos contratos coletivos e a sua propria razdo de ser®. E,
também, o seu ponto distintivo. Assim, este exame tem por objeto o conteudo
normativo dos contratos coletivos, razdo pela qual todas as referéncias a

contratacao coletiva devem partir desta premissa.

4. A politizacao e polarizacdo do debate sobre o contrato coletivo

No centro da polémica juridica acerca do contrato coletivo estd a questao
social e, consequentemente, a politica. Nao se ouve falar ainda, no ambito de outras
relacfes juridicas que ndo a de trabalho, da possibilidade de substituicdo pura e
simples do dirigismo estatal pelos contratos coletivos ou mesmo da prevaléncia das

condi¢cBes ajustadas no ambito coletivo sobre as previstas na lei®!. Alids, como ja

9 Sobre a distingdo, por todos, vale o exame no trabalho do autor portugués GONCALVES DA
SILVA, Luis. Notas sobre a eficacia normativa das convengdes colectivas. Coimbra: Almedina,
2002, p. 16. Na doutrina brasileira, por todos, NASCIMENTO, Compéndio ..., p. 304-307.

% |bidem, p. 306.

1 Na Introdugdo de uma coletanea de artigos denominada Tendéncias do Direito do Trabalho para o
Século XXI coordenada por Dorothee Susanne Riidiger, a autora refere uma tendéncia genérica ao
incremento da negociagéo coletiva como instrumento regulatério das relacgdes juridicas: “O modelo
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observado, o debate acerca dos contratos coletivos nas relagcdes de consumo,

mormente no Brasil, é ainda incipiente®?.

No Direito do Trabalho, entretanto, a discussdo ja € antiga e,
fundamentalmente, polarizada. De um lado, ha os que sustentam que a contratacéo
coletiva € o mais eficaz meio de regramento da relacéo de trabalho, razdo pela qual
deve prevalecer sobre a normatizacédo estatal. Do outro, estdo os que sustentam a
incapacidade fatica da protecdo ao hipossuficiente através da autonomia coletiva,
razao pela qual concluem que a tarefa deve permanecer centralizada nas maos do

Estado e de seus mecanismos legislativos.

A globalizacdo da economia, 0os avancos tecnoldgicos e a crise do emprego

na sociedade pés-industrial®®

resultaram em amplo debate sobre o que se
convencionou chamar de flexibilizacdo do Direito do Trabalho. O que gerou a
discussdo, em nivel mundial, € o alegado fracasso do modelo dirigista estatal na

tarefa de prover o emprego pleno e, consequentemente, condicbes dignas ao

trabalhador. Ha quem afirme que o Direito do Trabalho intervencionista € concausa

politico-juridico esta sendo substituido por um modelo participativo procedimental e voluntario cuja
caracteristica principal € a volta a autonomia privada e a reducdo das intervengbes de poder
publico. Cada vez mais, € incentivado o direito participativo (participated regulation) com énfase a
negociacdo coletiva em todos os niveis da sociedade. Esses procedimntos informais criam o
chamado soft-law em contraposicdo ao hard-law estatal que recua diante da producdo normativa
social”. (RUDIGER, Dorothee Susanne (Coord.) Tendéncias do direito do trabalho para o século
XXI. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 15).

2 Em regra, as referéncias, rapidas, constam de obras de comentadores do Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor. Boas excegdes sdo as obras de MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula,
Convencéo coletiva de consumo. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, LISBOA, Contratos... e RUDIGER,
Dorothee Susanne. O contrato coletivo no direito privado: contribuic6es do direito do trabalho para a
teoria geral do contrato. S&o Paulo: LTr, 1999.

%3 A expressao foi consagrada por DE MASI, Domenico (Org.). A sociedade pés-industrial. S&o Paulo:
Senac, 1999.
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da economia informal®*. As estatisticas sdo estarrecedoras, inclusive no Brasil:
segundo dados do IBGE, no inicio de 1998, 57% dos trabalhadores brasileiros
estavam no mercado informal®. No ano de 2001, a informalidade nas regides
metropolitanas do Pais alcancava 50% dos trabalhadores®®. Por outro lado,
reclamam os defensores da flexibilizagcdo do alto custo do emprego formal, que
prejudica o setor produtivo, tornando os produtos e servigcos de paises com alto nivel
de intervencéo estatal nas relacbes de trabalho pouco competitivos neste mercado

internacionalizado®’. Em decorréncia desta crise, a morte do emprego ja foi

decretada mundialmente inimeras vezes®®.

Estas circunstancias acarretam reacao de setores da sociedade, mormente 0s
ligados a atividade econdmica, que vislumbram no afastamento do Estado, em sua
tarefa normativa, a Unica alternativa para resolver a crise do trabalho. As sugestdes
variam de acordo com o nivel de afastamento do Estado que pregam. Nesse
sentido, a doutrina que examina o fenbmeno costuma distinguir a flexibilizacdo da

desregulamentacdo®. Nesta, a sugestdo é a do total desaparecimento do Estado

> Nesse sentido, PRADO, Ney. Os principios do direito do trabalho e a economia informal. In:
SILVESTRE, Rita Maria; NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Os novos paradigmas do direito do
trabalho: homenagem a Valentin Carrion. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 147-163.

°® Conforme PASTORE, José. O desemprego tem cura? S&o Paulo: Makron, 1998, p. 17.

*® Dado colhido em CHAHAD, José Paulo Zeetano; MENEZES-FILHO, Naércio Aquino de. Mercado
de trabalho no Brasil: salario, emprego e desemprego numa era de grandes mudancas. Sao Paulo:
LTr, 2002., p. 17.

" No Brasil, as estatisticas sobre o custo do trabalho s&o extremamente polémicas, por conta dos
elementos que a integram. Apenas para exemplificar contudo, menciona-se o nimero de JOSE
PASTORE, op. cit.,, p. 140. que acredita ser de 102,06%, sobre o valor do salario, 0os encargos
sociais do setor industrial. Estes niimeros sdo contestados por Clévis Rossi para quem na “conta”
entram parcelas de natureza salarial que sdo conquistas histéricas dos trabalhadores. Citado por
MAIOR, Jorge Luiz Souto. A furia. LTr, S&o Paulo, p. 1297-1309, nov. 2002.

*% por exemplo, por RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos. Sdo Paulo: Mbooks, 2004. Também por
DE MASI, A sociedade...

* Nesse sentido, Arnaldo Siissekind em artigo denominado Alcance e objeto da flexibilizacdo do
Direito do Trabalho: “A flexibilizacdo, a nosso ver, ndo se confunde com a desregulamentacéo.
Nesta, o Estado se omite tanto quanto possivel, (laisser faire), a fim de que as condigbes de
emprego sejam ditadas, preponderantemente, pela autonomia privada, segundo as leis do
mercado; na flexibilizagdo, o Estado imp8e algumas normas de ordem publica, admitindo, em
relagdo a diversas regras gerais, sua adaptacdo ou complementagcdo pela autonomia privada,
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como agente regulador, com a consequente retirada do ordenamento juridico das
normas imperativas de protecdo®. Naquela, mais ténue, o que se prega é a adocéo
de forma menos rigida e intensa de intervencdo estatal, com a conseqlente
possibilidade de que a autonomia privada, especialmente a coletiva, sobreponha a
tutela heterénoma estatal®.

Importante destacar que a discussao acerca do afastamento do Estado no
papel de regulador das relacbes de trabalho ndo € nacional. No cenario europeu, a
partir da década de 80, em momento de crise aguda de desemprego, surgiram leis
prevendo a derrogacdo de normas imperativas estatais pela contratacdo coletiva®?.
Naquela época, no seu classico Direito Sindical, Giugni ja se preocupava com a

questao, posicionando-se pela negativa da possibilidade de se estabelecer o que

especialmente por meio de negociacdo coletiva”. (SUSSEKIND, Arnaldo. Alcance e objeto da

flexibilizacao do direito do trabalho. In: NASCIMENTO, Amauri Mascaro (Coord.). A transicdo do

direito do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 33-40).

% Assim manifesta José Pastore, cotejando a desregulamentacdo americana com o dirigismo
comunitario: “A desregulamentacédo foi um dos principais responsaveis pela melhor performance
dos mercados de trabalho dos Estados Unidos, Inglaterra e Holanda nos ultimos anos. No caso dos

Estados Unidos, a flexibilidade permitiu um bom aproveitamento da abertura das economias
mundiais e uma expanséo das exportacdes e do emprego. No periodo de 1990 a 1996, os Estados
Unidos geraram 13 milhdes de postos de trabalho enquanto a Europa Continental, exceto Inglaterra
e Holanda, ndo criou um Unico emprego em termos liquidos”. (PASTORE, O desemprego..., p.
141).

Assim se manifesta em regra o empresariado brasileiro, conforme sintetiza Nildo Masini,
representando a FIESP em Congresso Internacional de Direito do Trabalho, realizado em Sao
Paulo no ano de 1999. (MASINI, Nildo. [Direito do trabalho] In: PRADO, Ney (Coord.). Reforma
trabalhista: direito do trabalho ou direito ao trabalho? S&o Paulo: LTr, 2000). Disse: “Portanto, o que
entendemos é que o negociado deve estar acima do legislado e para que isso aconteca
imaginamos que se na Constituicdo Federal, incluirmos em seu art. 7° este dispositivo, deixando
claro que as negociagbes coletivas, uma vez feitas, se sobrepfem a legislacdo entdo vigente,
dariamos um extraordinario passo, permitindo que se pudessem ter situagdes diferenciadas por
segmentos diferenciados e com localizacdo dos diferentes segmentos, porque a legislagdo atual
pretende normatizar absolutamente tudo, o que € impossivel”. (Ibidem, p. 109).

%2 Conforme MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condicdes de trabalho. S&o Paulo: Atlas,

2000, p. 27-34.
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chamou de relacdo geral de fungibilidade entre lei e contratacdo®. Em alguns
sistemas juridicos, como o norte-americano® e o suico®, respectivamente, o papel
do Estado € bastante limitado ou meramente subsidiario. Em obra recente acerca
das perspectivas laborais ha Comunidade Européia, organizadas por diversos jus-
laboralistas comunitarios, o ja atual afastamento do Estado é examinado com

preocupacao®®.

O sistema juridico trabalhista brasileiro, pds-Constituicdo de 1988, apimentou
a discussao por aqui. Em trés incisos do art. 7° da Constituicdo foram consagradas
normas de cogéncia relativa, em que a ordem imperativa estatal prevendo direitos
minimos ao trabalhador cede a autonomia coletiva. Assim € na possibilidade de
reduzir salarios (inciso VI), na compensacao e reducao de jornadas (inciso Xlll) e no
elastecimento de jornada para empregados que trabalham em turnos ininterruptos
de revezamento (inciso XIV). A legislacdo posterior, em diversas manifestacoes,
seguiu 0 modelo, prevendo a derrogacdo da imperatividade legal pelo contetudo de

contratos coletivos®’. Essa clara tendéncia legislativa de possibilitar derrogacéo in

®® GIUGNI, Direito ..., p. 154-155.

% Conforme Benjamin Shieber, em conferéncia proferida no Congresso Internacional de Direito do
Trabalho, realizado em S&o Paulo no ano de 1999. (SHIEBER, Benjamin. [Direito do trabalho]. In:
PRADO, Ney (Coord.). Reforma trabalhista: direito do trabalho ou direito ao trabalho? S&o Paulo:
LTr, 2000, p. 179-183).

% Conforme Jean-Claude Javillier, conferéncia proferida no Congresso Internacional de Direito do
Trabalho, realizado em S&o Paulo no ano de 1999. (JAVILLIER, Jean-Claude. [Direito do trabalho]
In: PRADO, Ney (Coord.). Reforma trabalhista: direito do trabalho ou direito ao trabalho? Sé&o
Paulo: LTr, 2000, p. 183-188).

® SUPIOT, Alain (Coord.). Transformacdes do trabalho e futuro do direito do trabalho na Europa.
Coimbra: Coimbra, 2003, p. 251: “Neocorporativismo e neoliberalismo associaram-se, na pratica,
para despojar o Estado de determinados atributos da sua soberania, para baralhar a hierarquia de
interesses publicos e privados e para esbater a distincdo entre lei deliberada e convengédo
negociada. Em cada uma destas ideologias, o Estado é visto como instrumento de uma
racionalidade que o ultrapassa: a da sociedade ou a da economia. Tende-se a vé-lo como um
“actor” entre outros, sem direito a um tratamento que exorbite do direito comum”.

®7 Assim foi, por exemplo, na criacdo de contratos a prazo determinado com menores encargos (Lei
9.601/98), na adocdo do banco de horas (nova redacéo do art. 59, § 2°, da CLT), na suspens&o do
contrato de trabalho para qualificacéo profissional (art. 476-A da CLT).
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pejus da protecdo estatal, mas manifestada pontualmente, levou alguns juristas

brasileiros a defender que a excecdo deva passar a regra®®.

A reacdo a esta visdo é bastante forte®® e alguns argumentos que a
sustentam também. Para os antiflexibilistas’®, a derrogacéo das normas imperativas
estatais € forma de eliminar conquistas histéricas e de ceder ao neo-liberalismo.
Afirmam que as tentativas flexibilizantes européias com vistas a minimizar a crise de
emprego na década de 80 fracassaram’. A crise e o enfraquecimento dos
sindicatos sdo apontados como elementos suficientes para negar a possibilidade de
que as relagdes coletivas sejam solucédo para o alcance da justica no ambito das

relacbes de trabalho’®. A auséncia fatica de poder negocial é apontada como

% Nesse sentido, por todos ROBORTELLA, O moderno..., p. 122. Diz o autor: “A protecdo ao trabalho
se obtém por meios outros que ndo a norma estatal. Os interesses do trabalhador podem ser
defendidos pelos entes coletivos, no exercicio de sua autonomia privada, até mesmo quando, por
livre deliberagdo do grupo, se entenda adequada e necesséaria uma reducgdo de direitos. O grupo
sempre serd o melhor juiz dos seus interesses e, com isto, se estara assegurando a plena vigéncia
do principio da protecdo. O que se propde € a superagdo da polémica entre protecionismo e
flexibilidade, para vir a luz o que se pode denominar protecionismo dinAmico ou protecionismo
flexivel, em lugar do protecionismo estatico. Essa a formula mais eficaz para atender ao dinamismo
e rapida transformacao da sociedade, devendo a acao sindical se encaminhar no sentido da gestdo
coletiva do mercado de trabalho”.

% Ela vem de diversos setores da sociedade, mas é especialmente relevante a reacdo de parte
significativa da magistratura trabalhista, aqui representada pelo também doutor e professor na USP,
Jorge Luiz Souto Maior. Em texto denominado “A faria”, faz critica voraz ao que chama “ideologia
moderna” do Direito do Trabalho, fundada na consciéncia econémica. (MAIOR, Jorge Luiz Souto. A
faria. Revista da LTR, S&o Paulo, p. 1297-1309, 2002).

% A expressao é de MARTINS, Flexibilizagao ...

! De fato, especialmente na Espanha, as tentativas de ajustar contratos de trabalho a prazo
determinado e com regramento precario como forma de promo¢do de emprego ndo deram
resultado. O modelo espanhol acabou sendo importado e adotado no Brasil, através da Lei
9.601/98. O contrato a prazo determinado brasileiro ndo vingou, especialmente pela forte reacdo
dos sindicatos dos trabalhadores, cuja anuéncia na adocédo, pela via da contratacdo coletiva, é
pressuposto de validade.

2 Nesse sentido, por todos, José Carlos Arouca, histérico advogado de sindicatos de trabalhadores,
nomeado juiz do TRT-SP (2° Regido) pelo quinto constitucional em 1999: “Nestes tempos de
globalizagdo, sob o dominio do pensamento neoliberal, fica aberto o caminho para a
desregulamentacdo ampla do direito do trabalho que se aparelhara com a divisdo dos
trabalhadores em mudltiplos sindicatos, todos pobres pequenos e fracos, incapazes de enfrentar
seus adversarios naturais, ricos, grandes e fortes”. (AROUCA, José Carlos. O sindicato em um
mundo globalizado. Sao Paulo: LTr, 2003).
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empecilho intransponivel a uma negociacdo coletiva eficaz’® e, diante desta
premissa, sustenta-se que o contrato coletivo deve ser examinado com reservas e,

principalmente, de forma subordinada as normas estatais.

Percebe-se, em sintese, que a discussdo travada pressupde um
posicionamento sobre como deveria ser o sistema. H4 uma clara polarizacdo das
posicdes: ou se adota um modelo intervencionista, com preponderancia heterobnoma
estatal, ou se prega um modelo autbnomo, em que prevalece a autonomia coletiva,
como modo de regular de forma justa e equilibrada a relacdo contratual na qual, no
campo individual, um dos polos é hipossuficiente. Nao se pode negar, outrossim, a

existéncia de posi¢coes mediais.

N&o se duvida da importancia do debate neste nivel, especialmente porque
ele é forca motriz da positivacdo do Direito. Entretanto, ndo se pretende nele
ingressar, tanto porque ja é surrada a discussao acerca da flexibilizacdo do Direito,
como porque se entende que ela versa sobre politica legislativa. Do ponto de vista
da investigacao juridica, o fato € que existe um sistema vigente onde convivem,
como espécies normativas, a legislacdo estatal heterbnoma de tutela e o contrato

coletivo. Esta categoria juridica deve ser examinada, para que bem se compreenda

" Assim, Marcio Tulio Viana, ao dizer: “Tal como ha mais de cem anos, o discurso liberal exige que
as pessoas assumam o controle de seus conflitos, o capital se sinta livre para voar e o Estado, por
consequéncia, se afaste. Mas que ndo se afaste por inteiro, pois deve estar sempre a vista para
subsidiar multinacionais, reprimir greves, salvar bancos, defender latifindios, legislar por medidas
provisoérias... € anunciar simulas vinculantes. No campo do Direito do Trabalho, o discurso tem
duas faces: uma real, outra imaginéaria. Costuma-se dizer que ninguém melhor do que as categorias
para regular os seus interesses. E de fato é assim, em nivel tedrico. Mas entre nés a pratica
desmente a teoria, pois ndo ha equilibrio de forcas — mesmo em nivel coletivo — que resista as
fronteiras abertas, ao desemprego, ao subemprego, ao analfabetismo e a submissao da greve aos
tribunais”. (VIANNA, Marcio Tdlio. Novos rumos para o direito do trabalho. In: VIANNA, Marcio
Tudlio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. O que ha de novo em direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
1997, p. 24).
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0o seu papel dentro do ordenamento. Assim, 0 que se pretende aqui €,
principalmente, deslocar o foco do campo meramente politico e ideoldgico, para
abordar a questéo a luz do direito como manifestacdo da justica e, também, a partir

do ordenamento juridico vigente no Brasil.

5. O plano da dissertacao

Para atingir o objetivo, o trabalho é construido em dois capitulos. Inicialmente
0 contrato coletivo é examinado a luz do voluntarismo juridico e do esquema de
justica aristotélico-tomista’. Apds, tendo o complexo de justica aristotélico-tomista
por premissa, se examina a relacdo entre os planos normativos heterbnomo estatal e
autbnomo coletivo, investigando-se, ao fim, os limites materiais e os critérios de
interpretacdo dos contratos coletivos. O fio condutor e exemplo serd o modelo

juridico brasileiro de contratacéo coletiva no Direito do Trabalho.

No primeiro capitulo, em sua primeira parte (A), iniciamos com (1) o exame da
formacéo do voluntarismo juridico e do seu papel central na concep¢do moderna e,
em parte, contemporanea de contrato. Feita tal analise, (2) passa-se a examinar a

superacdo do paradigma voluntarista, inicialmente com a formacdo dos micro-

" A opcéo pelo cotejo apenas entre a concepcao voluntarista e a aristotélica ndo ignora potenciais
criticas de reducionismo ou simplificacdo. Nos inspira, entretanto, a possibilidade de reunir na
concepcao voluntarista boa parte dos fundamentos que nortearam o estudo acerca dos contratos
coletivos, seja para consagra-lo, seja para degrada-lo. A alternativa poderia ser a de utilizar,
também como fundamento para a discusséo, as teorias funcionalistas. Assim fez MICHELON
JUNIOR, Claudio Fortunato. Um ensaio sobre a autoridade da raz&o no direito privado. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 21, p. 101-
112, mar. 2002. Entretanto, considerando a natureza do instituto examinado, ndo entendemos
fundamental o exame das teorias funcionalistas, exceto em referéncias instrumentais.
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sistemas juridicos que passaram a tratar da relacdo contratual privada entre partes
economicamente desiguais, como o Direito do Trabalho e do Consumidor™, e,
posteriormente, com a contemporanea reconstrucdo do instituto com base na idéia
de troca econbmica equilibrada. Por ultimo, (3) identificam-se os equivocos que a
utiizacdo do modelo voluntarista gerou na construcdo historica dos contratos
coletivos, especialmente no exame de sua hatureza juridica, bem como os

paradoxos criados pela compreenséo dos contratos coletivos em chave voluntarista.

Na segunda parte do primeiro capitulo (B), examina-se a justica como
potencial elemento vinculante dos contratos e seus elementos componentes nas
relacbes voluntarias coletivas. Inicialmente, (1) faz-se um exame no complexo da
justica aristotélico-tomista, no qual se a identifica como virtude pratica, e nao
especulativa. A justica, como justo meio, € examinada em seus muitos sentidos, com
especial atencdo a dicotomia entre o justo particular distributivo e o corretivo e,
dentro deste, o justo comutativo aplicavel as relacdes voluntarias. Se examina,
ainda, a formacdo contemporanea do conceito de justica social, correlacionando-o
com a sistematica aristotélico-tomista. Em seguida, (2) examina-se a construcdo do
conceito de autonomia privada coletiva e sua posicdo dentro do ordenamento
juridico. Finalmente, (3) identifica-se o poder do grupo como elemento central da
compreensao dos contratos coletivos no esquema aristotélico-tomista de justica,
bem como suas diversas manifestacfes, como fato social e como garantia juridica

positivada.

A intencdo, aqui, € demonstrar que o Direito do Trabalho e, contemporaneamente, o Direito do
Consumidor, ndo surgem propriamente como reagao ao voluntarismo juridico, mas antes como uma
adequacao a este de relacdes contratuais incompativeis com a teoria da autonomia da vontade.
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No segundo capitulo, faz-se, entdo, a aplicacdo desta idéia de justica
particular nos contratos coletivos. Na primeira parte (A), examina-se a relacdo entre
os planos normativos heterbnomo estatal e autbnomo coletivo, sob o enfoque da
justica aristotélico-tomista. Inicialmente, (1) faz-se um exame principiolégico dos
planos individual e coletivo, sob a oOtica do sistema constitucional de direitos
fundamentais. No segundo segmento, (2) aplica-se os critérios de justica na
heteronomia estatal e na autonomia coletiva, procurando estabelecer correlacdo

entre a distribuicdo e a comutacéo, respectivamente.

Por fim, a segunda parte do segundo capitulo (B) € destinada a aplicacdo da
concepcao dos contratos coletivos em chave de justica comutativa em duas das
mais tormentosas questdes sobre o instituto. No primeiro momento (1), se examina
se ha (e como) relacdo de prevaléncia entre lei e contrato coletivo. No segundo (2),
trata-se da hermenéutica dos contratos coletivos, investigando quais critérios devem

ser utilizados para interpretacéo desta espécie contratual.
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I — VONTADE E JUSTICA COMO FUNDAMENTOS DOS CONTRATOS
COLETIVOS

A) Voluntarismo e superacéao

Inicialmente, se examina a formacao do voluntarismo, a sua superagao — sob
dois enfoques — e a impossibilidade de se justificar o contrato coletivo a partir do
paradigma voluntarista. Esta investigacdo serd necessaria para que, mais adiante,
possamos tratar da questdo relativa aos contratos coletivos sem os tradicionais
pressupostos que, durante mais de um século, regraram as relagbes voluntérias

privadas.

1. Formacéao do voluntarismo

O voluntarismo é a expressdo comumente utilizada para confortar uma idéia
de contrato ou, mais amplamente, para situar um momento historico do Direito
Privado, em que a liberdade contratual € dogma intocavel e possui conteudo
peculiar. Segundo Martins-Costa, esta liberdade “é a liberdade de iniciativa da classe
emergente, a qual se expressa pela vontade, fonte geradora de direitos e deveres, e
é tutelada pela lei, uma lei que garante a expresséao ‘livre’ da vontade individual, para

isto assegurando-lhe um imenso espaco juridico”’®. Roppo identifica este contrato

® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 182.
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como eixo fundamental da sociedade liberal, antitese do modelo antigo, feudal, em
que os privilégios decorriam de vinculos corporativos’’. A prépria organizagéo social

passa a ser embasada no contrato, conforme a formulacéo de Rosseau’®.

A construcdo do contrato em chave voluntarista ndo € exclusivo produto da
Revolucdo Francesa e tampouco surge apenas a partir das codificaces
oitocentistas — que buscaram naquele movimento revolucionario a sua grande
inspiracdo —, embora é certo que se materialize de forma clara a partir dali. Ela esta
calcada em premissas anteriores que, somadas aos postulados do movimento de
1789"°, encabecado pela burguesia inspirada no liberalismo classico, puderam
conceber a idéia de contrato que dominou todo o século XIX e parte do XX. A idéia
da vontade como elemento vinculante Unico e bastante dos contratos € ainda hoje
por vezes invocada®. A evolucdo da construcéo desta idéia, mesmo que breve, é

fundamental para o que aqui se pretende.

No direito romano classico, o contrato ndo era figura geral ou abstrata, mas
tipicamente prevista. Essencialmente formal, a vinculacédo derivava de circunstancia
objetiva, como a observancia da forma ou a entrega da coisa. O relevante, aqui, era

0 negotium e ndo o contrato em si®*. A actio é o elemento central, conforme sintetiza

" ROPPO, O contrato..., p. 28.

’® Na obra “O Contrato Social’, de 1762.

" Sobre a importancia da Revolugdo Francesa para o mundo, vale a transcri¢éo de Eric J. Hobsbawn:
“Sua influéncia direta é universal, pois ela forneceu o padrdo para todos o0s movimentos
revolucionarios subsequentes, suas licdes (interpretadas segundo o gosto de cada um) tendo sido
incorporadas ao socialismo e ao comunismo modernos”. (HOBSBAWN, A era..., p. 86).

% Em que pese toda a reconstrucdo dogmatica do contrato a partir dos paradigmas da igualdade e do
equilibrio, especialmente a partir da segunda metade do século XX, ndo € raro ouvir em bancos
académicos ou ler em manuais menos cuidadosos a simplificagdo do contrato como mero
“somatorio de vontades”.

81 Roppo afirma, para este periodo, uma clara superagdo prevaléncia do “ato de circulagdo de
riqueza” sobre o contrato como formalizagdo juridica. (ROPPO, op. cit., p. 17). Esta idéia sera
fundamental para, no século XX, a reconstru¢do do contrato, em seu viés objetivo, em superacao
ao paradigma voluntarista, como adiante se observa.
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Couto e Silva: “a obrigacdo ndo nascia somente porque as partes o quisessem, mas

"82 No sistema

sobretudo porque existia uma ‘actio iuris civilis’ para a hipotese
justinianeu a idéia de contrato aperfeicoa-se, com a tentativa de se construir uma
figura “inominada”, com a valorizacdo do elemento subjetivo. Entretanto, a doutrina
reconhece que ndo se conseguiu a construcado da figura de um consenso que

tivesse o condao de transformar o sistema, que permaneceu essencialmente

objetivo®.

O inicio do caminho da subjetivacéo, em direcdo ao voluntarismo, € aberto na
Idade Média, com a consolida¢cédo do Cristianismo e a separacdo entre a politica e a
religido®*. O direito ndo deixa de ser sagrado, como no direito romano classico, mas
a sacralidade é agora transcendente, externa a vida humana®. Ferraz Junior, nesse
sentido, afirma que “apds o século V, assumindo-se como instituicdo politica, a Igreja
adota a distingcdo romana entre auctoritas e potestas, reclamando para si a primeira
e deixando a segunda, que ndo estava mais ‘nas méaos do povo’, como dizia Cicero,

para os principes seculares”®.

O direito romano é revitalizado através do exame dos digestos justinianeus

pelos glosadores e comentadores, especialmente da escola de Bolonha, a partir do

8 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1976, p. 47.

8 Assim, COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito das obrigacdes. 9 ed. Coimbra: Almedina, 2001, p.
193-194.

8 Assim observa Michel Villey: “Durante toda a sua vida espiritual, o cristdo deixa de ser parte do
organismo politico, ele € um todo, um valor em si. Ele mesmo é um fim superior aos fins temporais
da politica”. (VILLEY, Michel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 127).

8 Ver, nesse sentido, FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 3  ed. S&o
Paulo: Atlas, 2001.

% |bidem, p. 63.
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187. Aparece aqui a caracteristica da dogmaticidade, que origina a ciéncia do

século X
direito®. O direito romano revela-se o instrumento adequado & centralizag&o politica,
pelo poder real®®. Para o que interessa ao exame dos contratos, comeca a se formar
o pano de fundo para o individualismo, peca central do modelo voluntarista. Este
individualismo encontra sua génese no cristianismo, no humanismo renascentista e
no nominalismo. Assim reconhece Villey, ao apontar no cristdo como valor em si, na

redescoberta das doutrinas helenisticas centradas no individuo e no atomismo

nominalista os lastros para o individualismo moderno®.

Central para este exame e para a compreensao do Direito Privado Moderno,
entretanto, € o jusracionalismo, corrente dominante entre 1600 e 1800. Com a
definitiva separacdo do Estado e da Igreja, vigora o antropocentrismo e o
individualismo. A razdo e a vontade passam a ordenar a vida social. No Direito
Privado, consagra-se a nocdo de sistema. Quanto aos contratos, a abstracdo € a
tbnica, com a construcdo de uma figura geral em oposicdo aos particularismos do

direito romano classico. Examinemos este periodo, por partes.

A doutrina reconhece em Grocio o fundador do moderno jusnaturalismo®, que

forneceu os principios gerais para a construcdo do jusracionalismo®. Esse

8 Diz-se revitalizado por conta do hiato gerado com a queda do império romano até a retomada do
Direito Romano como elemento unificador na ldade Média. No aspecto, por todos, WIEACKER,
Histéria..., p. 15-38 (“os fundamentos medievais da histéria do direito privado moderno”). A
expressao revitalizacédo é também de COSTA, Direito das..., p. 195.

% FERRAZ JUNIOR, Introducao..., p. 62.

% Conforme observa Ibidem, p. 65.

% VILLEY, Filosofia..., p. 127.

°% Assim, por exemplo, BOBBIO, O positivismo..., p. 20. Wieacker parece duvidar deste pioneirismo,
ao dizer: “Como verdadeiro fundador do moderno jusnaturalismo é considerado, desde ha muito,
com razédo ou sem ela, Hugo Grécio”. (WIEACKER, op. cit., p. 323). Na verdade, o autor aleméo
inicia o seu exame ainda antes, em Oldentorp, na escolastica tardia espanhola e em Althussius.
(op. cit., pag. 315 e seguintes). Nos parece, entretanto, que a formulagdo de Grocio estabelece a
unidade que lhe assegura de fato o pionerismo.

%2 Conforme Ibidem, p. 304.
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reconhecimento decorre, fundamentalmente, da sua construcdo de um direito
internacional, supra-confessional, derivado de um direito natural aplicavel para todos
os homens. Este direito Grocio baseava na experiéncia comum de toda a
humanidade, com especial valoracdo do direito romano®. A razdo era esse
elemento potencialmente unificador. A definicdo de direito natural, em Grocio, €
emblematica: “O direito natural € um ditame da justa razdo destinado a mostrar que
um ato € moralmente torpe ou moralmente necessario segundo seja ou hao
conforme a propria natureza racional do homem, e a mostrar que tal ato é, em

conseqtiéncia disto, vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da natureza”®*.

Papel fundamental exerce, igualmente, Hobbes, a quem Villey atribui a
fundacéo do individualismo moderno®. A racionalizacdo e a secularizagéo do direito
em Hobbes (que supera a de Grocio) visou precipuamente a destruicdo do pretenso
direito natural originario do soberano. A sua concepcao de direito natural — “[...] € a
liberdade que cada homem tem de usar o seu préprio poder, como quiser, para a
preservacdo de sua prépria natureza, o que vale dizer, de sua prépria vida [...]"*° —

leva a de Estado por instituicdo, derivado da manifestacdo concorde de vontade dos

homens?’.

% WIEACKER, Histéria..., p. 326.

% Em BOBBIO, O positivismo..., p. 20-21.

% VILLEY, Filosofia..., p. 139.

% HOBBES, Thomas. Reproduzido em MORRIS, Clarence (Org.) Os grandes filésofos do direito:
leituras escolhidas em direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 106.

97 “Diz-se gue um Estado foi instituido quando uma multiddo de homens concorda e pactua, cada um
com cada um, que a qualquer homem, ou assembléia de homens, a quem seja atribuido pela
maioria o direito de representar a pessoa de todos eles (isto é, de ser seu representante), todos,
tanto aquele que votou a favor como aquele que votou contra, autorizaram todos os atos e decisdes
deste homem, ou assembléia de homens, como se fossem seus proprios atos e decisdes, a fim de
viverem em paz entre si e de serem protegidos dos outros homens [...]". (Ibidem, p. 116).
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A concepcado jusracionalista, especialmente por sua tendéncia unificadora,

teve a missdo de abarcar toda a vida social®®. Além da original contribuicdo no plano
do direito internacional, o direito do Estado & também informado pelo novo
paradigma®. A pretensdo totalizante coaduna-se bem com a ciéncia moderna e,
fundamentalmente, com o pensamento sistematico. Alias, € consenso que a principal

contribuicdo do jusracionalismo para o direito privado foi a idéia de sistema®®.

A utilizacdo dos sistemas racionais no direito corresponde ao ingresso do
direito na ciéncia moderna'®. A crescente complexidade da sociedade, a
internacionalizacdo das relacbes e, consequentemente, da problematica juridica,
exigem uma formulacéo técnica, loégica e universal para o direito. Tendo o homem no
centro do sistema, a concepc¢ao deveria seguir a mesma légica das demais ciéncias
modernas’®®. A andlise critica de Weber sobre a concepcdo jusracionalista de

sistema elucida a formula:

Segundo 0s nossos atuais habitos de pensamento, ela (sic, a
sistematizacdo) traduz: a concatenacdo de todas as proposicdes
juridicas, obtidas por andlise, de tal modo que elas formem, entre si,
um sistema de regras logicamente claro, em si logicamente livre de
contradicdes e, sobretudo e principalmente, sem lacunas, o que
requer: que todos os fatos possam logicamente subsumir-se numa
das suas normas, ou caso contrario, a sua ordem abdica da garantia
essencial.'%

% Assim pontua Wieacker, ao reconhecer que o principal contributo do jusracionalismo para a histéria
do direito europeu “foi, antes de mais, uma ideologizacdo total e impregnante da vida publica”.
(WIEACKER, Histdria..., p. 305).

% Como nas formulacdes de HOBBES e ROSSEAU.

1% conforme WIEACKER, op. cit., p. 309, por exemplo, corroborado e mencionado por FERRAZ
JUNIOR, Introducéo...

%0 FERRAZ JUNIOR, Introdug&o..., p. 65.

192 Claus-Wilhelm Canaris, afirma sobre esta concepcdo de sistema: “Nos bastidores desta
concepcao encontra-se, manifestamente o conceito positivista de Ciéncia, elaborado tendo como
ideais a Matematica e as ciéncias da natureza”. (CANARIS, Claus-Wilhelm. O pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996, p.
29).

103 Reproduzido por CANARIS, op. cit., p. 29. E o préprio Canaris, no aspecto, sintetiza: “Numa teoria
gue devia legitimar-se perante a razdo por meio da exatidao l6gica da concatenagdo de suas
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A idéia de contrato, em Grocio, segue estes postulados. O incremento das
relagdes comerciais inspira 0 holandés a conceber uma idéia geral de contrato®*,
que sera fundante — mais ainda nao idéntica — da concepcao puramente voluntarista.
Calcado em premissas jusnaturalistas, Grocio afirma a relevancia da declaracao de
vontade na formacdo dos contratos’®. Conforme aponta Wieacker, o fil6sofo
sustenta a forca vinculativa dos contratos no pacta sunt servanda romano e,
principalmente, na confianca da verdade do homem, como imagem de Deus'®.
Entretanto, esta declaracéo livre de vontade, em que pese constituisse promessa
obrigatéria, ndo era ainda absolutamente auténoma®®’, j& que o jusracionalista
Grocio ainda alicerca sua idéia de justica contratual na concepcao aristotélico-
tomista, ou seja, na existéncia de equivaléncia entre as prestacdes'®®. N&o nos
parece possivel reconhecer em Grocio ou no jusracionalismo puro, portanto, o0s

|109

causadores bastantes e diretos do voluntarismo liberal™", embora o tenham

proposicdes, o direito conquista uma dignidade metodolédgica especial. A redugdo das proposicdes
a relacdes ldgicas é pressuposto 6bvio da formulacdo de leis naturais, universalmente validas, a
que se agrega o postulado antropoldgico que vé no homem ndo um cidaddo de Deus ou, como no
século XIX, do mundo histérico, mas um ser natural, um elemento de um mundo concebido
segundo leis naturais”. (CANARIS, O pensamento..., p. 67).

194 Sobre a influéncia do capitalismo nascente e, principalmente, a quantidade de trafico econdmico
como elemento inspirador da evolugcdo da teoria geral dos contratos, Roppo faz légica vinculacéo,
dizendo que néo é por acaso “as primeiras elaboracdes da moderna teoria do contrato, devidas aos
jusnaturalistas do séc. XVIlI e em particular ao holandés Grotius terem lugar numa época e numa
area geogréfica que coincidem com a do capitalismo nascente; assim como néo é por acaso que a
primeira grande sistematizagéo legislativa do direito dos contratos (levada a cabo pelo cddigo civil
francés, code Napoleon, de 1804) é substancialmente coeva do amadurecimento da revolugdo
industrial, e constituiu o fruto politico direto da revolugédo francesa [...]". (ROPPO, O contrato, p. 25-
26).

195 5obre o direito ao cumprimento das promessas, o préprio Grocio refere: “[...] Um sélido exemplo
do que dizemos é fornecido pelas Escrituras, que nos ensinam que o préprio Deus, que nédo pode
ser obrigado por qualquer lei instituida, agiria de modo contrario a sua natureza se ndo cumprisse
Suas promessas. Dai se conclui que o cumprimento de promessas provém da natureza da justica
imutavel, que é, de certa maneira, comum a Deus e a todas as criaturas racionais [...]". (GROCIO
Reproduzido em MORRIS, Os grandes..., p. 93).

1% WIEACKER, Histéria..., p. 332.

97 Observa neste sentido ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado na teoria do negécio
Ejurl’dico. Coimbra: Almedina, 1992, v. 1, p. 15.

1% Nesse sentido observa WIEACKER, op. cit., p. 333.

109 Aqui se encontra aparente divergéncia doutrindria, representada por Alessandro Somma, para
guem ja neste momento histérico h4A um completo abandono do principio da justica substancial
aristotélico-tomista em favor da total subjetivacdo da obrigagédo. (SOMMA, Alessandro. Autonomia
privata e struttura del consenso contratuale. Milano: Giuffre, 2000, p. 38).



44
possibilitado, por seu método e premissas. O encontro do jusracionalismo com a

revolucdo sera a peca chave para a nova idéia.

Sobre a Revolucdo Francesa e sua importancia no pensamento juridico
moderno e contemporaneo pouco é possivel dizer de novo. Fruto de um consenso
em torno das idéias do liberalismo classico e conduzida por um grupo social definido
e determinado — a burguesia®® — o movimento revolucionario desencadeia uma
série de fatos que culminam, no campo do Direito Privado, na constru¢cao puramente
voluntarista do contrato. A Revolucao Industrial, o incremento do trafico econémico e
a consagracdo do capitalismo, a nocao de sistema racional, o individualismo e o
voluntarismo j& elaborados pelo jusracionalismo exigem do contrato incidéncia''! e
papel ideologico, este concorde com um dos postulados revolucionarios, qual seja o
de consagrador da liberdade.

E desta época o mais alto nivel de abstracdo do contrato™*?

, consagrado no
movimento codificatério™®, que encontrou inicio e auge no Code Francés de
1804'*. O trabalho da pandectistica alema, com a elaboracdo dos conceitos de

negocio juridico, posteriormente positivado no Codigo Civil de 1900, e de direito

1% |mportante destacar, como parece fazer Hobsbawn, que a motivacdo do burgués revolucionario é
essencialmente econdmica. Refere o historiador inglés: “Mas, no geral, o burgués liberal classico de
1789 (e o liberal de 1789-1848) ndo era um democrata mas sim um devoto do constitucionalismo,
um Estado secular com liberdades civis e garantias para a empresa privada e um governo de
contribuintes e proprietarios”. (HOBSBAWN, A era..., p. 91).

11 Mario Julio de Almeida Costa, fala em hipertrofia do contrato. Reconhece que, “neste periodo de
rasgos de industrializac@o, de continuos progressos técnicos, o contrato representava o grande
instrumento juridico dotado da necesséria flexibilidade para permitir e mesmo impulsionar o
dinamismo da economia”. Direito das Obrigacdes. 9% edi¢do. Coimbra: Almedina, 2001. Pag. 183.

12 para o que tiveram papel decisivo Domat e Pothier, conforme aponta COSTA, Direito das..., p.
195.

1% Sobre 0 movimento codificatério ver, por todos, CLAVERO, Bartolomé. Codificacion y Constitucion:
paradigmas de un binbmio. Quaderni Fiorentini: per la storia del pensiero giuridico moderno, n. 18,
p. 79-145, 1989. No Brasil, ANDRADE, Da codificacéo...



45
subjetivo'®®, coroa o processo de abstracdo e subjetivacéo do instituto™*°. A reunido
das leis em grandes codigos civis, sistematicos e com pretenséo totalizante, deixa
claro o papel precipuo (e secundario) do Estado: garantir o sistema de liberdade do
direito privado'!’. Estabelece-se a prevaléncia do Cédigo Civil sobre a Constituic&o,
apontada por Canotilho: “Dai que a Constituicdo fosse, ndo a lei fundamental da
ordem juridica de uma coletividade politicamente organizada, mas sim e apenas o

estatuto da organizac&o politica da sociedade”**®.

Roppo identifica na liberdade de contratar a idéia Unica dos principios
ideoldgicos do contrato consagrado pela ciéncia juridica e pelos legisladores do séc.
XIX*° Esta liberdade operava por sobre a plataforma da igualdade entre os
homens, fruto do ideario da Revolugcéo Francesa. Esta igualdade, contudo, néo era

finalidade, mas premissa. Os homens sendo iguais e livres, e sendo igualdade

14 A relevancia e a influéncia do Cédigo Civil Francés de 1804 no sistema de direito ocidental

moderno e contemporaneo € indiscutivel. Nesse sentido, por todos, aponta BOBBIO, O
ositivismo..., p. 63-64.

15 Sobre o conceito de direito subjetivo, Villey aponta a diferenca entre o direito subjetivo e o “jus”
romano. Para este, jus é aquilo que é justo (aplicado para o individuo, “a palavra designa a parte
qgue deveria ser-lhe atribuida (jus suum cuique tribuendum) com relacdo aos outros neste trabalho
de reparticdo (tributio) entre varios que € a arte do jurista”). A contrario, reconhece que “0 homem
do ‘estado de natureza’ de Hobbes ja tem seu direito subjetivo. O direito s6 esta ligado ao sujeito de
direito. Nao é mais um ter, mas uma qualidade inerente ao individuo”. (VILLEY, Filosofia..., p. 142).

18 Sopre a importancia da constru¢cao do negdcio juridico, como instrumento da ideologia burguesa,
vale, por todos, a passagem de Carlos Ferreira de Almeida: “[...] atingindo o maximo grau na
doutrina alema do século XIX com a figura do negécio juridico, integrado na parte geral do direito
civil e servindo como instrumento ideolégico-formal favoravel aos interesses de uma burguesia
interessada em fazer valer o seu poderio econdémico, a coberto de uma igualizagao abstrata”.
(ALMEIDA, Texto e..., p. 14).

7 Nesta concepcao liberal, diz Ana Prata, que “a posicdo do Estado relativamente a vida econdmica
tem um contetido predominantemente negativo”. (PRATA, A tutela..., p. 27).

18 Citado em PRATA, op. cit., p. 33. No mesmo sentido, aponta Konrad Hesse: “Asi llegé el Derecho
Privado a ser el Derecho constitutivo de la Sociedad burguesa, junto al cual el Derecho
Constitucional tenia una importancia secundaria. Le correspondia incluso una primacia material
frente al Derecho Constitucional. Como sistema de las esferas y de los limites de la libertad asumio
parcialmente el papel de los derechos fundamentales, que ellos mismos, como se ha expuesto, sélo
con reservas podian desempefar’. (HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado.
Madrid: Civitas, 1995, p. 38).

119 ROPPO, O contrato, p. 32.
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120 Conforme

sinbnimo de justica, o resultado das suas vontades serd justo
reconhece Prata, o contrato era o 6timo ponto de equilibrio das relagbes entre

privados®?*.

E deste periodo a construcdo do conceito de autonomia privada como
autonomia da vontade. A partir da identificacdo do sujeito como titular de direitos e,
fundamentalmente, no sistema capitalista, como proprietario, a sua liberdade de
atuacdo é absoluta. Exceto raros limites negativos impostos na legislacdo, pela
vontade tudo era possivel, independentemente do conteddo substancial da troca
realizada na operacao contratual. A subjetivacdo alcancava o seu apice. A justica
substancial das operacdes econdmicas € irrelevante; conforme reconhece Roppo “a
justica da relacdo era automaticamente assegurada pelo fato de o conteiudo deste
corresponder & vontade livre dos contraentes™??. Emblematica desta subjetivacdo é
a referéncia em Kant, no sentido de que no contrato se adquire a promessa de

alguém, e n&o o que foi prometido®?3.

120 Carlos Ferreira de Almeida, tratando do periodo, afirma que a matriz essencial do direito privado

se orienta segundo os bindmios vontade-liberdade e igualdade-justica. (ALMEIDA, Texto e..., p. 8).

12 Ana Prata, diz: “{...] o contrato representava o ponto 6timo de equilibrio de interesses
contraditorios. Pressuposto do cumprimento desta funcédo era, evidentemente, a colocacdo dos
sujeitos que contratam numa rigorosa situacédo de igualdade e de liberdade. Igualdade e liberdade
gue néo tinham de ser, nem podiam ser, mas do que formais: do livre jogo das forgas individuais
resultaria 0 seu preenchimento substancial e nesse processo ndo podia, nem devia, o Estado
intrometer-se sem correr o risco de falsear todo o sistema.” (PRATA, A tutela..., p. 30).

122 ROPPO, O contrato, p. 35.

123 Refere o filésofo alemao: “Mediante um contrato eu adquiro alguma coisa externa. Mas o que é
isto que adquiro? Posto que se trata apenas da causalidade da escolha de um outro com respeito a
um cumprimento que ele me prometeu, o que adquiro diretamente mediante um contrato ndo € uma
coisa externa, mas sim o ato dele, por meio do qual aquela coisa é submetida ao meu poder, de
modo que a torno minha. Mediante um contrato, adquiro, portanto, a promessa de um outro
individuo (ndo o que ele prometeu) e, ainda assim, alguma coisa é somada aos meus haveres
externos. Fiquei mais rico (locupletior) ao adquirir uma obrigacdo ativa sobre a liberdade e os
recursos de outrem. Este direito é, todavia, tdo-s6 um direito em relacdo a pessoa, a saber, um
direito em relacdo a uma pessoa fisica especifica e, efetivamente, um direito de atuar sobre a
causalidade dela (sua escolha) para prestar alguma coisa para mim; ndo se trata de um direito a
uma coisa, um direito em relacdo aquela pessoa moral que nada mais é do que a idéia da escolha
de todos unida a priori, pela qual somente eu posso adquirir um direito contra todo o possuidor da
coisa, que € 0 que constitui qualquer direito a uma coisa’. (KANT, Immanuel. Metafisica dos
costumes. Traducéo de Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2003, p. 118-119).
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A grande referéncia legislativa deste modelo de contrato era o art. 1134 do

Code de 1804, segundo o qual “os contratos legalmente formados tém forca de lei
para aqueles que os celebram”. Alguns autores, como Reale, reforcam a idéia da
vinculagdo a palavra dada através de um apuro de traducdo: “as convencoes

legalmente formadas tém lugar de leis (tiennent lieu de lois) para aqueles que a

1124

fizeram Em qualquer hipbétese, € a consagracdo absoluta do pacta sunt

servanda.

Em que pese a existéncia de algumas distingdes relevantes, que inclusive

125

apo0s seriam centrais para a reconstrucao do contrato™>, o outro grande cédigo civil

0 126

desta época — o alemdo de 190 — mantinha a mesma indole burguesa. A

construcdo da figura do negocio juridico, categoria mais geral do que o contrato,
bem como a sua idéia de sistema, com uma parte geral gerando um nexo interno*?’,

levam o contrato a um nivel maximo de abstracdo. Ainda assim, e apesar da

128

clausula geral de boa-fé ", o BGB mantinha a vontade como elemento chave para a

9

efetivacdo do negécio juridico'® e a irrelevancia do equilibrio substancial dos

contratos®°,

124 REALE, Nova..., p. 86.

125 Conforme reconhece COUTO E SILVA, A obrigaco...

126 para o qual foi fundamental a inspiracéo do sistema em Savigny e o movimento da jurisprudéncia
dos conceitos, especialmente por Puchta, seu fundador.

27 A expressdo é de Judith Martins-Costa, que faz um exame definitivo sobre o sistema no BGB em
cotejo com o do Code, para o qual nos reportamos, quer pela importéncia do estudo, quer pela
impossibilidade de aprofunda-lo aqui dado o carater meramente instrumental deste exame inicial.
(MARTINS-COSTA, A boa-fé..., p. 169-237).

1258 242 do BGB.

129 Assim reconhece ROPPO, O contrato..., p. 49.

130 Nesse sentido, por todos, WIEACKER, Histéria..., p. 52.
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Os dois grandes coédigos civis inspiraram toda a codificacdo ocidental. Apenas

para exemplificar, na Itadlia o sistema adotado em 1865 é visivelmente, até pela
reproducdo de artigos, influenciado pelo Code. O Cadigo Civil Suico de 1907 é
fortemente inspirado no BGB'. Tiveram ambos, igualmente, forte influéncia no

Brasil e na construcéo do Cdédigo Civil de 1916.

Com efeito, a concepcdo de sistema de Leibniz***, que havia orientado o
trabalho de Teixeira de Freitas na primeira tentativa codificatéria brasileira®®, foi
mantida no texto de Bevilaqua. A divisdo entre parte geral e especial € oriunda das
mesmas inspiracdes do BGB. Tratava-se de um Cadigo tipicamente oitocentista,
especialmente pela nitida tendéncia a totalidade, nos moldes do Code®*. O
racionalismo impunha a cobertura absoluta de todas as possibilidades féticas,
impedindo que lacunas na lei deixassem campo livre para o subjetivismo. A intengcao
de Bevildqua era evidente e declarada: se o codigo “total” corre o risco de atrofiar o
direito, por outro lado consagra certeza e seguranca™*®. Como fruto de sua época,
refletia o iluminismo e sua orientacdo individualista, consagrando a vontade como
centro de poder soberano nas relacdes privadas e pregando a igualdade ndo como

fim a ser alcancado, mas como pressuposto.

131 Wieacker faz profundo exame de semelhancas e diferencas, no qual aquelas prevalecem.

(WIEACKER, Histéria..., p. 561 et seq.)

132 Eilosofo, jurista e matematico alemao.

3% Cumprindo determinacao constitucional de 1824 e, também, com o intuito de conceder unidade a
nossa legislacdo, em 1855 é entregue a Teixeira de Freitas a incumbéncia de consolidar as leis
civis. Na verdade, a tarefa seria preparatéria, pois em 1959 lhe foi encomendado um projeto de
caédigo civil. Embora a empresa ndo tenha sido concluida, tanto a Consolidagdo quanto o Esboco
de Cddigo inspiraram profundamente o trabalho de Bevilaqua e, especialmente, o Codigo Civil
Argentino de Velez Sarsfield, de 1969. Sobre estas questBes historicas, ver ANDRADE, Da
codificacéo...

3% A boa doutrina reconhece gue as concessoes sistematicas do Cdadigo brasileiro impediram que o
texto envelhecesse tdo rapidamente quanto o francés. Nesse sentido, COUTO E SILVA, Almiro.
Romanismo e germanismo no Cddigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS,
Porto Alegre, v. 13, 1997.

135 Sobre as criticas a Bevilaqua e suas réplicas, MARTINS-COSTA, A boa-fé..., p. 261.
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Sobre o periodo, enfim, sintetiza Roppo: “liberdade de contratar e igualdade
formal das partes eram portanto os pilares — que se completavam reciprocamente —
sobre os quais se formava a assercao peremptoria, segundo a qual dizer “contratual”

equivale a dizer “justo” (“qui dit contractuel dit juste”)"*3¢

, Célebre férmula de Fouillée.
No mesmo sentido, aponta Ghestin, ao identificar o contrato da época como “acordo
de vontades”. Segundo o jurista francés, o direito positivo deriva de um unico
principio de direito natural: pacta sunt servanda. E cita Kant para situar a tese:
“Quand quelgu’'um decide quelque chose a I'égard d’un autre, dit-il, il est toujours
possible qu’il lui fasse quelgu’injustice; mais toute injustice est impossible dans ce

qu'il decide pour lui-méme”**’.

Entretanto, o primado do voluntarismo contratual, consolidado no amago do
sistema capitalista, comeca a sofrer oposi¢cao. A injustica substancial, inicialmente
em relacdes contratuais especificas de direito privado, questiona a construcdo. Mais
adiante, o contrato como género é desafiado em sua logica puramente subjetiva.

Inicia a reacéo ao voluntarismo.

2. Reacdo ao voluntarismo

A reacdo ao voluntarismo vai aqui ser identificada em dois movimentos

distintos**®. No primeiro (a), estruturado a partir de meados do século XIX, parece

136 ROPPO, O contrato, p. 35.

137 GHESTIN, Jacques. L'utile et le juste dans les contrats. Archives de Philosophie du Droit, Paris, V.
26, 1981, p. 36-37.

138 A opcao metodolégica deriva de uma identificacdo que parece estabelecer o contraste que
conforta a investigacdo desta dissertacdo, jA que na primeira reagdo, ao contrario da segunda,
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possivel afirmar que ndo ha propriamente uma negacdo do modelo voluntarista. A
intervencdo heterbnoma no ambito contratual privado, criando restricbes ao
conteudo contratual, acabou por deixar intangivel o primado da autonomia da
vontade. No segundo (b), que ganha corpo especialmente a partir da segunda
metade do século XX, a reacéo é frontal. Aqui ndo se separam tipos contratuais para
um tratamento diferenciado. A oposicdo é direta e incide na estrutura do contrato,

questionando se é de fato a vontade o fundamento de sua vinculatividade.

a) Direito do Trabalho e posteriores intervengdes heterbnomas

Partindo da base contratual voluntarista construida no sistema capitalista pos-
revolucionario, conclui-se que o contrato era o campo da total liberdade. Quase nao
se encontravam limites. Estes eram ou puramente negativos, sob a forma de
proibicdes®*®, ou biolégicos, vinculados a efetiva capacidade do contratante de
exprimir livremente a sua vontade. Fora disso, vale a vontade livre,

independentemente de qual seja a substancia desta manifestacao.

Contemporanea a Revolucdo Francesa, a Revolucao Industrial estabelece
uma nova forma de producdo, em massa, para tanto necessitando de um grande

namero de trabalhadores que, atraidos pelas oportunidades geradas pela nova

sustentamos que, de fato, ndo ha contrariedade propriamente dita ao modelo voluntarista, mas
conformacéo. Nos interessa, como se podera verificar no desenvolvimento do trabalho, o segundo
modelo, este sim aplicavel, a nosso ver, na estrutura da contratagéo coletiva.

13 Conforme afirma Roppo, estas “deviam apenas assinalar, por assim dizer, do exterior, as
fronteiras, dentro das quais a liberdade contratual dos individuos podia expandir-se sem estorvos e
sem controlos: ndo concluir um certo contrato, ndo inserir nele uma certa clausula”. ROPPO, O
contrato, p. 32.
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sociedade, abandonam o campo e passam a se aglutinar em centros urbanos**°. A
nova forma produtiva encontra o instrumento juridico da época para vincular
trabalhadores e proprietarios das inddstrias: o contrato de locacdo de servicos'*'. Do
ponto de vista politico, como ja vimos, o Estado nédo intervém na relacdo entre os
privados, exceto como poder de policia, para garantir a liberdade individual e o

regime capitalista.

O aumento da producdo e do mercado consumidor, o incremento do
comércio, especialmente o0 internacional, geraram forte concorréncia e,
consegiientemente, a primeira grande crise na producdo®*?. E nesta época que se
desnuda o que antes ja era 6bvio, porém velado pelo inicio da industrializacdo e pela
“novidade” do processo produtivo: eram diferentes — e néo iguais como pregava o

ideario da Revolucao Francesa — trabalhador e industrial.

A histéria da Revolucéo Industrial € a da miséria do trabalhador. A Iégica do
lucro sempre contrariou a da justa contraprestacdo pelo trabalho. Ha referéncias

histéricas de reivindicacdes de melhores salarios na Filadélfia, j4 em 1806, e em

1% Sobre a cronologia da Revolucdo Industrial, vale um exame em Hobsbawn. O historiador inglés
identifica a década de 1780 como de inicio de uma fase que dura até 1840, quando se consolida a
ferrovia e a industria pesada na Gra-Bretanha. Desmistifica 0 evento como uma “bomba” na
sociedade do inicio da Revolugcdo Francesa, reconhecendo que a Europa da época permanecia
predominantemente agréria e que os efeitos da Revolucdo Industrial de fato comecaram a ser
sentidos apenas com a derrocada do primeiro ciclo industrial, o do algoddo, em 1830.
(HOBSBAWN, A era...).

“I Ghestin aponta que era este o instrumento, tipificado no Code, a vincular o trabalhador e o
industrial francés. (GHESTIN, Jacques. Droit du travail. Paris: Sirey, 1972, p. 3).

142 A partir de 1815, principalmente, tanto na Gra-Bretanha como na Franca, os salarios passam a ser
reduzidos em decorréncia da reducdo da margem de lucro derivada da concorréncia.
(HOBSBAWN, op. cit.). O mesmo ocorre nos EUA, a partir de 1819, conforme aponta GUTNISKY.
Los presupuestos..., p. 28.

% Sobre a evolugédo do sindicalismo americano € essencial o trabalho comparativo que faz SANTOS,
Enoque Ribeiro dos. Fundamentos do direito coletivo do trabalho nos Estados Unidos da América,
na Unido Européia, no Mercosul e a experiéncia brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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Lancashire e Yorkshire, desde 1790'**. Entretanto, até por volta de 1815 n&do se
tinha isso de forma téo clara, quer pela ainda incipiente industrializacéo, quer pela
existéncia de condi¢cbes ruins na industria, mas ainda melhores do que aquelas

experimentadas pelo homem no campo.

O contrato de trabalho, na verdade, era um contrato de condi¢cdes impostas.
Conforme aponta Ghestin, criancas trabalhavam desde os 5 anos e as jornadas
alcancavam 14 ou 15 horas'*. Eram péssimas as condi¢des de trabalho, gerando
um grande numero de mortes na industria, ou pela fadiga, ou por acidentes. Os
salarios eram cada vez menores, tanto pela crise gerada pelo processo
concorrencial aliado ao lucro desmedido, como pela inser¢cdo de mao de obra doécil e

barata — mulheres e criangas — no processo produtivo.

Em face destas condic¢des, o trabalhador ndo tinha escolha. Estava obrigado
pela “lei” contratual, desamparado pelo Estado ndo-interventor e, fundamentalmente,
isolado. Um dos aspectos mais nocivos do individualismo trazido como dogma pela
Revolucdo Francesa foi a proibicdo de associacao, definida na Franca pela Loi Le
Chapelier em 1791 e tipificada como crime no Cdédigo Penal de Napoledo, em

18108,

% Acerca da formagao do sindicalismo e da histéria da revolucéo industrial inglesa, é insuperavel o
trabalho do historiador THOMPSON, E. P. A formacé&o da classe operéria inglesa. 3  ed. Séo Paulo:
Paz e Terra, 2002.

> GHESTIN, Droit du..., p. 4.

18 A proibicdo de associacbes ndo ocorreu apenas na Franca. Na Gra-Bretanha, a Lei das
Associacdes de 1799 jogou na clandestinidade milhares de trabalhadores nos mais importantes
polos industriais — Lancashire, Yorkshire e Derbyshire, conforme reconhece THOMPSON, op. cit.,
v. 3, p. 65.
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N&o obstante a proibicdo, o fato social se imp6s. A identificacdo do problema
comum, o quadro de opressdo geral e a tomada de consciéncia de que apenas a
atuacao conjunta poderia gerar ao industrial pressdo econémica analoga a que este
impunha ao trabalhador fizeram com que, mesmo contra a lei**’, iniciasse nos
paises de maior industrializacdo um movimento associativo que levaria ao que
depois foi consagrado como sindical**®. No inicio a atuacdo era desorganizada e
violenta, limitada aos abandonos coletivos de postos de trabalho e depredacéao de
maquinas***. Com o tempo, a maior organizacdo do movimento, apesar da
clandestinidade, e a perplexidade gerada pela miséria do trabalhador “livre”,
acabaram por fazer com que, paulatinamente, a protecdo pela atuacdo das

corporacdes fosse reconhecida como eficaz**°.

E correta a percepcéo da doutrina de Direito do Trabalho, portanto, quando
diz que a génese da protecdo é coletiva™!. As primeiras limitacdes realizadas no

contrato individual de trabalho derivaram de ajustes impostos pela pressdo do

7 Nos EUA, sucessivas manifestaces de Tribunais situavam a atuacédo sindical como conspiracéo

criminal, a partir de caso pioneiro de 1806. Apesar disso, conforme reconhece Enoque Ribeiro dos
Santos, “muitos trabalhadores se organizaram em sindicatos embora os tribunais declarassem suas
associagOes fora-da-lei. Aparentemente, alguns trabalhadores achavam que tinham mais a ganhar
de seus sindicatos, do que abandona-los em face da declaracdo de ilegalidade”. (SANTOS,
Fundamentos..., p. 5).

1“8 Sobre a histdria do sindicalismo, por todos OJEDA AVILES, Antonio. Derecho sindical. 7. ed.
Madrid: Tecnos, 1995. No Brasil, centrais sédo os exames de BRITO FILHO, José Claudio Monteiro
de. Direito Sindical. Sdo Paulo: LTr, 2000. e AROUCA, José Carlos. O sindicato em um mundo
globalizado. Sao Paulo: LTr, 2003.

149" Acerca da destruicio das maquinas, como destruicio do “mal”, vale a referéncia sobre o
movimento conhecido como luddismo, na Gré-Bretanha, tratado em THOMPSON, A formacgéo..., v.
3, p. 47 et seq.

% Do ponto de vista da evolucéo do sindicalismo, a doutrina costuma reconhecé-la em trés fases: a
da proibicdo, a da tolerdncia e a do reconhecimento. Sem que tenha havido uma perfeita
concomitancia cronolégica, os paises-berco da Revolucéo Industrial passaram pelo momento em
gue a aglutinacao era criminalizada, como na Franca a partir de 1810. Apos, foi reconhecida como
fato social, como por exemplo na Inglaterra a partir de 1824, com a revogagdo da Lei das
Associagbes. Muito mais tarde, j& com o incremento da intervencéo estatal no contrato de trabalho,
os sindicatos e sua atuacdo sdo reconhecidos pelo Estado como fenémenos juridicos. Sobre esta
evolugdo, por todos, NASCIMENTO, Compéndio ...

1 A prépria histéria do Direito do Trabalho é a histéria do sindicalismo, conforme unissonamente
pontua a doutrina.
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trabalhador, e ndo pelo Estado. Esta circunstancia, central para a construcdo do
argumento desta dissertacdo, sera aprofundada em capitulo vindouro. Para o que
nos importa aqui, contudo, estamos diante das primeiras manifestacdes tendentes a
frear a amplissima liberdade contratual, criando condicbes que, a priori, deveriam ser
respeitadas pelo contratante mais forte economicamente. Essas limitacdes, até aqui,
eram geradas por um poder privado, do grupo de trabalhadores, e, principalmente,

“arrancadas” do industrial pela for¢a, contra a determinacéo absenteista do Estado.

N&o eram todos 0s grupos, entretanto, que tinham capacidade para oferecer
resisténcia ao poder do capital. Os trabalhadores menos qualificados e organizados,
inseridos em atividades mais simples e menos rentaveis, ainda estavam a mercé da
substancial injustica contratual. Mesmo os trabalhadores com maior poder de
aglutinacéo e, portanto, pressao, em épocas de crise perdiam a sua capacidade de

152

barganha Em sintese, se era possivel pensar em uma protecdo eficaz pela

atuacao direta dos trabalhadores, ela certamente ndo era suficiente.

Sobre este periodo, aponta com razdo Vieira de Andrade que

a liberdade individual e a concorréncia econémica ndo tinham
conduzido ao melhor dos mundos, mas a um mundo de injusticas
flagrantes — designadamente, a liberdade contratual entre
empresarios e trabalhadores tivera como resultado uma exploracao
social infrene, que reduziu massas humanas a um nivel degradante

%2 A vinculagdo entre a qualificacdo do trabalhador e a pujanca econdmica da atividade em que esta
inserido e a capacidade de pressionar o empregador é verificada como dogma inafastavel da
experiéncia sindical. No inicio da historia do sindicalismo, ja se observava que era o trabalhador
qualificado o mais capacitado as reivindicagfes. Assim eram os pioneiros nos EUA, na Inglaterra e
na Suécia, conforme observa GUTNISKY. Los presupuestos..., p. 27. Isso também se observa no
sindicalismo contemporaneo, consoante revela o exemplo brasileiro do novo sindicalismo do ABC
paulista, no inicio da década de 80.
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da sua dignidade e abriu uma ‘guestéo social’, em termos de afetar a
prépria seguranca burguesa.**®

Esta inseguranca burguesa, aliada a um efetivo espirito de justica, faz com
gue a doutrina juslaboralista credite a Owen, industrial britdnico, o pioneirismo na
protecdo ao trabalho, com a implantacdo de medidas protetivas nas suas unidades
fabris™*. Aqui deve ser feita uma ressalva. Esse pioneirismo desconsidera a
protecao coletiva e trata, na verdade, da forma heterbnoma de protecéo, em que a
limitacdo é estabelecida unilateralmente por um centro de poder. O que faz Owen é
0 que contemporaneamente se define como norma regulamentar, estipulada
unilateralmente pelo empregador (e por isso também por ele revogavel) para reger
as suas relacbes contratuais. De qualquer sorte, ndo se pode minimizar a
importancia histérica de Owen, especialmente pela sua colaboracdo em uma das
primeiras manifestacoes legislativas limitando o poder contratual que se conhece:

uma lei de 1819 proibindo o emprego de criancas menores de 9 anos*>>.

Especialmente a partir de 1830, motivado por campanhas de trabalhadores
em prol de leis de protecéo e pelo quadro estarrecedor que o liberalismo contratual
gerou, o Estado pontualmente passa a legislar tutelando a posi¢céo do trabalhador no
contrato de trabalho e, com isso, visando minorar a sua incapacidade fatica negocial.
Alguns marcos legislativos sdo centrais, como, por exemplo, a lei na Inglaterra que

em 1847 limitou a jornada normal de trabalho a 10 horas, em disposicédo de carater

5% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 2001, p. 55-56.

154 Neste sentido, por exemplo, SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 2" ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 9.

%5 |bidem, p. 9.
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geral'®®. Na Franca, a primeira lei social é de 1841, proibindo o trabalho de menores

de 8 anos™’.

Papel central nessa nova ordem ocuparam as doutrinas socialistas, em
especial o manifesto comunista de Marx e Engels em 1848, e as sucessivas
manifestacfes da Igreja Catdlica, culminando com a enciclica Rerum Novarum, de
1891, que explicitamente pregava justas condi¢cdes de trabalho. A segunda metade
do século XIX é marcada pelo inicio de uma massiva intervencao da legislacdo no
regulamento da relacéo entre trabalhador e tomador de trabalho. E deste periodo,

também, o reconhecimento legal e consequiente expansao do sindicalismo™®.

Este movimento vai culminar, em 1919, com o marco histérico de fundacéo do
Direito do Trabalho como ramo autdbnomo da ciéncia do direito: a criagdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho, como fruto do Tratado de Versalhes. E aqui
que o Direito do Trabalho se universaliza, a partir da clara percepcao de que o
problema derivado da nova forma produtiva ndo é isolado e pontual, mas estrutural e

intrinseco ao projeto capitalista baseado na logica liberal e proprietaria.

Esta breve evolucéo histérica do Direito do Trabalho deve ser compreendida a
luz de outro movimento, qual seja o de construcdo e constitucionalizacdo dos
denominados direitos sociais. No particular, nos socorremos novamente de Vieira de

Andrade, para quem a superacdo do liberalismo decorreu da ruina da prépria

1% siissekind observa gue esta lei foi derivada de ampla presséo da classe trabalhadora, em ferrenha
batalha pela jornada de 8 horas. (SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional..., p. 10).

%7 Assim afirma Jacques Ghestin, que a reconhece como o deblt da intervencéo estatal. (GHESTIN,
Droit du..., p. 5.)

138 A Inglaterra legislou sobre o tema em 1871. A Franca o fez em 1884, com a Lei Waldeck-Rosseau.
Aparecem centrais sindicais, nos EUA (AFL-1886) e na Franca (CGT-1895).
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sociedade™®®. O autor afirma que, em decorréncia, o “Estado comeca a ser cada vez
mais solicitado a intervir na vida social e a Administracdo ultrapassa definitivamente
a sua condicdo de esquadra de policia e reparticdo de financas”*®°. Esta foi a l6gica
que informou a Constituicdo Mexicana de 1917, a primeira a tratar do tema, bem

como a de Weimar, na Alemanha, em 1919.

Veja-se que esta concepcao de direitos sociais supera o individualismo e

161

transcende 0 micro-cosmos das relagcdes de trabalho N&o apenas o0s

trabalhadores, mas outros grupos de prejudicados reagem contra a abstencédo do

Estado Liberal, exigindo dos poderes publicos uma intervencao positiva em diversos

162

dominios da vida em sociedade™“, na busca da igualdade real. O que se examina

ndo é mais o individuo isolado, mas situado®®®

, como trabalhador, aposentado,
consumidor, inquilino, etc. Barroso identifica que “enquanto os direitos individuais
funcionam como um escudo protetor em face do Estado, os direitos sociais operam
como barreiras defensivas do individuo perante a dominacdo econémica de outros

individuos”%4,

%9 GHESTIN, Droit du..., p. 54.
180 |hidem. pag. 55.

Nesse sentido, vale a distincdo de Recaséns Siches: “os direitos individuais possuem
predominantemente por conteddo um néo fazer dos outros individuos e principalmente do Estado e
dos demais entes publicos. Ja os direitos sociais tém por objetivo atividades positivas do Estado, do
proximo e da sociedade, para conceder ao homem certos bens ou condi¢cdes”. Reproduzido em
SUSSEKIND, Direito constitucional..., p. 15.

162 Assim também reconhece VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos..., p. 56.

163 A expressdo é de REALE, Miguel. O projeto de Cédigo Civil: situacdo atual e seus problemas
fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 9.

164 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicédo brasileira. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 101.
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Disso decorre, ao longo do século XX, a construcao de sistemas legislativos
intervencionistas em relacdes contratuais entre privados, aumentando a incidéncia
de normas imperativas e limitando o contetdo da disposicdo contratual. E o que
Roppo chama de ordem publica de protecdo'®. N&o é objeto deste exame um
aprofundamento da questao, exceto pela férmula da reacédo, mas, de qualquer sorte,
€ daqui que surge, por exemplo, a sistematica de protecdo ao inquilino em face do
proprietario'® e, principalmente, do consumidor em face do fornecedor de bens e

servicos®®’.

N&o se pode duvidar que esta intervencdo heterbnoma na relacdo entre os
privados visa e atinge, ao menos parcialmente, o re-equilibrio nas relacbes
contratuais em que um dos polos é economicamente mais forte. Entretanto,
especialmente no Direito do Trabalho, ndo se pode dizer que a legislacao
intervencionista da segunda metade do século XIX e do século XX visou uma
mudanca na estrutura voluntarista do contrato. Ao contrario, o exame da legislacéo e
da doutrina de Direito do Trabalho permitem concluir que, no espaco em que ndo ha
restricdes geradas por normas imperativas, a autonomia da vontade reina absoluta.
Nesse sentido a leitura que sempre se fez, no Brasil, sobre o art. 444 da CLT'®. A
expressao “livre estipulacdo” é traduzida em seu viés subjetivo, ou seja, tudo o que
for da vontade das partes, exceto o proibido pelo esquema de protecdo estatal e

coletiva, sera lei entre as partes.

165 ROPPO, O contrato, p. 333.

1% Roppo identifica ja em 1915, na Itélia, legislacdo tratando da locacdo urbana com indole protetiva
ao locatario. (Ibidem, p. 331).

187 A protecdo ao consumidor é disseminada no mundo inteiro, sendo o Brasil o Pais pioneiro em
fazé-la no modelo de codificacdo. Sobre a questdo, ver GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN,
Antonio Herman de Vasconcellos. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 7-12.

188 Art. 444. As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cbes de prote¢do ao trabalho, aos
contratos coletivos que lhes sejam apliciveis e as decisdes das autoridades competentes.
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Essa visdo voluntarista se revela, igualmente, na doutrina que examina o

tema principios de Direito do Trabalho. Ao lado daqueles que cuidam
especificamente da protecéo — tutela, primazia da realidade, continuidade da relacao
de emprego e irrenunciabilidade de direitos'®® — em geral se nomina o principio da
autonomia da vontade, em seu viés subjetivista e liberal, facultando as partes,
conforme a sua vontade e ndo a partir do equilibrio de prestacdes, o ajuste de
qualquer conteudo contratual. Pl& Rodriguez, aqui exemplificando esta visao, reforca
o entendimento: “a autonomia da vontade como tal ndo esta em jogo, mas se trata

de evitar seu abuso™'’°. O Direito do Trabalho, ainda hoje, esta preso ao dogma.

Diferente € a légica do Direito do Consumidor, mas isso parece ter explicacao
cronolégica. A construcédo da idéia de tutela do consumidor hipossuficiente em uma
sociedade de consumo é contemporanea ao inicio da reformulacdo da idéia de
contrato, ndo em algumas das suas tipificacbes, mas como categoria geral. O
contrato voluntarista de Direito Civil estd em xeque. Esta € a segunda reacéo, que

examinamos a seguir.

b) A reconstrucéo do contrato como categoria juridica geral

A reacdo ao voluntarismo ndo se limitou a intervengdo estatal positiva em
relagBes juridicas em que se identificou a existéncia de um polo economicamente

hipossuficiente, conforme revelado no subitem anterior. Paulatinamente foi se

189 Esta é a classica classificag&o do jurista uruguaio PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito

do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1978.
70 |pidem, p. 78.
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verificando que a vontade era insuficiente para justificar a vinculatividade dos
contratos em geral, especialmente porque, em alguns momentos, a manifestacao
volitiva alcancava resultados notadamente injustos, em outros, sequer era possivel.
A reacdo de que agora se da conta ndo é pontual, especifica de algum tipo

contratual, mas do contrato como categoria juridica®’*.

A reconstrucao do contrato cumpriu diversas etapas, as primeiras ainda tendo
a vontade como elemento central, até chegar a uma objetivacdo em que o
fundamento vinculante aproxima-se da justica'’®. A intencéo deste segmento ndo é
— e nem poderia ser, pela amplitude do tema e pelo foco especifico da dissertacédo —
tratar profundamente de todas as teorias e institutos que compdem esta
reconstrucao. A escolha recaiu sobre alguns pontos determinados, ndo exaustivos e
nao necessariamente 0s mais importantes, mas que pelas caracteristicas podem dar
uma boa idéia sobre o caminho da atual concepc¢édo de contrato que propomos. De
outra parte, servirdo para que, ao final, possamos identificar o contrato em
caracteristicas que permitam uma transposi¢cao para o contrato coletivo, que € o foco

deste trabalho.

Assim, o exame inicia ainda dentro do voluntarismo, com a mudanca no

processo hermenéutico operada pela transposicédo da teoria da vontade a teoria da

1 0 exame da reconstrucdo do contrato pode ser realizado a partir de diversos critérios. Talvez o

melhor deles fosse o histérico, em que se examina a evolug¢do do instituto inserida na do préprio
Direito como ciéncia. Alternativa ndo menos adequada seria a do exame evolutivo do contrato como
categoria juridica, aprofundando cronologicamente os eventos que formaram a nova concepcédo. A
limitacdo deste exame, entretanto, faz com o que se escolha um caminho mais “geral” e, talvez por
isso, menos sistemético. O que se pretendera fazer é identificar, sem compromisso sistémico e sem
a profundidade de quem escreveria especificamente sobre o tema, marcos evolutivos centrais para
a nova concepgdo que sera utilizada para o encaixe da idéia desenvolvida no segundo capitulo
desta dissertacéo.

172 Assim reconhece Roppo, ao afirmar que na teoria e disciplina dos contratos ha uma tendéncia a
objetivacdo. (ROPPO, O contrato.).
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declaracdo e, ap6s, com a formulacdo da teoria preceptiva, por Betti. Ap0s,
rapidamente se examina a redescoberta da clausula rebus sic stantibus, a
formulacdo da teoria da imprevisdo e a releitura do instituto da leséo. Finalmente o
percurso da objetivacdo é cumprido através da teoria da base objetiva, da
objetivacdo da boa-fé e do movimento de funcionalizacdo dos contratos. A intencao
da escolha, além da importancia dos institutos, derivou do fato de que alguns
operam sobre o plano da validade do negdcio, alguns sobre o da eficacia e alguns

sobre ambos.

Tratar da reconstrucdo do contrato é falar na relativizacdo do dogma da
vontade como justificador Unico da sua forca obrigatoria. Historicamente, a davida
sobre a obrigatoriedade se estabelece, ou porque desde a formacéo o contrato é
substancialmente injusto, ou porque passou a sé-lo durante a sua execucao. Este
exame leva, principalmente, ao questionamento sobre o bindmio interpretacdo /
limites materiais. Da questdo hermenéutica se tratou ainda dentro da era em que

imperava o voluntarismo puro, e é por ai que se inicia a investigacao.

Ainda na ldade Moderna € de se notar a relevante alteracdo na estrutura
hermenéutica da propria teoria da vontade. Segundo esta, conforme reconhece
Roppo, “as consequéncias do contrato devem ser perfeitamente conformes as
representacdes mentais das partes”*’®. O objeto da interpretacéo dos contratos é a
reconstituicdo da vontade, necessariamente concorde com a declaracdo’’*. O
incremento da producédo e do comeércio, contudo, fez com que se buscassem maior

celeridade, seguranca e estabilidade nas relacdes. Com isso, se atenua a teoria da

178 ROPPO, O contrato, p. 297.
174 Nesse sentido o exame de ALMEIDA, Texto e..., v. 1, p. 72.
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vontade, que cede a teoria da declaracdo, que pretendia “ligar os efeitos e o
tratamento juridico das relacdes aos elementos objetivos, exterior e socialmente
reconheciveis, dos atos pelos quais as relacdes se constituem, muito mais que aos
elementos de psicologia individual, as atitudes mentais que permanecem no foro
intimo™'™>. Em sintese, no caso de conflito entre as posices da psiqué e o que
socialmente transparece, prevalece este Ultimo. A idéia aqui é a tutela do

destinatario da declaracéao.

A evolucdo do processo hermenéutico prossegue, com clara tendéncia de

objetivacdo. Central é teoria preceptiva, formulada por Betti'’®

, para quem a vontade
nao correspondia ao conteudo do ato, sendo tdo-somente sua for¢ca motriz, que
reporta ao espaco criado pela lei*"". Mesmo aqui, contudo, em que pese o0 aparente
desatrelamento da vontade real ou declarada no momento da formac&o do negocio,

ainda estamos no campo da subjetividade, blindando o contrato contra fatores

externos®’®.

A doutrina reconhece que o processo de efetiva objetivacdo do contrato
comeca no inicio do século XX. Neste sentido, por exemplo, Martins-Costa afirma

qgue ha uma tendéncia em alguns paises a retomar a clausula rebus sic stantibus a

> ROPPO, O contrato, p. 298.

76 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Coimbra: Coimbra, 1969.

1T A critica a esta concepcdo é contundente, conforme exemplifica aqui Carlos Ferreira de Almeida:
“A configuracdo da “vontade” como vontade normativa constitui uma abstracdo “anémica’”,
“descolorida” e axiomatica, uma ficcdo de sabor legalista que, para além de ndo ser explicativa do
ato e dos seus efeitos, encerra a ciéncia juridica em si mesma, tornando-a auto-suficiente, em vez
de se abrir sobre o conjunto da realidade social de que o direito € um aspecto importante mas
Eparticular.” (ALMEIDA, Texto e..., p. 93).

% Luis Renato Ferreira da Silva, sintetiza dizendo que estas teorias “ao contrario de minorarem ou
atacarem o dogma oitocentista da vontade individual soberana, verdadeiramente exaltam-no e
cumprem um papel quica mais favoravel a ideologia do liberalismo puro que as primeiras
manifestagfes voltadas ao dogma.” (FERREIRA DA SILVA, Revisao dos..., 21).
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partir da 1* Guerra Mundial'’®. A crise econémica gerada pelo grande conflito fez
com que o0s contratos de execucao continuada sofressem duramente os efeitos da
alteracdo das circunstancias faticas e da crise econémica. Elaborada na ldade
Média, a partir de inspiracdo romana, se considerava a clausula rebus sic stantibus
implicita nos contratos de longa duracdo: s6 permanecem valendo se for mantido o
estado de coisas em que estipulados'®. O voluntarismo vigorante nas codificacées
oitocentistas fez com que a regra fosse ignorada, em nome do primado voluntarista
da imutabilidade do pactuado. Assim ocorreu, por exemplo, no Code e no Cédigo

Civil Brasileiro de 1916.

Inspirada na clausula rebus sic stantibus, embora temperada por rigores
proprios do primado da imodificabilidade dos contratos, constrdi-se entéo a teoria da
imprevisdo, que prega a possibilidade de revisdo ou extingcdo dos pactos quando
fatores supervenientes afetam o equilibrio contratual. Com alguma variacdo, de
acordo com a época e 0 ordenamento juridico que a recepciona, tem 0s seguintes
possiveis pressupostos de aplicacdo: (1) existéncia de relagdo continuada (contratos
de trato sucessivo ou execucdo continuada ou contrato de execucao diferida); (2)
imprevisibilidade do fato superveniente (a origem da causa deve ser imprevisivel ou

181

extraordinaria™"); (3) onerosidade excessiva (cria a impraticabilidade da prestacéo);

(4) vantagem excessiva para o outro contratante®?; (5) auséncia de fato imputavel

ao beneficiario (o fato superveniente deve manter uma relacdo de alteridade quanto

79 ver referéncia em MARTINS-COSTA, A boa-fé... No mesmo sentido, COSTA, Direito das..., p.
289.

18 Conforme Ibidem, p. 291.

181 Segundo Ruy Rosado Aguir Junior, a imprevisibilidade deve acompanhar a idéia de probabilidade.
(AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de
Janeiro: Aide, 1991, p. 154-155).

182 Nao s3o todos os ordenamentos que positivam a clausula que prevéem o requisito: o Cédigo Civil
Italiano ndo; o Caodigo Civil Brasileiro de 2002, sim, no art. 478.
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as partes envolvidas); (6) fato fora da alea contratual (deve exorbitar os riscos
inerentes a relacéo contratual). Importante reforcar que estes pressupostos ndo sao
sempre cumulativos. Na sistematica do Caédigo Civil Brasileiro de 2002, por exemplo,
a onerosidade excessiva e a vantagem excessiva do outro contratante ndo sao
pressupostos para os casos de revisdo do contrato, conforme art. 317, embora o

sejam para a hipotese de resolucéo, de acordo com o art. 478.

Vé-se que 0 avanco, aqui, ja é significativo. A intencdo manifesta ¢ a de
resguardar o equilibrio contratual. Entretanto, a teoria da imprevisdo é passivel de
criticas, especialmente porque ainda resguarda um viés subjetivista, na medida em
que a previsdo pressupde que as partes deixaram deliberadamente de fora
determinadas circunstancias. Por outro lado, € de se observar que ignora o
desequilibrio de origem, condicionando a modificacao a fatos supervenientes, o que
igualmente protege a vontade do momento juri-genético'®*. Mais do que isso, néo se
aplica nos contratos de execucao instantanea, cuja incidéncia é regra em um

sistema proprietario de troca de bens.

Para responder a esta Ultima insuficiéncia, o caminho da objetivacao
perpassa o instituto da lesdo. A lesdo, assim como a imprevisdo, também constitui
causa que pode levar a extingdo ou modificagdo dos contratos. Ao contréario da
primeira, entretanto, ndo é superveniente a conclusdo do contrato, e sim dela
contemporanea ou concomitante. No Direito Romano a lesédo, dita enorme, era

tarifada: havia lesdo quando o negdécio dava-se por menos da metade do preco

183 Nesse sentido, por todos Costa: “trata-se, pois, de um esquema susceptivel de deixar sem amparo

algumas hip6teses merecedoras de protecdo, atendendo as regras da boa-fé”. (COSTA, Direito
das..., p. 292).
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real'®. Esta visdo se coadunava com a concepcao classica de contrato, como troca
equilibrada de prestacdes. Por todos 0os motivos ja expostos, o instituto da lesédo nao
foi bem recepcionado pelo paradigma voluntarista. E, quando o foi, sua justificacédo
foi desvirtuada, de forma a adequar-se ao modelo, transformando-se em

anomalia®®, como vicio de consentimento®®®.

Conforme destaca Ghestin, a lesdo sempre envolveu questdo de justica
comutativa'®’, em que pese a tendéncia a subjetiva-la’®. O seu exame, mesmo
apos anos de construcdo objetiva, ainda revela resquicios voluntaristas. Assim como
fizemos em relacdo a teoria da imprevisdo, vejamos 0S Seus possiveis
pressupostos’®: (1) desproporcdo nas prestacdes deve ser concomitante &
formacdo do contrato; (2) relacdo juridica que pressuponha equivaléncia entre as
prestacdes (aplicavel aos contratos bilaterais (pelo menos), onerosos e comutativos);

(3) falta de equivaléncia entre as prestacdes (assim identificada a partir da totalidade

18 Sobre o histérico do instituto, especialmente de sua concepcdo pelo direito romano, por todos,

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesao nos contratos. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994,

185 A expressdo é utilizada por BECKER, Anelise. Teoria geral da lesdo nos contratos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 31.

18 A lesdo enorme foi prevista no Cédigo Francés de 1804, exatamente como vicio de consentimento
e limitada ao extremo, conforme ressalta FERREIRA DA SILVA, Revisao dos... Sobre o aspecto,
reforca Caio Mario da Silva Pereira: “a teoria dos vicios do consentimento por si s6 ndo basta a
atender a todas as hipéteses em que o fenémeno ocorra, embora ela seja constantemente alargada
de forma a abragar negocios que os preceitos rigidos ndo tinham, por severa aplicacéo, forca de
vencer, mas que o direito se julga no dever de regular, por amor da lealdade e dos principios
morais”. (PEREIRA, op. cit, 106-107).

187 A expressao é desenvolvida por Tomas de Aquino e sera adiante melhor abordada.

188 GHESTIN, L'utile..., p. 48.

189 preciso esclarecer este exame. Assim como realizado na identificacdo da impreviséo, fez-se um
apanhado doutrinario, buscando identificar o que é consenso e quais sdo as relevantes
divergéncias. A classificagdo inicial respeita a realizada por BECKER, op. cit. As excecdes e
comentarios sao pontualmente identificados, ou entre parénteses, ou em nota de rodapé.
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do contrato); (4) aproveitamento da situacdo de inferioridade pelo contratante

beneficiado®; (5) situacéo de inferioridade do contratante prejudicado™®*.

Se até aqui vemos uma tendéncia clara a objetivacdo, pode-se dizer que,
tanto na lesdo como na imprevisdo, ainda estdo presentes — considerando a
concepcao do instituto a ser adotada, especialmente se dermos relevancia as
expectativas dos contratantes, as suas condi¢cdes pessoais, aos beneficios advindos
do contrato desequilibrado e a necesséaria imprevisibilidade — elementos que
justificam uma influéncia voluntarista. O mesmo ndo podera ser dito, contudo, a
partir da construcéo da teoria da base objetiva, da consagracao do principio da boa-
fé objetiva como regente das obrigacbes e do movimento de funcionalizacdo do
contrato. Sem receio da acusacdo de reducionismo, nos parece que nesta triade

podemos encontrar a justificacdo do novo paradigma contratual.

A teoria da base, formulada inicialmente por Oertmann'®?, possibilita a
relativizacdo da forca obrigatéria dos contratos, independentemente dos
condicionantes estabelecidos na construcado inicial da teoria da imprevisédo, desde
que alteracbes faticas modifiquem substancialmente as condicdes do negécio™®®.
Costa, fundado em Oertmann, afirma que nesta concepcédo “a base do negdcio

consiste na representacdo de uma das partes, reconhecida ou nédo contestada pela

1% O requisito é polémico, por conta justamente da possibilidade de conotar subjetivismo ao instituto.

No BGB, o requisito foi expressamente previsto, 0 que parece atrair a idéia de dolo. No Cédigo Civil
Brasileiro de 2002, em que a leséo foi positivada em seu art. 157, ndo se fala em aproveitamento
ou vantagem desproporcional, em clara tendéncia a objetivacao.

91 Relevante, no aspecto, o art. 157 do CCB, que fala em inexperiéncia ou premente necessidade,
conceitos juridicos indeterminados a espera da integracao pelo aplicador.

192 A teoria é elaborada em 1923, conforme FERREIRA DA SILVA, Revis&o dos..., p. 134.

198 pelo escopo reduzido deste exame restou impossivel aprofundar pontos de convergéncia entre as
teorias da base e aquelas que justificam a imprevisé@o. A diferenca fundamental, além da tendéncia
subjetivista destas Ultimas, é a dispensa da imprevisibilidade do ato gerador do desequilibrio. Esta
distingdo é magistralmente construida por (Ibidem, p. 106).
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outra, ou na representacdo comum aos varios intervenientes, sobre a existéncia de

: A ; ; x »194

certas circunstancias tidas como fundamentais para a formagdo da vontade”™™".

Entretanto, € evidente o cunho subjetivista da formulacdo, por levar em conta as

expectativas dos contratantes, estando bastante préxima ao instituto do erro*®®. Foi
preciso dar um passo adiante, com a objetivacdo da base negocial.

A teoria da base objetiva do negécio entdo é formulada®®®

, em construcao
originaria da doutrina alema. Larenz reconhece que a lei ndo previu expressamente
a teoria, mas a sua formulacao foi possivel a partir dos paragrafos 157, que autoriza
a interpretacao integradora do juiz, e 242, que consagra a regra de boa-fé, ambos do
BGB'’. A base objetiva do contrato independe dos fins puramente subjetivos
pretendidos pelas partes. Importara a finalidade objetivamente expressada no
contrato, que ndo pode se tornar irrealizavel, ainda que ndo seja impossivel o

198

adimplemento da prestacéo Por outro lado, a base objetiva € aquela que

assegura a manutencdo da equivaléncia entre as prestacdes, contra alteracdes

significativas que afetem a economia contratual*®.

19 COSTA, Direito das..., p. 294.

%% Diz isso taxativamente LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1958, v. 1, p. 315. Assim reconhece também COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A
teoria da base do negdcio juridico no direito brasileiro. In: FRADERA, Vera Maria Jacob. (Org.) O
direito privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, p. 92. Diz que a formulacdo retoma as idéias de WINDSCHEID e de sua teoria da
pressuposicdo. No mesmo sentido aponta PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado
de direito privado. 3 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, v. 25, p. 224.

1% O tema presta-se a tratados, dentre os quais alguns insuperaveis foram escritos. Ndo sendo o
tema central desta dissertacdo, mas apenas um conceito-suporte, reportamo-nos, sobre o aspecto,
para o exame realizado por Karl Larenz. No Brasil, por todos, COUTO E SILVA, A obrigagéo... e
MARTINS-COSTA, A boa-fé...,.

97| ARENZ, op. cit., p. 317.

1% |bidem, p. 318.

199 Sobre a necessidade de que haja alterac@es significativas na economia contratual, a ponto de
justificar a invocacgéo a teoria da base do negdcio, relevante € o exame de FERREIRA DA SILVA,
Reviséo dos..., p. 144.



68

A objetivacdo operada pela teoria da base do negdcio, entretanto, ndo pode

ser entendida como a condenacdo a morte da autonomia contratual®®.
Fundamental, neste sentido, a ressalva que faz Ferreira da Silva ao estabelecer que
a propria doutrina alema, atualmente, inclui no exame da base do negdcio tambéem
0s riscos assumidos pelos contratantes, evitando a modificacdo do pactuado sempre
gue houve a explicita assuncdo do risco ou, ndo tendo havido, condicionando a
intervencao no pactuado a existéncia de quebra objetiva que exorbite o risco normal
do negécio®®. No mesmo sentido, atesta Larenz, para quem a decisdo sobre a
quebra da base deve partir de critérios deduzidos do contrato mesmo, de seu
sentido e finalidade intrinsecos, como salvaguarda do mandamento ético da

fidelidade contratual e da seguranca do tréfico juridico?®?.

Esta posicdo medial é fundamental para que se compreenda o significado real
da base objetiva do negdcio juridico, definida por Couto e Silva como a que “decorre
de uma “tensdo” ou “polaridade” entre os aspectos voluntaristas do contrato —
aspecto subjetivo — e 0 seu meio econbmico — aspecto institucional — o que
relativiza, nas situacdes mais dramaticas, a aludida vontade, para permitir a

adaptacao do contrato a realidade subjacente”®®.

Como vimos, na construcéo da teoria da base objetiva papel de relevo teve a
clausula geral de boa-fé, prevista no paragrafo 242 do Cadigo Civil Aleméao de 1900.

Quando da sua adocgao, recebeu a leitura possivel ao legislador e jurista voluntarista

2 Este cuidado tem ROPPO, ao discorrer sobre o processo de objetivacdo do contrato mas, antes,
deixar claro que estd em posicao medial entre aqueles que ignoram a relativizacdo da concepgao
subjetivista e os que decretaram, definitivamente, o fim da liberdade contratual. ROPPO, O
contrato, p. 295-297.

201 FERREIRA DA SILVA, Revisdo dos..., p. 137.

202) ARENZ, Derecho..., p. 317.

203 COUTO E SILVA, A teoria..., p. 94.
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da época, ou seja, como postulado ético exclusivamente vinculado a percepcéao,
intencdo ou declaracdo do sujeito. Entretanto, a evolucdo da sociedade e de seus

valores possibilitou que a regra da boa-fé tomasse feigéo objetiva®®*.

A boa-fé objetiva protege o que Larenz chama de finalidade objetivamente

205

expressada no contrato e, conforme reconhece Couto e Silva, endereca-se

sobretudo ao juiz, no seu mister de corrigir ou integrar o contetido da obrigac&o?®.
Diferencia-se da subjetiva porquanto esta se vincula a intencdo ou estado

psicolégico, enquanto aquela € modelo de conduta social, arquétipo do homem reto

207

(honesto, leal e probo)=". Encontrar a solucdo, segundo a boa-fé, na licdo de

Larenz,

no es, por consiguinte, una decision adoptada a tenor del
‘sentimiento juridico’ o segun el ‘criterio de equidad’ del llamado en
cada caso a pronunciar la sentencia o solucién del caso, sino una
resolucion tomada siempre segin una medida necesitada de
concrecion, pero ampliamente determinable em sentido objetivo, que
también permite desde luego la consideracién de las particulares

circunstancias del caso®®,

A boa-fé objetiva ndo nega a liberdade contratual, mas opera

independentemente dela®®. O que faz é justamente alargar a base do negécio,

2% Sobre a leitura inicial e posterior releitura da clausula geral do paragrafo 242 do BGB, o exemplar

artigo de COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O principio da boa-fé no direito brasileiro e
portugués. In: O DIREITO privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997. Também sobre as transformagdes hermenéuticas do contrato, vale a
referéncia de Ghestin sobre a nova leitura do art. 1134 do Code, a partir da segunda metade do
século XX, ndo mais para justificar a autonomia da vontade, mas para afirmar o carater obrigatério
dos contratos, norteado pelo interesse geral, pela utilidade publica e pela justica objetiva.
(GHESTIN, L'utile..., p. 37).

2% | ARENZ, Derecho..., p. 316.

2% COUTO E SILVA, op. cit, p. 42.

207 A distincdo estd em MARTINS-COSTA, A boa-fé..., p. 410-427.

28 | ARENZ, op. cit., 144.

299 Na doutrina de Couto e Silva, a prestacao principal do negdcio é determinada pela vontade, sendo
os deveres resultantes do principio da boa-fé secundarios, anexos e instrumentais, desvinculados
da manifestacao volitiva. (COUTO E SILVA, A obrigacgéo..., p. 35-36).
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reconhecendo a existéncia de deveres que refogem as expectativas subjetivas dos
contratantes, permitindo que a equidade e o senso comum igualmente rejam os

contratos?1?,

A teoria da base objetiva do negdcio, que incide nas obrigacdes principais dos
contratantes, e a objetivacao da boa-fé, que opera sobre os sujeitos criando deveres
gerais de conduta, possibilitam a compreensdo do contrato a partir do seu
significado econémico. E, como instrumento operativo do trafico juridico, ressalta o

seu viés de funcao.

Conforme reconhece Roppo, na sociedade contemporanea 0 contrato
precisou se adequar a funcédo de operador do sistema de producéo e distribuicdo de
massas®™, o que em regra o inviabiliza como fruto de pura manifestacéo volitiva. A
evolucdo da sociedade e as novas tecnologias fazem com que algumas relacdes
juridicas se estabelecam independentemente de atos tipicos de vontade, mas a
partir do contato social®*?. E faticamente impossivel pensar em chave voluntarista
obrigagcbes que nascem de mera oferta e aceitacdo, que ndo dependem de
capacidade contratual e que, por vezes, fazem parte de um conjunto de prestacdes

que o Estado contemporaneo estabelece em favor do individuo?*3.

29 segundo MARTINS-COSTA, a boa-fé constitui uma norma de conduta que impde aos

participantes da relacdo obrigacional um agir pautado pela lealdade, pela consideracdo dos
interesses da contra-parte e indica um critério de interpretacdo dos negdcios juridicos e uma norma
impositiva de limites ao exercicio de direitos subjetivos e poderes formativos. (MARTINS-COSTA,
Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 5, t. 2, p. 33).

' ROPPO, O contrato, p. 309.

212 Segundo Roppo, “comportamentos sociais valorados de modo tipico, por aquilo que eles
socialmente exprimem, abstraindo-se das atitudes psiquicas concretas dos seus autores”. (lbidem,

. 302).

ZlJ)Larenz trata o tema como obrigacBes derivadas de conduta social tipica, mencionando que o
Estado tem por misséo criar condi¢cdes para que a convivéncia humana seja possivel. (LARENZ,
Derecho..., 59).
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J& vimos que, a partir das grandes guerras mundiais, o direito comeca a

derrubar a fronteira, outrora intransponivel, entre o Publico e o Privado, consagrando

214

um movimento de constitucionalizacéo deste e, principalmente, de

215

funcionalizacdo de seus institutos centrais: a propriedade e o contrato Isso

atende ao que Reale chama de principio da socialidade?*°

, que entre nos informa a
Constituicdo de 1988 e, explicitamente quanto ao tema contrato, o Codigo Civil
Brasileiro de 2002. Com efeito, a positivacdo da funcédo social do contrato e do
principio da boa-fé objetiva, respectivamente nos art. 421 e 422, coroa no Brasil a
idéia de que o contrato deve ser examinado enquanto funcdo, e ndo como vazio

arbitrio do individuo. O maestro do Cédigo de 2002 brinda uma nova fase do Direito

Moderno, inaugurada a partir do primeiro pos-guerra, que trouxe

uma nova compreensdo da propriedade e do contrato, cuja funcéo
social passou a ser sempre mais reconhecida, com abandono tanto
dos poderes do proprietario em conflito com legitimos interesses da
coletividade como de uma exagerada compreensdo da autonomia da
vontade, fonte de avencas desprovidas de equilibrio sécio-
econdmico.?’

Nessa nova ordem social, a iniciativa contratual ndo encontra, como outrora,
limites apenas negativos. Da mesma forma, ndo estara restringida tdo-somente em
campos em que o Estado Social reconheceu a necessidade de tutelar positivamente

a posicdo do contratante hipossuficiente. A funcdo social do contrato exige a

214 Marco relevante é a Constituicdo de Weimar e posterior legislacdo alema, que lancou restricdes de

ordem social ao direito de propriedade, em especial da imobiliaria. Sobre o aspecto, Wieacker
reconhece que “nestes casos, a oneracao social do proprietario do solo atingiu uma medida nunca
alcancada na histéria da propriedade privada e que provavelmente néo teria sido suportada pela
consciéncia juridica em nenhum dos séculos anteriores da historia européia”. (WIEACKER,
Historia..., p. 640).

?15 Sobre o aspecto, interessante notar o estudo de Martins-Costa (O novo Cédigo Civil Brasileiro: em
busca da ética da situagao) que sublinha o fato da positivagdo da fungao social do contrato decorrer
da anterior positivacdo da funcdo social da propriedade, posto que aquela instrumentaliza a
aquisicdo desta. (MARTINS-COSTA, Diretrizes..., p. 156-160). No mesmo sentido, PRATA, A
tutela..., p. 202.

215 REALE, O projeto...

21" REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 108-109.
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perfectibilizacdo do objetivo de solidariedade. Nas palavras de Prata, “a iniciativa
econbmica privada tem de visar, primariamente, um objetivo, que é o progresso
coletivo, que necessariamente se sobrepde e ndo se confunde com os objetivos

privados do empresario”?'8

. No mesmo sentido aponta Perlingieri, para quem o
exame de licitude e valor do resultado da autonomia privada deve compatibilizar, de
um lado, o ato e atividade e, do outro, o ordenamento juridico globalmente

considerado?*®.

Verifica-se, por tudo, que o somatério destas constru¢cdes conduz a duas
idéias centrais na nova teoria dos contratos: a de justica e a de utilidade®®°. Justica,
aqui, no sentido objetivo, restaurando a férmula aristotélico-tomista de
comutatividade?*. O contrato seré justo se houver equivaléncia entre as prestacoes,
e ndo porque as partes declararam ou definiram determinado contetido???. Utilidade,
por sua vez, como norte a ser seguido, quer na relacdo entre os particulares, quer

como satisfacdo do interesse geral®®

. O contrato serd atil na medida em que
satisfizer os interesses privados dos contraentes, mas, fundamentalmente, se levar

em conta o interesse geral, inspirado no principio da socialidade.

E possivel, entdo, tentar estabelecer uma sintese. O contrato, que um dia foi
um mero somatério de vontades subijetivas, alia o seu papel central na sociedade

contemporanea com os postulados éticos do seu desenho classico. Vincula pela

18 PRATA, A tutela..., p. 203.

19 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 277.

229 5obre 0 aspecto, central é o texto de Ghestin, j& mencionado.

221 Este exame serd realizado em item vindouro.

22 Ferreira da Silva, sobre o aspecto, sintetiza: “entende-se que o essencial no contrato ndo é a
manutencéo absoluta da vontade inicial, mas a conformidade com a justica comutativa, atendendo-
se a satisfacao das necessidades dos contratantes”. (FERREIRA DA SILVA, Revisdo dos..., p. 38).

223 Neste sentido aponta Ghestin, ao subdividir a utilidade do contrato em particular e publica.
(GHESTIN, L'utile...).
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funcdo que exerce e pelo equilibrio que revela, assim entendido segundo a
comutatividade de formulac&o aristotélico-tomista para a justica privada das trocas.
Esta idéia devera nortear, igualmente, os contratos coletivos, como adiante se

constroi.

3. Paradoxos do voluntarismo nos contratos coletivos

Ainda cumpre que se examinem as dificuldades historicas da concepcéo
voluntarista de contrato em relacdo aos contratos coletivos, que acabaram gerando
imensa discussdo acerca da natureza juridica do instituto. A intencdo, ao final, é
afastar de vez a compreensdo dos contratos coletivos em chave voluntarista, sem,

entretanto, negar-lhe a natureza tipica de contrato.

Ja vimos que a incidéncia fatica da contratacdo coletiva inicia no apogeu da
concepcao voluntarista de contrato. Nem as limitacdes posteriormente estabelecidas
pelo Estado, em sua crescente tarefa de minimizar a desigualdade das partes
contratantes através de normas imperativas, tiveram o condao de eliminar o primado
da vontade individual dos contratantes. Era a época da separacdo estanque entre o
Direito Publico e o Direito Privado, operados pela lei e pelo contrato,

respectivamente®**. Nesse contexto, é natural que o aparecimento de instrumento

24 Sobre a construcdo e posterior superagdo da dicotomia Direito Publico-Direito Privado, vale o

exame em LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado: superacédo da dicotomia.
In: MARTINS-COSTA, Judith. (org.). A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito patrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.
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coletivo de contratacdo tenha gerado enorme perplexidade. Com efeito, conforme

reconhece De La Cueva,

0 problema da natureza do contrato coletivo de trabalho revestia um
duplo aspecto: a) em primeiro lugar, deve-se determinar que era um
contrato de direito privado e que seus efeitos consistiam na
obrigacdo de incluir seu conteldo nos contratos individuais de
trabalho que se realizardo no futuro; b) em segundo lugar, havia que
explicar qual era a razdo de sua obrigatoriedade, posto que, pelo
menos pelo lado dos trabalhadores, se outorgava por um grupo ou
uma associacdo com personalidade juridica para obrigar, ndo ao
grupo como tal, mas aos seus membros.??

A doutrina examina diversas teorias que pretenderam explicar o fendbmeno,
gue podem ser aglutinadas em trés grandes grupos: contratualistas, normativistas e
mistas ou ecléticas. Esta classificacdo sofreu variagbes e apuros conceituais,
havendo quem trate as correntes normativistas como regulamentares®®. Por outro
lado, ha quem estabeleca ainda uma subdivisdo nas teorias, como Catharino,
apontando que sao, na verdade, quatro grupos: civilistas, intermediarias ou de
transicdo, teorias juridicos-sociais e monismo®*’. N&o é relevante, aqui, discorrer
sobre todas elas, mas apenas identificar, resumidamente, quais os critérios que as

informam.

Os contratualistas foram os primeiros a tentar explicar o fenébmeno. Segundo
estes, quando celebram contratos coletivos os sindicatos fazem contratos que

obrigam, através de suas clausulas, os membros do grupo®®. Em se tratando de

225 DE LA CUEVA, Derecho..., p. 493.

2% Assim, por exemplo, Nascimento, que aponta, com razdo, que contratual ou regulamentar, o
contrato coletivo serd norma, em concepgdo pluralista. A mesma denominacédo é utilizada pela
doutrina francesa, aqui representada por DESPAX, Traité..., p. 57-58.

2. CATHARINO, José Martins. A convencéo sindical normativa. In: DE LA CUEVA, Mario (Coord.).
Derecho colectivo laboral. Buenos Aires: Depalma, 1973, p. 233-255.

%8 Relembramos, aqui, que as clausulas mencionadas s3o as de contetido normativo, e ndo as
obrigacionais, conforme delimitac@o do tema realizada ainda na Introducéo.
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ajustes entre privados, era nas figuras existentes de contratos, em sistema juridico
que se pretendia exaustivo, que deveria se buscar o enquadramento. Socorremo-
nos novamente de De La Cueva®®, especialmente por sua sintese critica, para

verificacdo de algumas das teorias que sustentaram a natureza contratual:

Teoria da gestédo de negdcios®®’: segundo esta teoria, 0 contrato coletivo de
trabalho se explicaria como uma gestdo de negdcios, realizada pelo grupo ou
associacdo com personalidade juridica em beneficio de seus membros. Criticava-se
a teoria porque, se acolhida, derrubaria a forca dos contratos coletivos, ja que os
atos na gestdo de negocios necessitavam de ratificacdo pelo dono. Assim, o0s
destinatarios poderiam ir contra o conteudo, de forma eficaz.

#31. os trabalhadores e empresas seriam mandantes; as

Teoria do mandato
associacfes sindicais seriam mandatarios. O objeto do mandato era condi¢cdes de
trabalho para os futuros contratos. Duvidava-se da teoria, especialmente pela
auséncia de mandato expresso. Ademais, mesmo que pudesse haver um mandato
tacito, pela associacdo ao sindicato, como explicar a vinculagdo daqueles que
passaram a integrar o grupo apos a firmatura do ajuste coletivo? Ainda, se mandato
fosse, haveria a possibilidade de revogacao, o que ndo € possivel nos sistemas em

que os contratos coletivos atingem todos os membros do grupo, ndo obstante a

auséncia de vinculacao subjetiva ao sindicato.

*? Este exame poderia ser feito, igualmente, pela 6tica de Odeja Avilés, pela doutrina italiana, em
Giugni ou pela doutrina brasileira, em Catharino, Nascimento ou Gomes. Entretanto, por ser um
exame classico e, fundamentalmente, pela rejeicdo do autor mexicano a concepcao contratualista
recomendam que a sua doutrina sirva como fio condutor deste segmento.

230 DE LA CUEVA, Derecho..., p. 494-495.

L |bidem, p. 495-496.
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Teoria do mandato complexo??: pretendia completar a anterior. Estabelecia

que o mandato outorgado para os contratos coletivos de trabalho era complexo,
obrigando-o em face da associacdo e em face dos demais membros do grupo.
Segundo De La Cueva, a teoria ainda ndo conseguia explicar a acado coletiva dos
sindicatos, porque, em caso de descumprimento do contrato coletivo, possibilitava
uma acao individual de cada membro em face daquele que descumpriu, mas nao

outorgava ao representante uma acao por direito proprio.

Teoria da estipulacdo em favor de terceiros®?: defendida por Planiol e
justificada pelo Code, que previa a possibilidade de se estipular em favor de
terceiros, “quando € a condicdo de uma estipulacao que se faz para si mesmo ou de
uma doacdo que se faz a outro”®**. Segundo Planiol é a sintese de trés explicacdes:
a teoria da oferta a terceiro, a teoria da gestao de negdcios e a tese do nascimento
direto da acdo em favor de terceiros. Explicava-se a partir do seguinte esquema:
uma pessoa, chamada estipulante, ao celebrar um contrato e pactuar algo para si,
estipula de seu contratante, que recebe o nome de promitente, uma prestacdo em
favor de um terceiro. Para que o negdcio juridico se aperfeicoe, é suficiente que o
terceiro declare querer aproveitar a estipulacdo. Transportando a idéia para o
contrato coletivo, a associacdo profissional € o estipulante, o empresario o
promitente e os trabalhadores sédo os beneficiarios. Isso eliminaria a necessidade da
ficcdo do mandato tacito, o que possibilitaria a aplicagdo a pessoas futuras ou

indeterminadas. E, fundamentalmente, concederia a associagdao profissional a

possibilidade de, de forma direta, reclamar o cumprimento do ajuste. A associacao

232 DE LA CUEVA, Derecho..., p. 496.
233 |bidem, p. 496-497.
2% Code: art. 1121.
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profissional atuava, portanto, em nome préprio, € ndo na representacdo dos
trabalhadores. De La Cueva rejeitava a teoria, afirmando que “os trabalhadores néo
adquiriam obrigacbes e podiam recusar a estipulacdo, o que privava o contrato
coletivo de todos os seus efeitos”?*°. Além disso, ela exigia com que se vissem 0s
trabalhadores como terceiros a associacao profissional, o que parecia impensavel na
idéia de representacéao sindical.

12%6: estava

Teoria da personalidade moral ficticia da associacdo profissiona
calcada na idéia de que a personalidade juridica € ficcdo e que, portanto, os Unicos
destinatarios das regras sao os individuos. Quando uma pessoa juridica contrata, 0s
verdadeiros titulares dos direitos e obrigacdes sdo os membros da associacédo e, por
isso, ficam obrigados ao seu cumprimento. De La Cueva afirmava que a doutrina
superava as demais, mas nao afastava os vicios das doutrinas civilistas. Ainda que a
obrigacdo de respeitar o conteldo do contrato coletivo nascesse imediatamente,
ponderava o jurista, nada impedia que cada trabalhador e empresario pudessem
chegar a acordos distintos.

Teoria da personalidade real do sindicato®’: tratada por De La Cueva como

“doutrina de transicd0"®®, é apontada por Catharino como tipicamente
contratualista®®. Formulada por De Vischer, partia do pressuposto de que o contrato

coletivo ligava trabalhadores e empregadores com forca superior ao do contrato

2% DE LA CUEVA, Derecho..., p. 497.

2% |bidem, p. 498.

237 |bidem, p. 502-504.

% O autor parte do pressuposto de que era necessario “evoluir” da concepcdo contratualista em
direcdo & compreenséo institucionalista, razdo pela qual identificava momentos de transicdo. Na
verdade, a teoria era nitidamente contratualista e privatista, como bem apanhou Catharino.

2% CATHARINO, Convencéo...
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"240 |ss0 derivava de duas idéias: a de

individual, por uma “vontade coletiva unificada
que ambos os lados estavam interessados na conservagdo e prosperidade do
negocio, pois € fonte de vida comum, e a de que o contrato coletivo vivia para a
comunidade, sendo mais perene do que os trabalhadores ou patrées, que podiam
mudar. Resumindo, o contrato coletivo se explicava por um principio duplo: a
personalidade juridica real das associa¢cfes profissionais e a lei das maiorias (a
partir das decisbes das assembléias). De La Cueva critica a teoria, pois nao se
poderia falar em “comunidade” entre trabalhadores e empresarios, ja que sao
entidades distintas com interesses antagonicos. Catharino, por sua vez, afirma que a
teoria deixa “sem cobertura a eficacia do instituto quanto aos que ndo séo

associados do sindicato, embora pertencentes a mesma profissdo”?*.

A exposicdo sintética das teorias contratualistas e das suas criticas deixa
claro que, com pequenas variagfes, tanto as formulacbes quanto as objecdes
partem de um pressuposto voluntarista. Sendo o contrato mero somatério de
vontades livres, cujo conteudo fica em segundo plano em relacdo a subjetividade de
quem contrata, ndo poderia de fato explicar o fendmeno da contratacdo coletiva.
Percebe-se que em todas as objecOes formuladas as teorias contratualistas ha um
viés individualista e personalista, que culmina na dificuldade de assimilar a geracéo
de efeitos do contrato coletivo a alguém que ndo 0s queira ou nao tenha,

representada ou pessoalmente, participado de sua formulacao.

A alegada insuficiéncia das teorias contratualistas acabou gerando a

explicacdo pelo viés normativista. Para os normativistas, 0os contratos coletivos

240 CATHARINO, Convencéo..., p. 246 citando DE VISCHER.
41 DE LA CUEVA, Derecho..., p. 247.
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constituem verdadeiras leis profissionais, criando normas gerais e abstratas a
incidirem nos contratos individuais de trabalho dos membros do grupo®*?. Como
género, em regra estas correntes sao identificadas como publicistas, em
contraposicdo as anteriores, privatistas, estabelecendo claramente que a distincao
estard em conceber o contrato coletivo ou como instituto de Direito Publico ou de

Direito Privado?*3,

O apuro cientifico de Catharino fez com que tenha bipartido as teorias

normativistas em juridico-sociais (as trés primeiras) e monista (a Ultima)®**.

Sinteticamente, essa € a classificacdo do autor:

Teoria do objetivismo solidarista®*®: construida por Duguit. Segundo o jurista,

a base do direito € a solidariedade ou interdependéncia social, por necessidade ou

utilidade. O Estado ndo detém o monopdlio legislativo. O contrato coletivo é “ato-

|246

regra”, lei em sentido material ou lei intersocial®™, que cria situacdo juridica

impessoal e objetiva. E daqui a denominacéo do fenémeno como “convencdo”®*’, na

tentativa de desvincular o aspecto subjetivo do contrato.

22 RUSSOMANO, Principios..., p. 154-165, estabelece esta divisdo dual, em contratualistas e
normativistas.

%3 Esta discusséo na verdade é mais ampla e diz com a posicéo enciclopédica do préprio Direito do
Trabalho. A dicotomia publico-privado fez com que se inclinassem 0s cientistas para um ou para
outro lado, tendo por critério base ou o interesse do Estado na relacdo contratual ou a natureza
privada da relacéo juridica-base. Houve quem enxergasse no Direito do Trabalho um tertius genus,
Direito Social. No Brasil, teve grande éxito esta posicao, especialmente pela doutrina de Cesarino
Janior. A concepcao que este trabalho adota, na esteira da melhor e preponderante doutrina, é a de
que, se relevante é a discussao e se valida a dicotomia, o Direito do Trabalho é direito privado, por
preponderar na classificagdo enciclopédica a relacdo juridica-base, privada, estudada por este
ramo da ciéncia do direito. Adota-se, aqui, 0 exame e a posicdo de NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Teoria geral do direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 41-49.

% Faz isso tanto no Tratado Elementar de Direito Sindical (Séo Paulo. LTr, 1977) quanto no artigo
anteriomente mencionado (A convencéo...).

245 CATHARINO, A convencao..., p. 248-249.

245 A expressao é utilizada por DE LA CUEVA, Derecho..., p. 545.

247 Assim reconhece DE LA CUEVA, Derecho..., p. 545.
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Teoria do espontaneismo juridico-social®*®: influenciada pela sociologia, tem
por expoentes Ehrlich e Gurvitch. A teoria admite a formacdo do direito em

agrupamentos inorganizados, independentemente da sancéo do Estado.

Teoria do institucionalismo®*°: os seus expoentes sdo Santi Romano e Hariou.
Segundo Catharino, sofre influéncia do tomismo e da sociologia e parte da distincao

20 o contrato, dando énfase ao bem comum, em detrimento do

entre instituicao
individuo isolado, contrapondo a visdo atomistica da sociedade. Conforme bem
aponta Catharino, “o institucionalismo, sob o enfoque néo individualista, procura
chegar a possibilidade 6tima, eterna e evolutivamente procurada, de uma unidade
politica diversificada, mais viva e espontanea, mais organica e organizada, em que

poder e liberdade sejam harmonizados™®**.

Teoria do monismo?*?; calcada na teoria pura do direito, de Kelsen, segundo a
qual o direito € puro ordenamento juridico, havendo identidade entre norma juridica
e Estado. O contrato coletivo, que trata por convencéo?, opera por delegacdo da
lei. Seria uma “forma intermediaria entre o que se chama lei e 0 que se chama ato

juridico”®*.

248 DE LA CUEVA, Derecho..., p. 249-250.

49 CATHARINO, A convenc&o..., p. 250-251.

20 HARIOU definia instituicdo como “toda a organizacado criada pelo costume ou pela lei positiva”,
apontando a existéncia de instituicdes corporativas “nas quais se realiza o mais alto estado de
direito, isto €, que possuem soberania de poder, organizagdo constitucional de poder e autonomia
Jurl’dica". Citado em DE LA CUEVA, op. cit., p. 548.

5L CATHARINO, op. cit., p. 251.

2 |pidem, p. 251-252.

% Na Teoria Pura do Direito, Kelsen trata da convencdo como contrato criador de normas gerais,
firmado por uma associagdo. O individuo adere a esta associagdo através de um contrato e, por
este ato, passa ser obrigado em relagdo as suas convengdes. (KELSEN, Teoria..., p. 290).

%4 KELSEN apud CATHARINO, op. cit., p. 252.
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N&o é demais registrar que o dissenso entre 0s contratualistas e normativistas
residia, também, na questdo morfologica. Impressionava o instituto, criado a partir de
associacdes privadas — tipico contrato, portanto —, com conteddo normativo abstrato
e prospectivo, ja que regrava relacfes futuras e imediatamente indeterminadas —
caracteristicas tipicas da lei estatal. A dificuldade de solucdo desta contradicdo e a
necessidade de se classificar o instituto fizeram com que aparecessem as
denominadas teorias ecléticas ou mistas, que vislumbravam no contrato coletivo um
terceiro género, atipico, sui generis. No aspecto, ficou famosa a definicdo de
Carnelluti, tratando-o como um hibrido, com “corpo de contrato e alma de lei”. A
posicao mista fez sucesso na doutrina classica brasileira, da qual sdo representantes

Russomano?®® e Catharino®®.

No exame doutrinario sobre a natureza juridica dos contratos coletivos é
comum a identificacdo de que ela depende das normas de cada pais sobre a
matéria®®’. Essa circunstancia derivaria, fundamentalmente, da evolucéo histérica do
instituto, que foi manifestacéo de liberdade no final do séc. XIX, mas que, no periodo
totalitario-corporativo de organizacdo sindical, tomou feicdo publicista. Nesse
sentido, é assente, especialmente na doutrina italiana, a distincdo entre o contrato
coletivo corporativo e o contrato coletivo de direito comum?®®. O primeiro era aquele

com carater publicista, inserido na categoria das “normas corporativas”®®,

%5 O jurista gaticho, apés sustentar a posicdo medial, afirma: “A hibridez de sua natureza néo é

surpreendente. Como disse um jurista, que certamente era poeta, também no reino juridico existem
sereias e centauros”. RUSSOMANO, Principios..., p. 165.

% Embora o autor afirme o que chama de “prevaléncia” do aspecto contratual, adota a concepcéo
mista. CATHARINO, Tratado..., p. 223.

57 Assim, por exemplo, DE FERRARI, Francisco. Naturaleza juridica del convenio colectivo. In: DE
LA CUEVA, Mério (Coord.). Derecho colectivo laboral. Buenos Aires: Depalma, 1973, p. 281.

8 Sobre o aspecto vale o classico exame de MAZZONI, Giuliano. La conquista della liberta
sindacale. Roma: Soc. Editrice Leonardo, 1947, p. 206-211. Igualmente, o de GIUGNI, Direito...

%9 Assim aponta Giugni, com base no art. 5° das disposicdes preliminares do Cdadigo Civil Italiano de
1942. (Ibidem, p. 100).
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vinculando todos os sujeitos do grupo representado pelo sindicato, filiados ou nao.
Este, de feicdo publica, seria norma®®. O segundo era aquele que ressurge com o
processo de redemocratizacao dos sindicatos, fundado no direito a liberdade sindical
previsto na ConstituicAo democratica italiana de 1947, vinculando, em principio,
apenas os que volitivamente aderiam as entidades representativas. Este, de carater

privado, seria contrato.

Entretanto, a definicdo da natureza juridica a partir do direito positivo e da
extensdo da eficacia — a todos os membros do grupo ou apenas aos filiados — ndo
parece ser a melhor escolha. Com efeito, o ordenamento juridico positivo ndo tem o
conddo de conformar o fato social, e sim ao contrario®®*. Mesmo antes do periodo
corporativista de organizacao sindical, quando havia liberdade de atuacdo e nao se

duvidava da natureza contratual?®?

, a extensao erga omnes da eficacia dos contratos
coletivos ja era preocupacao tanto dos atores da relacéo coletiva quanto dos juristas.
Na Espanha, Alemanha e Franca, antes do sindicalismo corporativista, a questao se

resolveu pela lei, em 1907, 1918 e 1919, respectivamente®®®. Na prépria Italia pés-

corporativa, mesmo sob a concepcdo de contrato coletivo de direito comum,

280 No Brasil, 0 sucesso das teorias normativistas se deu justamente pelo modelo sindical adotado, a
partir de 1931, com umbilical vinculac&o entre sindicato e Estado.

261 A referéncia ndo é sociologista. A concepgdo que se adota € a tridimensional de Reale, para quem
o direito é fato humano histdrico-cultural que se integra normativamente no sentido de certos
valores, em implicac@o prospectiva, que o jus-fildsofo denomina historicismo axioldgico. (REALE,
Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994).

2 5obre a certeza da natureza contratual, no periodo de formacdo dos contratos coletivos é a
passagem de De Ferrari; “Por ello, durante toda esta etapa de formacién, se entendid
sensatamente que la convencién colectiva era un instituto que tenia que ver con el poder de
negociacion de los grupos y no con poderes similares a los del Estado, ni com la capacidad de los
sindicatos para crear un orden normativo. Debia moverse, por esto mismo, em la esfera de la
autonomia da la vonluntad, ya que nacia como consecuencia del encuentro de dos personas de
derecho privado. Finalmente, era evidente que estos pactos gremiales se celebraban para tutelar
un interes privado y no los intereses generales del grupo social’. (DE FERRARI, Naturaleza..., p.
283).

%63 Acerca do modelo espanhol, OJEDA AVILES, Derecho..., p. 740. Sobre o modelo alem&o, a
referéncia estd em GIUGNI, Direito..., p. 99. O sistema francés trazido pela Lei de 19/03/1919 é
bem exposto por DESPAX, Traité..., p. 32-36.
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privatista portanto, ha histérico esforco, legislativo e jurisprudencial, para estender a
eficacia subjetiva dos contratos coletivos a todos os membros do grupo,

independentemente de filiagdo?®*.

Atualmente, os sistemas juridicos se dividem acerca da extensédo da eficacia
dos contratos coletivos. Na América Latina, em regra, se estendem a todos 0s
membros do grupo, independentemente da associacéo volitiva ao sindicato®®®. Na
Europa, convivem os dois sistemas®®®. Nos Estados Unidos da América, a extens&o
depende de sindicalizacdo?®’. Salvo em algumas excecdes, como no Brasil, estes
paises adotam a regra de liberdade sindical plena preconizada pela OIT na
Convencao 87, que consagra um sistema claramente privatista de organizacao

sindical e de contratacao coletiva.

Segundo posicdo da OIT, entretanto, a existéncia de modelos juridicos
nacionais que prevejam a extensdo da eficacia dos contratos coletivos a todos os
membros da categoria, por determinacdo legal ou construcdo jurisprudencial, nao
contraria a regra de liberdade sindical. Neste sentido, ha explicita manifestacdo da
sua Comissao de Especialistas sobre a compatibilidade entre a Convencéo 98, que

trata especificamente do direito a negociacao e contratacéo coletivas, e qualquer um

64 Nesse sentido, ja em 1959, a Lei n. 741, conforme GIUGNI, Direito..., p. 125.

85 Assim, por exemplo, no Brasil, Argentina e México. Sobre o sistema Argentino, ainda com forte
intervencao estatal, vale o exame em ETALA, Carlos Alberto. Derecho colectivo del trabajo. Buenos
Aires: Astrea, 2002.

2% Conforme sintetiza o professor portugués Luis Gongalves da Silva, na Alemanha, a regra é a da
extensdo apenas aos filiados, mas com excecdes que dizem respeito a filiacdo do empregador.
Nessa hipotese, devera aplicar o contrato para todos. Na Espanha, a contratacdo coletiva produz
efeitos gerais. Na Franca, ha distincdo decorrente do tipo de contrato coletivo. Na ltalia, igualmente,
convivem diversos tipos de contratagdo coletiva, alguns com eficacia erga omnes, outros com
eficicia apenas para os filiados. A tendéncia jurisprudencial italiana é, entretanto, a de extenséo a
todos os membros do grupo, mesmo para o segundo tipo. (GONCALVES DA SILVA, Notas..., p. 18-
20).

%% Sobre o sistema americano, vale o exame de SANTOS, Fundamentos...
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dos dois sistemas®®®. Essa posicéo reforca, portanto, que a eficacia erga omnes néo
€ decorréncia necessaria de feicdo publicista do contrato coletivo, mas apenas sua
potencial caracteristica, dentro de uma visdo nao voluntarista e néo individualista do

contrato como género.

A polémica sobre a natureza juridica dos contratos coletivos parece

atualmente resolvida: é contrato®®.

Essa conclusdo, entretanto, ndo pode ser
motivada tdo-somente pelo fato de ser formado por privados no gozo livre das suas
vontades. Isso acolheria, novamente, todas as criticas a concepg¢ao contratualista,
bem como justificaria as explicagcdes normativistas, acima narradas. Fundamental é
compreender 0 contrato como operacdo econdmica equilibrada, como acima se
construiu e, essencialmente, como instrumento de viabilizagcdo de justica no plano
coletivo, como adiante se verifica, tanto pela concepcdo de justica comutativa

aristotélico-tomista, quanto pela caracterizacdo da autonomia privada coletiva, que

trata de interesses privados, e seus instrumentos de equilibrio.

B) Justica e autonomia privada coletiva

Afastado o0 voluntarismo como potencial elemento justificador da
vinculatividade dos contratos, prossegue-se no exame a partir de um critério

explicativo alternativo, qual seja o da satisfacdo da justica entre os contratantes.

288 GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horéacio. Principios da OIT sobre la negociacion
colectiva. Revista Internacional del Trabajo, v. 119, p. 37-59, 2000.

%89 Assim se posicionam firmemente, no Brasil, por todos, GOMES, Orlando. Contrato coletivo de
trabalho. In: DE LA CUEVA, Mario et al. (Org.) Derecho Colectivo Laboral. Buenos Aires: Depalma,
1973, p. 297-306. e NASCIMENTO, Compéndio...
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Para isso se examina, inicialmente, (1) a concepcédo de justica aristotélico-tomista,
bem como a formacé&o do atual conceito de justica social. Apos, (2) se examinam e
se distinguem a autonomia privada individual e a autonomia privada coletiva. E,
finalmente, (3) investiga-se as potencialidades da autonomia coletiva como elemento
garantidor da justica segundo as concepc¢des aqui construidas. A idéia € possibilitar
que, ao final, dadas as distingdes entre justica distributiva, comutativa e social, bem
como com os elementos de equilibrio agregados pela autonomia privada coletiva, se
identifique que os contratos coletivos seguem a légica da justica comutativa

aristotélico-tomista, inclusive dentro do sistema constitucional brasileiro.

1. Justica distributiva, justica comutativa e justica social

O objetivo deste segmento é reconstruir 0 conceito de justica, a partir da
teoria de Aristoteles, complementada por Tomas de Aquino. Nao se pode realizar tal
tarefa sem que, incidentalmente, alcancemos o conceito de justi¢ca social, construido
a partir do final do séc. XIX e presente nas Constituicbes democraticas do Mundo,
inclusive na brasileira, e que erroneamente por vezes € utilizado para justificar a

vinculatividade dos contratos coletivos.

Conforme reconhecem alguns autores, Aristételes é o fundador da filosofia do

271

direito®’°. Com forte inspiracdo nas escolas filoséficas platdnica e socrética®’*, trata

2% conforme VILLEY, Filosofia..., p. 59.

"l De Sécrates, Aristoteles utiliza a idéia do direito como instrumento para alcancar o bem comum,
bem como a importancia da obediéncia a lei como limite entre a civilizacédo e a barbarie. Em Platéo,
Aristételes reconhece a justica como a sintese de todas as virtudes, bem como que a lei é resultado
de julgamento racional. Sobre as influéncias de Soécrates e Platdo em Aristételes, por todos,
BITTAR, Eduardo C. B. A justica em Aristiteles. 2' ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.
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da temética da justica em sua obra, especialmente no livro V da Ethica Nicomachea.
Parte do pressuposto de que a eudaimonia®’? é o bem maior do homem e que a vida
plena s6 se perfectibiliza no meio social, na polis, que esta assentada sobre o
governo da ordem e da razao. A teoria da justica que elabora tem lugar e aplicacao

justamente no melhor tipo de polis®”®

, tipica sociedade hierarquica e estamentada.
Aristoteles parte de uma primeira divisdo, entre o que chama de “justica geral”
e “justica particular”. Alcanca esta dualidade ao identificar que o justo é tanto o legal

quanto o igual®’.

Na “justica geral’, o ato serd justo se for realizado em
conformidade com a lei, cujo objetivo Unico € o bem da comunidade (bem comum).
Nesse sentido, afirma que “as ac¢des que nascem da virtude em geral séo,
fundamentalmente, idénticas as acdes que estdo de acordo com a lei, uma vez que
a lei prescreve a conduta que exibe as varias virtudes particulares e proibe a
conduta que exibe o0s Varios vicios particulares”®’®. Toda virtude em relacdo ao outro

pode ser considerada como justica®’®. A justica geral aristotélica se aproxima

da

22 por vezes traduzida como “felicidade”, a eudaimonia é mais ampla. Segundo Aristoteles, no livro |

da Etica a Nicdmaco, é a mais desejavel de todas as coisas boas, uma certa atividade da alma em
conformidade com a virtude humana perfeita. (ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugio
estudos bibliograficos e notas Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2002, p. 39-63).

23 Ao contrario do que ocorre com a justica em Sdécrates na Republica, entretanto, impossivel de ser
encontrada em uma polis real, Aristételes preocupa-se em elaborar uma teoria pratica da justica, e
assim de fato o faz. Nesse sentido, reconhece MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual
racionalidade? 2'ed. S&o Paulo: Loyola, 1991, p. 104.

21«0 Yjusto’, portanto, significa aquilo que é legal e aquilo que é igual ou eqitativo e o ‘injusto’
significa aquilo que ¢é ilegal e aquilo que é desigual ou ndo equitativo”. ARISTOTELES, op. cit., p.
136.

2’5 |bidem, p. 140.

2% O carater relacional da justica em Aristételes € bem apanhado por Villey, ao dizer que, sendo “a
justica o bem do outro”, conforme o filésofo grego, “o direito ndo é simplesmente atributo da minha
pessoa, ndo é exclusivamente meu”. (VILLEY, Filosofia..., p. 73).
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moral, embora com ela ndo se confunda plenamente. Nesse sentido alerta Villey,

para afirmar que a justica geral aristotélica ndo se confunde com o direito®’”.

Na “justica particular”, por outro lado, o ato justo é aquele que se amolda ao
padréo de igualdade, de equilibrio?”®. Segundo Aristételes, o igual € uma mediania
que envolve quatro termos: dois individuos para os quais ha justica e duas porgcdes
justas. Em algumas situacOes serdo relevantes os individuos e suas condicoes
pessoais; em outras, importardo como medida de justica apenas as porcoes. Essa
possivel distincdo entre os individuos, propria da sociedade hierarquica para a qual
Aristoteles formula a sua teoria da justica, da a nocdo da biparticdo da justica

particular, em justica distributiva e justica corretiva.

Na justica distributiva, o justo sera o proporcional. Na distribuicdo, se
considera uma qualidade pessoal do destinatario do bem ou encargo, merito
segundo Aristételes®’®, apreciavel segundo o regime adotado pela comunidade. Na
concepcao aristotélica de polis, a recompensa é realizada de acordo com a

virtude 2,

A justica distributiva relaciona as pessoas aos bens ou encargos,
estabelecendo uma proporcionalidade compensatdria, com vistas a igualdade entre

pessoa e coisa’®'. Na sintese de Radbruch, “a justica distributiva vigora nas relacées

20 jus-filésofo francés faz esta ressalva para depois construir em sua obra a separacgdo entre

Direito e Moral (justica geral), dentre outros para evitar a utilizacdo da teoria aristotélica para
justificar o positivismo legalista. (VILLEY, Filosofia..., p. 60-62). Alerta VILLEY que “a justica
‘comutativa’ também serviu de base a enormes contra-sensos. Dela extraiu-se o principio da
igualdade dos contratantes, o sistema do liberalismo, que tratando pobres e ricos de maneira
equitativa, na verdade esmaga os primeiros”. (Ibidem, p. 79).

8 |déias do “adequado”, “‘justa medida’ e “equilibrio” sdo bases da cultura helénica, conforme
reconhece BITTAR, A justica..., p. 86.

219 ARISTOTELES, Etica..., p. 141.

280 MACINTYRE, Justica..., p. 118.

%81 Esta visdo relacional é realizada perfeitamente por Barzotto, no trabalho de distingdo entre justica
distributiva, corretiva e social. BARZOTTO, Luis Fernando. Justica social: génese, estrutura e
aplicacdo de um conceito. Revista da Procuradoria do Municipio de Porto Alegre, Porto Alegre, n.
17, p. 15-56, 2003.
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de subordinacdo e supra-ordenac&o”?®?. Ela serve a um empreendimento comum,
que é a vida na comunidade, o que lhe atribui um carater funcional®®®, conforme

reconhece Macintyre®®*.

Na justica corretiva, o0 justo ndo sera o proporcional, mas o igual absoluto, e
se estabelecera nas relagcdes entre os privados. Aqui ndo se levara em consideracéo
as condicbes pessoais dos envolvidos na relagdo, mas tdo-somente a restauracao
do equilibrio objetivamente rompido. Segundo Aristoteles, “o igual € uma mediania
por meio de proporcdo aritmética entre o maior e o menor”?®. O filésofo utiliza as
expressdes “perda”’ e “ganho” para exemplificar a restauracdo da igualdade tanto
nas relacdes voluntérias, quanto nas involuntarias?®®. Havera justica quando, ao final
da relacdo, as partes tiverem retornado ao status quo ante, considerados,

entretanto, apenas os bens envolvidos e ndo as pessoas.

A teoria da justica de Aristoteles separa as relacdes privadas voluntarias das
involuntarias. No primeiro caso, temos 0 justo corretivo, revelado no necessario
equilibrio entre as prestacfes trocadas. Diz o filésofo que “se o resultado da
transacdo ndo constitui nem um aumento nem uma diminuicdo, mas exatamente o

que as partes possuiam elas mesmas, dizem que ‘tem o que lhes cabe’, e nem

282 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 50.

283 |mportante distinguir a referéncia da pura concepcao funcionalista de direito privado que, conforme
Claudio Michelon, “concebe todas as instituicdes de direito privado como sendo instrumentos para a
persecucdo de um objetivo socialmente desejavel...” negando “que existam critérios de justica
internos a relacéo de direito privado”. (MICHELON, Um ensaio...) A justica distributiva aristotélico-
tomista, conforme aqui discorrido, encontra nela propria o fundamento da igualdade.

8% Sobre os principios de merecimento, diz que sé terdo lugar em contextos que satisfacam duas
condicdes: “projeto comum para a realizacdo de cujos objetivos os que s&o considerados mais
merecedores contribuiram mais do que os que séo considerados menos merecedores” e “visdo
comum de como tais contribuicbes devem ser medidas e como as recompensas devem ser
classificadas”. (MACINTYRE, Justi¢a..., p. 121).

85 ARISTOTELES, Etica..., p. 144.

2% Diz que, neste contexto, “que ter mais do que o que lhe cabe é chamado de ganho e ter menos do
gue aquilo que se tinha no inicio é chamado de perda”. (Ilbidem, p. 145).
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perderam, nem ganharam”?®’. Nas relagées involuntarias, o justo é o reparativo®®,
Vale para as hipodteses de ilicitos civis e penais e ndo se confunde com a idéia de
reciprocidade, o que deixa claro Aristételes ao negar a hipotese de Talido e limitar a

restauracdo do igual a uma retribuicéio proporcional®®.

A concepcédo aristotélica de justica ganha aperfeicoamento em Tomas de

! e a universaliza,

Aquino®®, que lhe acrescenta elementos do direito romano®
retirando-a do ambito estreito da polis e a concebendo dentro da idéia de
humanidade. Assim como em Aristételes, a concepcdo de justica em Tomas de

Aquino também é trina.

A justica geral aristotélica, em Tomas de Aquino, € justica legal. Assim como
em Aristételes, a lei é produto da razdo e destina-se ao bem comum?®2. Diferencia-
se, entretanto, pelo ambito de aplicacdo. Enquanto para este a justica geral se
perfaz na polis, entre os cidaddos®®®, para aquele a justica legal é a mesma para

todos, dada a sua condicdo humana?®*. De acordo com o que aponta Reale, o jurista

87 ARISTOTELES, Etica..., p. 145.

28 Conforme comenta Bittar, “a justica reparativa é necessaria medida de restituicdo das condicdes
anteriores em que se encontravam as partes antes que se fizesse entre elas uma desigualdade
involuntaria”. (BITTAR, A justica..., p. 105).

89 ARISTOTELES, op. cit., p. 146.

2% A relevancia de Sto. Tomas de Aquino na construcdo do pensamento juridico é salientada por
Villey. (VILLEY, Filosofia..., p. 114-115). Para o que importa a esta dissertagdo, é fundamental o
seu complemento da teoria aristotélica para que, posteriormente, possa ser utilizada como base da
idéia manifestada no segundo capitulo desta dissertacéo.

91 conforme reconhece BARZOTTO, Justica..., p. 19.

292 Assim consta no artigo terceiro da questdo 90 da Suma Teoldgica: “... uma lei, propriamente dita,
considera acima de tudo a ordem para o bem comum”. (MORRIS, Grandes filésofos..., p. 52).

293 Exemplar, nesse sentido, a seguinte passagem Aristoteles, na Politica, sobre a distingdo entre o
senhor e o escravo: ‘[...] O senhor s6 € senhor do escravo; ndo pertence a ele, enquanto o escravo
nao € apenas o escravo do seu mestre, mas pertence por inteiro a ele. Dai vemos qual é a natureza
e o oficio de um escravo; aquele que por natureza ndo se pertence, mas sim a um outro, € no
entanto € um homem, € por natureza um escravo; [...]". (Ibidem, p. 19).

2% Com efeito, respondendo a questédo de ser a lei natural a mesma para todos os homens, disse
Tomas de Aquino: “Logo, é evidente que, no que diz respeito aos principios gerais, quer da razéo
especulativa, quer da razao pratica, a verdade ou retiddo é a mesma para todos, e é igualmente
conhecida por todos. Por conseguinte, devemos dizer que a lei natural, no tocante aos principios
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subordina a sua teoria da justica ao conceito objetivo de lei, ou seja, de lex aeterna,
a qual ordena o cosmos de conformidade com a razdo do Legislador supremo?®.
Barzotto ressalta o realismo de Tomas de Aquino, ao identificar que o beneficiario
ultimo do ato devido ndo é a comunidade, como ente autbnomo, mas todos 0s

membros da sociedade?%®.

Ao lado da justica legal, Tomas de Aquino igualmente identifica a justica
particular, que subdivide em distributiva (nas distribuicbes de bens e encargos) e
comutativa (nas trocas). Em que pese Villey tenha apontado que pouco foi
acrescentado por Tomas de Aquino a Etica de Aristoteles no que tange a justica
particular®®’, parece relevante o reflexo da universalizacdo dos destinatarios,
especialmente no viés distributivo®®. Ainda assim, a justica distributiva opera em
uma sociedade estamentada, conforme reconhece Tomas de Aquino, ao dizer que 0
destinatario da distribuicdo “recebe o que Ihe é devido quanto ao que diz respeito a

sua posicdo social, posto e funcdo”®®.

Da mesma forma, a justica comutativa
tomista é mais ampla: ndo mais apenas 0 juiz, como em Aristételes, pode ser o

sujeito da correcéo, mas qualquer um que participe de relacdes sociais>®.

A concepcdo aristotélico-tomista de justica, acima esbocada, foram
acrescidos, a partir do século XIX, os elementos que auxiliaram na reacdo a

concepcao individualista de direito e voluntarista de direito privado, conforme

gerais, € a mesma para todos, tanto no que diz respeito a sua retiddo como ao seu conhecimento”.
(MORRIS, Grandes fil6sofos..., p. 61-62).

% REALE, Nova fase... p. 11.

2% BARZOTTO, Justica..., p. 20.

2T \ILLEY, Filosofia..., p. 119.

2% Assim aponta Barzotto, ao mencionar que em Sto. Tomas a justica distributiva se faz presente em
todas as comunidades, e ndo apenas na comunidade politica. (BARZOTTO, op. cit., p. 21).

299 conforme (S.T.ll-a-llae, 61-66), citado em MACINTYRE, Justica..., p. 217.

%0 BARZOTTO, op. cit, p. 21.
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discorremos em item anterior. Até aqui, era possivel afirmar que a justica distributiva
era a regente da sociedade, considerando a primazia pelos méritos, em Aristoteles,
e pela relevancia, em Tomas de Aquino®*. De acordo com o que reconhece
Barzotto, os autores tomistas do século XIX e as Enciclicas sociais da Igreja
Catolica, especialmente a partir do século XX, substituem a concepcao hierarquica
da sociedade pela idéia de igualdade plena, planificada a partir do conceito de
dignidade da pessoa humana®®?. Derruba-se, definitvamente, o mérito ou a

relevancia como elementos ordenadores da vida em sociedade.

E daqui a construcdo do conceito de justica social, cuja realizacdo esta em

“exigir dos individuos quanto é necessario ao bem comum™3®

. Veja-se que a
exigéncia transcende a qualificacdo do individuo; destina-se a todos apenas pela
sua condicdo de seres humanos. A formac&do do conceito de justica social €, na
verdade, transformacéo, conforme aponta, com razao, Barzotto: “como a lei imp&e
direitos e deveres iguais para todos, a justica legal torna-se justica social, aquela em
que todo o membro da sociedade vale tanto como qualquer outro, e todo o ato em

conformidade com a lei redunda, beneficia igualmente a todos™*%*.

Esta evolugcdo possibilita, finalmente, um exame comparativo, entre as
concepgOes de justica, em chaves social, distributiva e comutativa. Novamente, no
aspecto, nos socorremos do brilhante trabalho esquematico de Barzotto. Na justica
social, o objeto é o bem comum, a atividade realizada € a de reconhecimento (no

sentido de que apenas se tem os direitos que sao reconhecidos nos outros), o

%1 conforme BARZOTTO, Justica...

%92 |hidem.

%3 p|O XI. Enciclica Divini Redemptoris In: ENCICLICAS e documentos sociais. Sdo Paulo: LTr,
1991, v. 1, p. 129.

%04 BARZOTTO, op. cit, p. 23.
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destinatario € a pessoa humana (independente da sua qualificacdo), o dever de
justica esta fundamentado na reciprocidade e a igualdade buscada € a igualdade na
dignidade. Na justica distributiva, o bem imediato é do particular, a atividade € a de
distribuicdo de bens ou encargos, o destinatario é alguém qualificado pela sua
condicdo pessoal, o dever de justica esta fundado na posse de determinada
condicdo e a igualdade buscada é proporcional. Na justica comutativa, o bem
imediato também é do particular, a atividade € a de troca de prestacdes, 0
destinatario € um sujeito abstrato participe da relacéo, o dever de justica funda-se na
necessidade de equivaléncia entre as prestacfes e a igualdade buscada € a

aritmética®®®.

A formulacéo levada a efeito pelo jus-filosofo resulta na seguinte sintese:
segundo a justica comutativa, é devido a cada um a mesma coisa; na justica
distributiva, a cada um segundo determinada condicdo ou qualidade pessoal; na
justica social, a todos é devido a mesma coisa. Esta sintese € central para que se
examinem duas circunstancias relevantes para o prosseguimento deste trabalho. A
primeira diz respeito a presenca, na Constituicdo Brasileira, de direitos que
perfectibilizam os trés critérios de justica. Ha direitos e garantias para o ser humano,
apenas por esta condicdo®®; ha direitos préprios ao ser humano situado,
decorrentes de sua condicdo pessoal®®’; ha direitos previstos independentemente de

quem é o destinatario, dependentes da capacidade pessoal e particular®®.

%95 Construcéo a partir do capitulo 1l do texto (Justica...).

%6 Assim o art. 196, que cuida do direito & satde.

%7 por exemplo, art. 189, destinado aos sem-terra.

%8 Nesse sentido, o direito & liberdade de exercicio de atividade econdmica, conforme art. 170,
paragrafo Unico.



93

A segunda, em forma de concluséo, diz respeito a inexisténcia de paralelismo

entre os denominados direitos sociais ou de prestacdo e a concepc¢ao de justica
social construida ao longo do século XX e positivada na Constituicdo da Republica.
A justica social, por tudo o que se viu, € devida a todos dotados de dignidade,
independentemente da sua funcdo social, condicdo, meérito ou relevancia. Ao
contrario, a condicdo especifica de trabalhador, consumidor, inquilino, sujeitos,
enfim, a protecdo do Estado através de normas imperativas, atende a um critério de

justica distributiva. Esta idéia sera aprofundada no Capitulo II.

Transportando esta conclusdo para o exame dos contratos coletivos, e fixado
que terdo lugar justamente nestas relacées em que, no plano individual, um dos
polos € provido pelo Estado de um conjunto de prestacdes compensatorias, a
questdo € saber se, também no plano coletivo, sera a busca da igualdade
proporcional o critério de vinculatividade ou, ao contrario, sera a idéia de equilibrio
entre prestacdo e contraprestacdo. Para tal resposta, contudo, € preciso prosseguir

no exame, aprofundando-se os fundamentos dos contratos coletivos.

2. Da autonomia privada individual a autonomia privada coletiva

Do exame sobre a reconstrucdo do contrato, ndo parece restar duivida acerca
da relevancia da idéia de justica comutativa, conforme formulacdo acima, na
concepcao que supera a voluntarista. A prerrogativa contratual, construida a partir
da autonomia privada e ndo da autonomia da vontade, possibilitou um exame do

contrato desde o0 seu objetivo, que se quer util e justo, e ndo mais apenas da sua
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origem, como mero somatorio de vontades personalizadas. A questao central deste
trabalho é saber se é possivel aceitar este paradigma também para os contratos
coletivos, mas para isso é necessario, antes, construir 0 conceito da autonomia

privada coletiva®®.

Conforme identificamos em item anterior, a reconstrucdo do contrato passa
por uma evolucdo da idéia da autonomia da vontade para a de autonomia privada.
Para Amaral Neto ndo se confundem, ja que aquela tem conotacdo subijetiva,
psicolégica, enquanto "autonomia privada” significa o poder particular de criar
relacbes juridicas de que se participa®°. Conforme Prata, “autonomia privada ou
liberdade negocial traduz-se no poder reconhecido pela ordem juridica ao homem,
prévia e necessariamente qualificado como sujeito juridico, de juridicizar a sua
atividade (designadamente, a sua atividade econbmica), realizando livremente
negécios juridicos e determinando os respectivos efeitos”*'*. Vimos, outrossim, que
este poder e esta liberdade ndo sdo absolutos, porquanto devem estar adequados
aos ditames da utilidade e da justica. Como critério de utilidade, ndo apenas a
relevancia da operacdo para os particulares, mas também a consideracdo do

interesse geral, conforme apontou Ghestin>*2,

A superacao do interesse meramente individual, a autonomia como poder e a
funcionalizacdo sao elementos-chave para a compreensao também da autonomia

privada coletiva. Ja vimos que a coletivizagdo dos interesses fez parte do

%9 A elaboracéo deste instituto é fundamentalmente realizada pela doutrina jus-laboralista, pelo 6bvio
motivo de ser o Direito do Trabalho o campo originario de incidéncia dos contratos coletivos.

%0 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Autonomia privada. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numero9/artigo5.htm>

$IL pRATA, A tutela..., p. 11.

2 GHESTIN, L utile...
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nascimento dos contratos coletivos e que, de certa forma, foi forca motriz da
construcdo dos denominados direitos sociais, essencialmente transindividuais. Se
para a autonomia privada individual basta a compatibilizacdo do interesse individual
com o interesse geral, quando se fala em autonomia privada coletiva ha uma
superacao do interesse individual. Ela ndo é, contudo, contraria a autonomia privada
individual, mas extensdo desta®!®. De outra parte, a adstricdo ao grupo faz com que
ndo possa ser confundido o interesse coletivo com o geral. E, na verdade, interesse

privado intermediario, entre o interesse de todos e o do individuo.

O interesse coletivo, na classica definicdo de Santoro-Passareli, € “0 de uma
pluralidade por um bem idéneo, apto a satisfazer uma necessidade comum”. Diz o
autor italiano que “ndo é a soma dos interesses individuais, mas a sua combinacéao,
e é indivisivel, no sentido de que se satisfaz, ndo por muitos bens, aptos a
satisfazerem necessidades individuais, mas por um unico bem apto a satisfazer a
necessidade da coletividade”®'*. E fundamental para a compreensdo do interesse
coletivo o reconhecimento de uma relevancia propria ao interesse do grupo
considerado, superior e prevalente ao interesse do individuo pertencente ao

grupo>®.

A autonomia privada coletiva trata justamente da possibilidade de que estes

grupos intermediarios satisfacam o interesse coletivo, através da sua atuacao,

3 Assim reconhece RUDIGER: “[...] pois parte do pressuposto de que a vontade seja exercida de
uma forma coletiva na sociedade pluralista, pautada pelo poder dos grupos de se darem suas
Préprias normas”. (RUDIGER, O contrato..., p. 94).

%4 RIBEIRO DA SILVA, Autonomia privada..., p. 33. A referéncia aqui € a Francesco Santoro-
Passarelli, e ndo a Giuseppe Santoro-Passarelli, citado no segundo capitulo.

%15 Nesse sentido, nota PERSIANI, Mattia. Saggio sull’autonomia privatta collettiva. Padova: CEDAM,
1972, p. 25.
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independentemente de atuacdo estatal como promotora dos direitos sociais®*®. De
acordo com o0 ja estabelecido na introducdo deste estudo, 0 pressuposto
metodoldgico da autonomia privada coletiva € a existéncia de um sistema normativo,
composto por normas oriundas de uma pluralidade de fontes, estatais e nao

estatais®!’.

Muito se discutiu sobre a natureza da autonomia privada, considerando a sua
relacdo com o ordenamento juridico estatal: trata-se de poder delegado ou
reconhecido? Na concepcdo de Ferri, “a autonomia privada ndo é um poder
originario ou uma liberdade contratual, mas um poder conferido pelo Estado”2,
Larenz, por sua vez, afirma que a autonomia privada é reconhecida pela ordem
T . . . T . 319 .
juridica, como condic&o para o individuo existir socialmente®~. No mesmo sentido,

Bobbio, ao fazer a distincdo entre fontes reconhecidas e fontes delegadas,

apontando o poder negocial dentre aquelas®°.

Para o que interessa a autonomia privada coletiva, conceito construido e
desenvolvido centralmente pela doutrina italiana, a historia tem relevancia na

discussédo. A experiéncia totalitarista do inicio do séc. XX, especialmente na Italia e

321

na Alemanha’®-, estabeleceu uma confusdo entre o sindicato e o Estado e,

%16 Conforme aponta Giugni, o ordenamento estatal n&o esgota, e nem poderia faze-lo, a infinita gama

das relagbes juridicamente necessérias que se desenvolvem entre os homens. (GIUGNI, Gino.
Introduccion al estudio de la autonomia colectiva. Granada: Editorial Comares, 2004, p. 78).

17 Assim reconhece, RIBEIRO DA SILVA, Autonomia privada..., p. 28.

18 FERRI, Luigi. p. 23. citado em ALMEIDA, Texto..., p. 236.

%19 Conforme LARENZ, Derecho de..., p. 65.

%20 BOBBIO, Teoria do...., p. 37-43.

%L A adocdo de um modelo corporativo de representacéo sindical ndo foi exclusividade italiana e
alema. Portugal viveu largo periodo corporativo, entre 1926 a 1974. Sobre o aspecto, o ressalta o
professor portugués Luis Gongalves da Silva, que o ordenamento laboral corporativo portugués foi
constituido sobre duas idéas-base: a de solidariedade entre a propriedade, o capital e o trabalho e
a do primado da protecdo legal da situacdo individual do trabalhador, em contraponto com a
contencdo das formas de acéo coletiva laboral. (GONCALVES DA SILVA, Notas..., p. 30). Na
Espanha, o sindicalismo de Estado perdurou de 1936 a 1976, calcado na idéia de que o sindicato é
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conseqlientemente, entre o interesse coletivo e o interesse publico. E nesse modelo
corporativo-estatal de representacdo que se assenta a idéia de que a atuacdo dos
grupos deriva de autorizacdo estatal, devendo ser exercida a partir de delegacao e
nos limites estabelecidos pelo Estado*. Limites estes que, nos regimes totalitarios,
nao apenas definiam minimos, mas também maximos negociais, tolhendo a
capacidade negocial do grupo em beneficio dos seus representados>?. O modelo foi
seguido por inumeros paises, com variagcdes de conteudo, dentre eles o Brasil, a

partir da legislagéo corporativista implementada por Vargas no Estado Novo®?*.

A reacéo a esta concepcao inicia a partir do fim da 2% Guerra, com o processo
de redemocratizacdo dos sindicatos®**. A derrocada do modelo estatal-corporativo
de organizacao sindical fez com que se elaborasse o conceito de liberdade sindical,
que acabou consagrado na mais importante Convencdo da Organizacao
Internacional do Trabalho sobre a questdo, a de nimero 87, de 1948. Um ano antes,
a Constituicdo Italiana ja tinha estabelecido, em seu art. 39, o direito a liberdade
sindical, devolvendo os sindicatos a Orbita privada e lhes assegurando amplos

poderes de representacao.

“instrumento al servicio del Estado, a través del cual realiza su politica econémica”, conforme
aponta OJEDA AVILES, Derecho..., p. 120. Na Franga, finalmente, o periodo compreendido entre
1936 e 1950 foi de intensa intervencgéo estatal nas rela¢des sindicais, de acordo com o0 que aponta
DESPAX, Traité..., p. 37-49.

%22 Exemplificando com o modelo alem&o, Mazzoni aponta a supressido de todas as organizacdes
sindicais por lei em 1934, com a substituicdo por uma associagdo Unica, ndo sindical, denominada
Frente de Trabalho (Arbeitfront). (MAZZONI, Giuliano. La conquista della liberta sindacale. Roma:
Soc. Editrice Leonardo, 1947, p. 137).

23 Exemplifica o modelo o periodo corporativista italiano, a partir da Lei 563, de 1926. Sobre os
Principios do sindicalismo corporativo, por todos, MAZZONI, ibidem, p. 160-164.

¢ 0 modelo é positivado inicialmente pelo Decreto 19.770, de 1931. Aqui ndo havia limites negociais
mAaximos, em que pese a extrema intervencao legislativa no contetdo da contratagéo coletiva.

%5 Rudiger fala em “reprivatizacao do direito sindical, um abandono do monismo estatal apds seu
colapso historico, principalmente na Italia e na Alemanha”. (RUDIGER, O contrato..., p. 95).
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O modelo de autonomia privada coletiva é construido nesse contexto, tendo

por premissa a liberdade sindical, liberdade multifaria que tem por uma de suas
facetas justamente a independéncia em relacdo ao Estado?°. De outra parte, a
identificacdo do interesse coletivo como interesse privado, a assuncdo da teoria
pluralista quanto as fontes de Direito e a rea¢do a intervencéo estatal nos dominios
dos grupos fizeram com que se elaborasse a autonomia privada coletiva como um
poder originario, e ndo delegado do Estado. Sobre o aspecto, Giugni afirma que “a
relevancia do ordenamento extra-estatal se realiza na possibilidade de que os fatos
normativos por este criados sejam aceitos, de uma ou outra forma, pela norma

estatal”®?’ .

Percebe-se, portanto, que o papel do Estado esta em garantir o exercicio da
autonomia coletiva. Na definicdo de Santoro-Passareli, “o ordenamento juridico
reconhece aos grupos sociais intermediarios o poder de regular os proprios
interesses do mesmo modo que ocorre com os individuos singulares”*?®. Monteiro
Fernandes, tratando da Constituicdo Portuguesa, também afirma o carater originario
da autonomia coletiva: “esse atributo dos grupos profissionais organizados nao € o
resultado de uma ‘concessdo’ ou ‘delegacdo’ de poder normativo por parte do
Estado, constitui um dado ‘pré-constitucional’ inerente a fisiologia das organizacdes

sécio-profissionais”*?°.

Ojeda Avilés, sobre o sistema espanhol, afirma que a
Constituicdo de 1978, em seu art. 37.1 afastou a idéia franquista da negociacao

coletiva como sistema normativo subalterno, optando por consagrar como soberana

%6 O conceito de liberdade sindical é extraido da Convencdo 87 da OIT. Mais adiante sera
esmiucado.

%27 GJUGNI, Introduccioén..., p. 68.

28 Citado em RIBEIRO DA SILVA, Autonomia privada..., p. 32.

%29 MONTEIRO FERNANDES, Anténio. Direito do trabalho. 10 ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 577.
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a autonomia coletiva®*. Na feliz sintese de Giugni, ha uma bivaléncia na autonomia
coletiva, porque pressupde a identificacdo de uma esfera de liberdade e, a0 mesmo

tempo, o exercicio de um poder de auto-regulamentacdo®’.

A Constituicdo brasileira de 1988 parece ter seguido o mesmo caminho,
definindo a autonomia privada como poder originario. Com efeito, o art. 7°, XXVI,
consagra como direito fundamental dos trabalhadores urbanos e rurais, o
reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho. Nao ha, portanto,
delegacdo, mas recepcdo da ordem normativa dos grupos®*?. De igual forma, o
caput do art. 8° acolhe a premissa da autonomia privada coletiva, qual seja o direito
a liberdade sindical. Em que pese alguns dos incisos deste dispositivo — Il e IV —
restrinjam o direito em parte de suas facetas, ndo se pode negar que a correta
hermenéutica constitucional potencializa o direito previsto no caput, em detrimento

das restricdes contidas nos incisos>*.

Importante destacar que esse poder reconhecido ao grupo ndo anula e
tampouco prevalece sobre o poder estatal. A autonomia privada coletiva e suas
manifestacbes convivem com o ordenamento geral, especialmente porque a
experiéncia institucional dos grupos €, na expressdo de Giugni, aceitavel como
contribuicdo ao bem comum®*. Por outro lado, como promotor do bem comum, o

Estado define campos em que ndo podera o interesse coletivo atuar, uma vez que,

%39 OJEDA AVILES, Derecho..., p. 605-606.

%1 Conforme referéncia constante em RIBEIRO DA SILVA, Autonomia privada..., p. 34.

332 Segundo Nascimento, “a ordem juridica reconhece e da validade” aos contratos coletivos, em clara
adocéo da posicdo, especialmente a partir da Constituicdo de 1988. (NASCIMENTO, Compéndio...,
P 268269).

%33 Exame aprofundado do sistema constitucional brasileiro far-se-a no segundo capitulo.

4 GIUGNI, Introduccion..., p. 80.
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como interesse privado que &, igualmente estara limitado pelo interesse geral®*®.
Essa limitacdo é reconhecida pela prépria doutrina italiana, que mais longe levou o
poder da autonomia privada coletiva®*®. A identificacdo da posicdo intermédia do
interesse coletivo parece ser a chave da compreensdo acerca das suas

possibilidades. Assim como a autonomia privada individual sofre limitacdes, em

beneficio do interesse geral®*’, de igual forma sofrera a autonomia coletiva*®,

De outra parte, em relacdo ao interesse individual, o interesse coletivo
prepondera®*°. A verificacéo de validade desta proposicéo requer, em primeiro lugar,

a superacdo da perspectiva individualista®*°

, 0 que ja se conseguiu fazer ao longo do
presente trabalho. Igualmente, permite a aceitacdo desta prevaléncia a distin¢ao
qualitativa e quantitativa entre o interesse coletivo, uno e indivisivel, e 0 somatorio de
interesses individuais®**. O interesse de uma pluralidade de pessoas por um bem
idéneo, para satisfazer a necessidade comum de todos, faz emergir a nocédo de

solidariedade, a mesma que, na relacao interesse geral-interesse patrticular, fez com

que prevalecesse 0 primeiro. Isso néo significa negacao do direito individual, mas,

%% Exemplica-se, aqui, com o sistema de contratacdo coletiva francés, conforme aponta DESPAX,
Traité..., p. 65.
® Giugni reconhece a legitimidade de leis que predispde nivel de tutela minima, normas
inderrogaveis in pejus por contratacao coletiva. (GIUGNI, Direito..., p. 152).

BT A expressao interesse geral estd sendo aqui, utilizada, como interesse social ou interesse publico
primario, conforme definicdo de MAZZILI: “o interesse social corresponde ao interesse publico
primario que, por sua vez, concerne ao interesse da sociedade ou da coletividade como um todo”.
(MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 43.)
Citado em SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e ac¢des coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 74.

%38 Sobre 0 aspecto, Ojeda Avilés afirma que uma das relacdes existentes entre a atuacdo do Estado
e do grupo, nas suas manifestac6es normativas — lei e contrato coletivo — é a de excluséo, ou seja,
guando ha uma reserva legal, planificando condicbes gerais, independentemente dos interesses do
grupo. (OJEDA AVILES, Derecho..., 41).

Isso é préprio da légica da liberdade sindical, estando previsto pela OIT desde 1951, através da
Recomendacao 91, em seu paragrafo terceiro.

%0 Assim reconhece PERSIANI, Saggio..., p. 11.

1 Relevante, aqui, a distincdo doutrindria entre o interesse coletivo e o interesse individual
homogéneo — este mero somatério de direitos individuais de origem comum — que no Brasil
ganharam desenho normativo no Cddigo de Defesa do Consumidor, no art. 81.
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antes, sua consagracao. Na feliz construcdo de Ojeda Avilés, “los interesses de la
colectividad requieren a veces limitar los derechos individuales, y no es incompatible
con los ambitos de libertad personal, sino que los asegura, contribuyendo a la

mejora de la situacion de los trabajadores y de la sociedad en general”**?,

Em sintese, a autonomia privada coletiva significa o poder reconhecido aos
grupos sociais de regrarem seus interesses coletivos, soberanamente em relacao
aos individuos e independentemente do poder publico®*®. Como autonomia privada
que €, entretanto, deve harmonizar-se com o interesse geral e atuar em
conformidade com os postulados de utilidade e justica. A realizacdo da justica, no
ambito de atuacdo da autonomia privada coletiva, pressupde ainda um outro exame,
qual seja o das possibilidades de poder que concentra a atuacéo do grupo na defesa
dos seus representados, especialmente nas relacbes em que, individualmente, ha

notoria insufici€ncia econdmica.

3. Poder e justica nas relacdes coletivas

Estabelecida a autonomia privada coletiva como poder do grupo de regrar 0s
seus interesses coletivos, independentemente do poder publico, mas limitado pelo
interesse geral e pelos postulados de utilidade e justica, a questdo é saber se é
possivel, e como, atingir justica nas relacfes contratuais coletivas. Isso porque,

conforme ja estabelecemos como premissa, 0 contrato coletivo tem vida e incidéncia

%2 OJEDA AVILES, Derecho..., p. 33.
%3 Conforme observa RUDIGER, O contrato..., p. 99.
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naquelas relacbes em que, no plano individual, h4 um desequilibrio entre as partes
contratantes, em decorréncia de hipossuficiéncia econdmica de uma delas. Havera
nas relacbes coletivas — assim entendidas aquelas encabecadas por sujeitos
coletivos e cujos interesses séo tipicamente coletivos — algum elemento que possa

subverter o desequilibrio jari-genético da relacao travada no plano individual?

Esta é a questdo a ser respondida, mormente porque ja vimos que nas
relacbes individuais que comportam um polo hipossuficiente, o Estado Social se
preocupou com a limitacdo do conteudo contratual, através de insercdes normativas
de ordem publica, visando justamente uma minimizacdo do desequilibrio, em uma
|6gica de justica distributiva. Serd também este o critério de justica presente nas
relacbes coletivas? Nos parece que ndo, especialmente porque ha componentes

histéricos e juridicos apontando em sentido contrario.

A intencdo deste segmento é examinar as possibilidades faticas e juridicas,
no plano coletivo, do polo hipossuficiente da relacdo equilibrar as potencialidades
negociais. O exame nao se pretende exaustivo, mas apenas instrumental, e foca
especificamente a greve, em relacédo ao Direito do Trabalho, e o boicote no Direito
do Consumidor, como meios de pressdo potencialmente neutralizadores da
desigualdade originaria. Apesar de ndo serem as Unicas possibilidades de atuacao
dos grupos na defesa dos seus interesses coletivos, sdo examinados justamente
porque revelam as medidas extremas, que coroam a capacidade de re-equilibrar a
relacdo no plano coletivo. Registramos que a intencdo e a ambicao deste trabalho

ndo recomendam que se investigue profundamente a greve em sua evolucao
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histérica, natureza, caracteristicas e limites®**. O importante, aqui, é a sua fixacdo
como direito constitucionalmente assegurado e como instrumento unilateral de
contra-poder. Quanto ao boicote, a auséncia de expressa previsao legal faz com que
se veja 0 movimento enquanto emanacao do direito a liberdade e, da mesma forma
que em relacdo a greve, como instrumento unilateral de pressdo a disposicao da

coletividade de consumidores.

Ja se pbdde observar que a histéria do Direito do Trabalho € a historia do
conflito. H& duas forcas naturalmente antagbnicas envolvidas no contrato entre um
trabalhador e um empregador: de um lado o objetivo empresarial do lucro; do outro a
natural busca por subsisténcia e melhores condicbes de vida. Na expressao de
Ojeda Avilés, na relacdo de trabalho o conflito € tdo imanente e continuo quanto a

sociabilidade humana3*.

A histéria da greve se confunde com a do sindicalismo e com a do proéprio
Direito do Trabalho. Ja tivemos oportunidade de apontar que as primeiras
manifestacbes eficazes de re-equilibrio na relacdo de trabalho introduzida pela
Revolucao Industrial foram coletivas. Ainda ndo concebidos como direito, mas como
delito, os abandonos coletivos de postos de trabalho em protesto as condicbes
ofertadas, e a promessa de apenas retomar as atividades sob determinadas (e
melhores) condi¢bes, constituem o embrido do futuro direito de greve. Do ponto de

vista evolutivo, a greve perpassa as fases de consolida¢do do proprio sindicalismo:

¥4 Sobre o aspecto, por todos, recomenda-se 0 exame do espanhol OJEDA AVILES, Derecho...

sobre o direito de huelga, do argentino ETALA, Derecho..., do portugués MONTEIRO
FERNANDES, Direito... e do italiano GIUGNI, Direito..., sobre o direito de sciopero. No Brasil,
fundamental séo os exames de NASCIMENTO, Compéndio... e CATHARINO, Tratado...

%5 OJEDA AVILES, op. cit., p. 54.
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foi proibida, tolerada como fato social e, finalmente, reconhecida pela ordem
juridica®*. Essa evolucdo é simétrica as concepcdes sobre a sua natureza juridica:
de fato social anti-juridico, passando por liberdade, a greve se consolida como
direito®’. Embora a OIT n&o tenha um diploma especifico sobre o direito de greve,
se entende que ha implicita previsdo na propria Convencdo 87, como corolario do
direito & liberdade sindical®*. Por outro lado, diversas Constituic6es democraticas do
periodo sindical pos-corporativo acabaram por elevar o direito ao nivel

| 349

constitucional®™, em movimento que tera importancia central as conclusdes deste

trabalho.

O conceito juridico de greve dependera dos contornos estabelecidos em cada
ordenamento, mas € possivel identificar caracteres comuns viabilizadores de uma
definicdo geral. Na boa sintese de Ruprecht, “greve € a suspensdo coletiva e
concertada do trabalho, por tempo indeterminado, pacifica e com abandono dos
lugares em que se cumprem as tarefas, determinada pela organizacao sindical, para

exercer pressao sobre o patrdo, com o fim de obter o reconhecimento de uma

%% A percepcéo da evolugéo do sindicalismo em fases de proibigéo, tolerancia e reconhecimento é
bem formulada por OJEDA AVILES, Derecho..., p. 100-102.

%7 Sobre a natureza juridica e sobre as concepcdes da greve como direito subjetivo, direito
potestativo, superdireito, direito de igualdade, direito absoluto da pessoa, direito instrumental, vale o
exame em Nascimento (Compéndio...). Ojeda Aviles, sobre a natureza juridica, investiga cinco
teorias, optando pela ultima: o autor espanhol fala em direito potestativo, direito de personalidade,
direito social, direito de liberdade e direito de participacao. (Ibidem, p. 460-461).

%8 Assim reconhece Etala, professor argentino da UBA: “En opinién de la Comissén de Expertos en
Aplicacion de Convénios y Recomendaciones de la OIT, el derecho de huelga queda admitido
sobre la base del derecho que se reconece a las organizaciones de trabajadores y de empleadores
a organizar sus actividades y a formular su programa de accién con el objeto de fomentar y
defender los interesses de sus miembros (art. 3°, 8° y 10, convenio 87).” (ETALA, Derecho..., p.
349).

9 Na Constituicdo brasileira, por exemplo, a greve compde o rol de direitos sociais fundamentais,
conforme art. 9°. Também é prevista, exemplificativamente, nas Constituicbes da Argentina, Italia,
Portugal, Uruguai, Espanha, México, Venezuela. Em outros paises ha leis tratando o tema,
conforme exemplificamos, em rol ndo exaustivo: Bolivia, Coldmbia, Equador, Paraguai, Chile,
Canada, Estados Unidos da América, Japdo, Noruega, Polbnia, Franca. Sobre o aspecto, ver
sintese em SUSSEKIND, Direito constitucional..., p. 450.
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prestacéo de carater profissional ou econdmico”**. Trata-se, portanto, de um direito
ao ndao-trabalho coletivo, através do qual se priva o tomador dos servicos da
prestacdo principal que obtém através do contrato de emprego. A idéia de
suspensao do trabalho tem dupla conotacéo: aléem da auséncia fatica do trabalho, a
greve gera uma suspensdo tipica do contrato individual de emprego, na qual
também paralisa a obrigacdo principal do empregador de pagar salario®!. Ha
durante a greve, portanto, uma simetria quanto as prestacdes contratuais, gerando,
conforme reconhece Monteiro Fernandes, “o confronto de capacidades de
resisténcia entre o empresario privado de recursos humanos e os trabalhadores

desprovidos de condicées de subsisténcia”®?.

A greve € estudada no ambito dos conflitos coletivos e seus meios de
solucdo, embora com estes ndo se confunda. E assente na doutrina que os conflitos
se resolvem por autocomposi¢cdo, heterocomposicdo ou auto-tutela. Nos conflitos
coletivos, a negociacao coletiva e a mediacao sao instrumentos de autocomposicao;
a arbitragem e a jurisdicdo, de heterocomposicdo®3. A greve é expressdo de auto-
tutela, dado o poder unilateral de deflagracéo concedido ao grupo®*. Entretanto, néo
configura propriamente uma forma de solucéo do conflito, porque néo resolve, por si,

a controvérsia. A greve é, fundamentalmente, instrumental. E, como reforcam Rivero

%0 Citado por SUSSEKIND, Direito Constitucional ..., p. 454.

%1 A doutrina do Direito do Trabalho faz uma distingdo entre suspensao e interrupcdo do contrato de
trabalho. Em ambas o vinculo contratual permanece integro. Na primeira, paralisam as obrigacdes
principais de empregado e empregador, o que ocorre, por exemplo, nos periodos de afastamento
para gozo de beneficio previdenciario, para cumprimento de servico militar, em suspensdes
disciplinares ou em algumas hipoteses legais de ajuste contratual (art. 476-A da CLT, por exemplo).
Na segunda, paralisa apenas a obrigacdo principal do empregado, como ocorre, por exemplo, nos
afastamentos por doenca inferiores a 15 dias e nas férias.

2 MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho..., p. 821.

%3 Esta é a classificac@o classica, aceita sem maiores divergéncias. Sobre o aspecto, por todos
NASCIMENTO, Compéndio..., p. 255-263.

%4 Catharino denomina “meio de ac&o direta” ou “conflito aberto”. CATHARINO, Tratado..., p. 252.
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e Savatier, meio de pressdo®®.

Para o que importa a este exame, central € a identificacdo de que esta
potencialidade de presséo coletiva €, salvo excec¢des pontualissimas, unilateral. A
greve constitui exercicio de direito coletivo reconhecido a apenas um dos poélos da
relacdo de trabalho, até por uma adequacao conceitual: se greve é a paralisacdo do
trabalho e se esta prestacdo é exclusiva do empregado, tdo-somente este podera
fazer greve. Em tese, contudo, poder-se-ia cogitar da possibilidade de que os
empregadores, coletivamente, utilizem meio de pressdo analogo. O fato social
correspondente a greve, pelo lado patronal, € o lockout. Segundo definicdo de
Giugni, “consiste no fechamento total ou parcial da empresa e, portanto, na recusa
de aceitar a prestacdo de trabalho, consequientemente, de pagar as retribuicdes”.
Trata-se de um encerramento reativo das atividades, cujo objetivo, segundo

|356

Monteiro Fernandes € um refor¢co do poder patronal®”, tendo em vista a greve dos

trabalhadores.

Entretanto, este exercicio coletivo de pressao pelo empregador €, em regra,
vedado pelos ordenamentos juridicos. Com efeito, ressalvado o sistema alemao que

consagra o principio da paridade das armas no que tange aos conflitos coletivos®’,

% Citados em SUSSEKIND, Direito Constitucional..., p. 454.

% MONTEIRO FERNANDES, Direito..., p. 875.

%7 Sobre o sistema germanico e a consagracdo da possibilidade de lockout, vale a seguinte
passagem de Wolfgang Daubler: “A greve s6 é admissivel quando, apesar de esforgos intensos,
ndo se chega a um acordo. Para que a opgdo por este recurso figue mesmo como udltima hipétese,
aumenta-se também o seu grau de risco: quem faz greve se arrisca, segundo a doutrina aplicada
até hoje, a um possivel lockout por parte da empresa, fato este que costuma exercer um forte poder
de dissuaséo sobre os empregados, ja que os sindicatos, segundo a tradigdo alema, devem arcar
com grande parte da compensacio salarial”. (DAUBLER, Wolfgang. Direito do trabalho e sociedade
na Alemanha. Tradugéo Alfred Keller. Sdo Paulo: LTr, 1997).
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0 que a doutrina reputa como decorréncia da devastacdo do pés-guerra®®, ou a
jurisprudéncia ou o proprio direito positivo expressamente vedam o lockout, tratando-
o como ilicito contratual. Exemplificando, na Italia e na Franca a legislacéo é silente,
mas a negativa vem através de sélida construcao jurisprudencial®*°. Em Portugal, a
vedacédo é constitucional, conforme art. 58, n. 3. Na Argentina, a legislacdo apenas
aparentemente prevé a possibilidade, como excecado, distinguindo o lockout
defensivo do ofensivo®°. No Brasil, a lei 7.793/89, que regulamenta o direito

constitucional de greve (art. 9°), faz proibicdo expressa do lockout em seu art. 17°%*,

Esta assimetria se justifica porque, ao reconhecer os instrumentos proprios de
auto-defesa coletiva, o ordenamento juridico verifica a necessidade de implementar
justica distributiva. Nao se pode esquecer que estamos no campo em que a relacao
juridica é originariamente desnivelada. Assim, a greve é um contra-peso que nao
pode coexistir com o reforco de poder do lockout, sob pena de ndo exercer o seu
papel equilibrador. Examinando o sistema italiano, que consagra a greve
expressamente como direito constitucional e silencia em relacédo ao lockout, Giugni
afirma que h& uma deliberada negativa ao principio liberal do paralelismo®?, na
esteira da intencdo prestacional do Estado Social. O jus-laboralista italiano reforca:

“o legislador constitucional, pois, conferiu relevancia juridica a desigualdade entre

%8 Nesse sentido anota Ojeda Avilés, embora afirme que a jurisprudéncia alema comeca e evoluir,

lentamente, a partir da década de 70, para a restricdo do direito de lockout. (OJEDA AVILES,
Derecho..., p. 542).

%9 Sobre 0o exame do Direito Comparado, por todos, recomenda-se MONTEIRO FERNANDES,
Direito..., p. 875-881.

%9 Nesse sentido, menciona ETALA, Derecho..., p. 391. Entretanto, nos parece que nao é tipica
hipétese de lockout, vez que a autorizacdo estaria condicionada a uma reacdo a uma greve
abusiva, com ocupacdo de estabelecimento, ou a greves atipicas (como a greve de zelo). Seria,
assim, mera acao defensiva ante uma ilegalidade, e nao tipico exercicio de direito coletivo.

%1 Art. 17. Fica vedada a paralisacédo das atividades, por iniciativa do empregador, com o objetivo de
frustrar negociacdo ou dificultar o atendimento de reivindicacfes dos respectivos empregados
(lockout). Paragrafo Unico. A pratica referida no caput assegura aos trabalhadores o direito a
2percep(;ao dos salarios durante o periodo de paralisacao.

%2 GIUGNI, Direito..., p. 206.



108
trabalhadores e empresarios, atribuindo aos primeiros, e ndo aos segundos, o poder

de suspender a relagéo de trabalho e as obrigacdes dela derivadas™®.

Definida como instrumento unilateral, € de se investigar qual a natureza do
poder exercido pela greve. Conforme se depreende do seu conceito, a greve retira o
elemento “trabalho humano” da atividade empresarial. Mais do que isso, é elemento
caracteristico da greve, por vezes explicito no ordenamento juridico, como no
brasileiro, a proibicdo de atos patronais que visem frustrar a eficacia do movimento.
Nesse sentido, por exemplo, o paragrafo Gnico do art. 9° da Lei 7.783/89 que, além
de assegurar ao grevista a manutencdo do contrato de emprego no curso da
paralisacdo coletiva, expressamente proibe ao empregador a contratacdo de

trabalhadores substitutos®®*, ressalvada a hipétese de greve abusiva®.

Percebe-se, portanto, que ao direito do grupo de trabalhadores ha um
correspondente dever de sujeicdo do patronato®®®. O impedimento de substituicdo
da mao-de-obra grevista revela, pela potencial precariedade da producdo, um
inafastavel prejuizo de ordem econdmica. lluminando este carater, Genro aponta
que a greve se sustenta em um trindbmio: ruptura da normalidade da producéo,

prejuizo para o0 capitalista e proposta de restabelecimento da normalidade

%3 GIUGNI, Direito..., p. 206.

%4 Diz o paragrafo Unico em questdo: “E vedada a rescisdo do contrato de trabalho durante a greve,
bem como a contratacao de trabalhadores substitutos, exceto na ocorréncia das hipéteses previstas
no art. 9° e 14"

%5 0 abuso do direito de greve, segundo a prépria lei (art. 14), se configura pelo exercicio sem a
observancias das normas e condigbes previstas na Lei 7.783/89. N&do € objeto do presente tema
aprofundar a caracterizacao do abuso do direito de greve, mas desde logo deve ser sustentado que
este trabalho defende a concepcdo mais ampla possivel do direito de greve, tendo em vista a sua
essencialidade no papel de equilibrio da relagdo no plano coletivo, bem como a importancia que se
verifica na consagracdo do principio de liberdade sindical no caput do art. 8° da Constituic&o
brasileira.

%6 santoro-Passareli, no aspecto, afirma “... porque perante o seu exercicio o empregador se pde em
posicdo de mera sujeicdo coletiva, pois conferido a um grupo de trabalhadores para a tutela do seu
interesse comum”. Citado em RUDIGER, O contrato..., p. 127.
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rompida®®’. N&o foi por outro motivo que se consagrou no Brasil a definicdo de greve

de Washington da Trindade, como “direito de causar prejuizo”®®.

Resplandece, assim, a natureza econdmica, claramente compensatoria, deste
contra-poder. Valdes Dal-Re afirma que a funcéo da greve € a de “instrumento de

equilibrio das forcas contratuais”3°

, Visando uma igualdade substancial. Nascimento
diz que a greve é, a0 mesmo tempo, arma de ataque e defesa, ja que também é
reacao “contra a resisténcia do empregador diante da reivindicacdo de melhores
condicdes de trabalho™®’°. Para Mazzoni, a finalidade da greve é, sem divida, um
constrangimento econdémico>’*. Exemplificando no direito norte-americano, na

exposicdo de motivos do Wagner Act, de 193537

, ja havia expressa referéncia da
atuacao sindical e de seus meios de pressdo como forma de restaurar a igualdade

de poder negocial entre trabalhadores e empregadores®”.

N&o se pode duvidar que este poder sera tdo maior quanto for a capacidade
de mobilizacdo do grupo. A medida do potencial prejuizo gerado ao empregador
sera correlata a da capacidade negocial do grupo. Giugni aponta, com razao, que

“uma greve prolongada pode conduzir o empresério a abandonar posi¢cdes negativas

%7 GENRO, Tarso Fernando. Contribuicdo & critica do direito coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr,

1988, p. 43-44.
%8 Citado em DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 2 ed. S&o Paulo: LTr, 2003,
.174.
369pCitado em NASCIMENTO, Compéndio..., p. 405.

9 |bidem, p. 411.

71 4[...] lo scopo dell'atto & quello di una costrizioni economica in vista di uma modificazione piu
favorevole delle condizioni di lavoro”. (MAZZONI, La conquista..., p. 212).

372 Conforme aponta Valentin Carrion, o Wagner Act foi o grande marco da liberdade sindical e da
negociagcdo coletiva norte-americana, fazendo parte do grande plano de restabelecimento da
economia do Presidente Roosevelt, o New Deal. Evolucdo historica do direito coletivo norte-
americano. (CARRION, Valentin. Evolucao histérica do direito coletivo norte-americano. In:
FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa (Coord.). Curso de direito coletivo do trabalho: estudos em
homenagem ao Ministro Orlando Teixeira da Costa. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 701-708.

%3 Trecho reproduzido em OJEDA AVILES, Derecho..., p. 30-31.
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diante das reivindicacdes dos sindicatos; uma greve, convocada pelas associacdes
sindicais, mas que encontre pouca adesao dos trabalhadores, pode levar os
mesmos a suavizar as proprias pretensdes”*’*. Esta circunstancia faz com que, por
vezes, se entenda impossivel equilibrar na origem, de fato, a relacdo coletiva,
especialmente pela estrutural crise dos sindicatos®’®. Este raciocinio conclui pela
faléncia dos instrumentos coletivos de protecdo e, consequentemente, pela
necessidade de que sejam vistos igualmente sob a otica distributivista prépria das

relacbes individuais. Entretanto, a experiéncia histérica da atuacdo sindical®”® e

as
incontaveis demonstracdes da forca dos grupos de trabalhadores apontam que nao
pode o sistema, concebido constitucionalmente para reconhecer a autonomia
privada coletiva, pautar-se pela patologia. O que pretende este trabalho demonstrar
€ gue, se nao ha paridade entre o poder sindical e 0 econdmico, ndo € necessario
ou possivel adulterar a logica construida pelo sistema para as relacdes coletivas.
Basta que se reforce e amplie a producdo normativa heterénoma®’’, esta sim

pautada pelas opcdes e possibilidades proprias de um Estado promotor da justica

distributiva nas relacdes individuais.

"% GIUGNI, Direito..., p. 143.

%> Sobre a crise de sindicalizagdo no Brasil, Zylberstajn examina o grande aumento do nimero de
entidades sindicais de trabalhadores entre 1991 e 2001, comparando com a manuteng¢do, em
patamares reduzidos, da taxa de sindicalizacdo. ZYLBERSTAJN, Hélio. Os metallrgicos do ABC:
tentando construir o novo/velho sindicato no Brasil. In. CHAHAD, José Paulo Zeetano, e
CACCIAMALI, Maria Cristina (Org.). Mercado de trabalho no Brasil: novas praticas trabalhistas,
negociagdes coletivas e direitos fundamentais no trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 286-308. Sobre
o enfraquecimento dos sindicatos no cenario europeu, se identifica queda estrural no nimero de
filiados, com excec¢bes da Suécia, Holanda e Itdlia. H4 uma forte queda de filiagdo na Franca e no
Reino Unido e uma leve tendéncia no mesmo sentido na Alemanha, durante a década de 90. Nesse
sentido, aponta SUPIOT, Alain. (Coord.). Transformacdes do trabalho e futuro do direito do trabalho
na Europa. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 175-177. Nos Estados Unidos, Enoque Ribeiro dos
Santos reconhece a descoletivizacdo do mercado na década de 90, mas aponta momento atual de
ressurgimento. (Fundamentos..., p. 76.).

%"° Thompson, tratando do poder das manifestacdes coletivas na Inglaterra, em momento agudo do
conflito industrial, no ano de 1831, aponta claramente que o empregador temia a greve: “A
burguesia industrial desejava, de corpo e alma, que ndo ocorresse uma revolucéo, visto saberem
gue, no mesmo dia que se iniciasse, haveria um processo agudo de radicalizagdo, onde lideres
humanistas, sindicalistas e owenistas granjeariam um apoio crescente em praticamente todos os
centros industriais”. (THOMPSON, A formagéo..., p. 414).

377 Assim igualmente reconhece CATHARINO, A convencao..., p. 235.



111

Duvidas ha, também, quanto a possibilidade de estender este mecanismo de
auto-tutela, gerador de contra-poder, para outras relagcbes que ndo a de Direito do
Trabalho. Especificamente no campo do Direito do Consumidor, a alternativa do
grupo a superioridade econdémica do produtor ou fornecedor seria o boicote. Na
definicdo de Weiss, boicote é o0 “acordo expresso ou tacito para evitar qualquer
relacdo moral, comercial ou cultural com um individuo, uma empresa ou um Estado
com a finalidade de exercer uma press&o”*’®. Originalmente, foi também meio de
pressdo utilizado pelos trabalhadores como reforco a greve, para que tanto eles
qguanto terceiros deixassem de consumir produtos de empresas que nao atendiam as
reivindicacdes de melhores condicées de trabalho e salario®”. Rudiger especifica o
conceito, tratando por primario o boicote exercido por terceiros, que tomam partido

de trabalhadores, e secundario, quando realizado diretamente por consumidores>*.

A dificuldade enfrentada na mera transposicédo da l6gica da greve para a do
boicote diz, inicialmente, com a natureza dos direitos e interesses protegidos. Na
expressao de Barbosa Moreira, os direitos ou interesses dos consumidores sdo o0s
difusos ou essencialmente coletivos®®. A expressao serve para diferenciar daqueles
gue sao coletivos propriamente ditos. Segundo Watanabe, “o traco que os diferencia
(direitos coletivos em sentido estrito) dos interesses ou direitos “difusos” é a
determinabilidade das pessoas titulares, seja através da relacéo juridica base que as

une (membros de uma associacdo de classe ou acionistas de uma mesma

%78 WEISS, Dimitri. citado em RUDIGER, O contrato..., p. 129.

379 Assim reconhece, dentre outros, CATHARINO, Tratado..., p. 254.

%0 RUDIGER, op. cit., p. 129.

%1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In:
TEMAS de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 193-197.
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sociedade), seja por meio do vinculo juridico que as liga & parte contraria”*®?. Ao
contrario do que acontece no Direito do Trabalho, em que é perfeitamente
identificado o grupo de trabalhadores, independentemente do critério de aglutinagéo,
até porque sdo em regra organizados pelo préprio capital, no Direito do Consumidor
o “grupo” é, na verdade, toda a coletividade, inorganizada e espalhada pela

sociedade.

Em decorréncia desta distincdo, Roppo, por exemplo, duvida da eficacia da
contratacdo coletiva no ambito da relacdo de consumo. Diz que os consumidores
nao representam uma classe, mas “uma massa escassamente agregada de sujeitos
portadores de interesses ndo homogéneos”®3. Essa circunstancia impossibilitaria,
segundo o autor, a organizacdo em contra-parte que pudesse estabelecer, de fato,
uma paridade de poder®®*. No Brasil, cético quanto as possibilidades de equilibrio na
relacdo de consumo é Maciel Junior, para quem a convencéo coletiva de consumo é
instrumento acanhado e inapropriado para a recepcao do conteudo relativo a

negociacdo sobre os interesses difusos®®.

No entanto, em que pese sejam de fato distintas as relacfes e aparentemente
insanavel o problema gerado pela diversidade de interesses envolvidos, ndo se pode
concordar com essa posicao. Isso porque parece possivel reconhecer, a partir de
aprofundamento conceitual, a importancia do boicote como potencial elemento de

pressdo. Nesse sentido, relevante a construcdo de Mancuso sobre os direitos e

%82 \WATANABE, Kazuo. [Comentarios ao CDC]. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense, 1991,
.511.
38£ROPPO, O contrato, p. 328.
*>* No mesmo sentido parece se inclinar PRATA, A tutela..., p. 120.
%5 MACIEL JUNIOR, Convencéo coletiva..., p. 115.
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interesses dos consumidores, que fixa como difusos em regra, mas ressalva que
podem transformar-se em interesses coletivos stricto sensu, desde que consigam
adquirir certa organizacdo e contornos definidos, deixando de apresentar as
caracteristicas dos interesses difusos®®°. Esta coletivizacdo (em sentido estrito),
colorida pela homogenizacdo dos destinatarios e pela sua potencial organizacao,
traria, em tese, dependendo do tipo de produto e servi¢co e da extensdo do mercado
consumidor, um poder de pressdo consideravel. Exemplifica-se através de boicote
de inquilinos ao pagamento de aluguéis, na Franca, em 1980, com resultados

positivos na posterior regulamentacao legal deste tipo de contrato®®’.

De outra parte, ndo parece correto que, mesmo diante de interesses difusos,
se elimine a hipdtese de eficacia do meio social de pressdo tdo-somente pela
existéncia fatica de dificuldade de organizacdo dos consumidores. Com efeito,
conforme aponta Rudiger, “se, realmente, for bem organizado, e aderido por
centenas de milhares de pessoas, € (0 boicote) um meio de pressdo mais enérgico
que a greve"®®®. |sso parece derivar justamente da sua feicdo de liberdade, despida
de regulamentacdo legal e, fundamentalmente, desprovida daquele paralelismo
prestacional existente na relacéo juridica de emprego, em que a interdependéncia
entre empregado e empregador faz com que a natural tendéncia das partes seja a
de convergir rapidamente para a solucdo do conflito. Nas relagcbes de consumo,

salvo situacfes de monopodlio ou de produtos e servicos essenciais, a coletividade

organizada € capaz de substituir o bem ou servico objeto do boicote, gerando

%6 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 102-103.

%7 Experiéncia mencionada por RUDIGER, O contrato..., p. 130.

%% |bidem, 129.
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prejuizos insanaveis a empresa®.

Por fim, € importante destacar a correta observacao que faz Ojeda Avilés em
relacdo ao conflito coletivo de trabalho, mas que parece se aplicar também ao de
consumo. Segundo o jurista espanhol, o conflito coletivo € um jogo de negociacao
misto, em que nao se persegue a derrota do adversario e tampouco a
colaboracéo>®®. O fim é a solucdo negociada do interesse e a continuidade da
relacdo coletiva, que, ja vimos, é insita a vida em sociedade. A solucdo buscada,
portanto, € aquela medial, derivada das potencialidades econémicas dos sujeitos
coletivos da relacdo. No caso do empregador e do fornecedor a poténcia econémica
€ originaria; em relacdo ao trabalhador e ao consumidor, apenas se perfaz pela

atuacao conjunta e pelos instrumentos, faticos e juridicos, que a asseguram.

A idéia de restauracdo econdmica da igualdade, através do reconhecimento
de um poder unilateral, derivado da autonomia privada coletiva e de seus
instrumentos, faz com que Roppo reconheca a regeneracao da liberdade contratual
através da autonomia coletiva. O autor afirma que no campo coletivo as “posicdes de
forca contratual... encontraram um substancial equilibrio... ndo ja por efeito principal
de intervencbes autoritarias externas do poder publico, mas sim mediante uma
transformacao interna dos pressupostos e dos mecanismos da contratacdo: sempre,
pois, numa légica de exercicio da autonomia contratual”***. Ora, se o contrato é

operacdo econdmica equilibrada, e se no plano coletivo ha instrumento que viabiliza

%89 Sobre exemplos histéricos de boicotes eficazes, Rudiger aponta os ao de vinhos contendo amianto
(1976), a alimentos com corantes (1977), a aerossois (1978), a carne de vitela (1980), todos na
Franca, e a supermercados (1966) nos Estados Unidos da América. (RUDIGER, O contrato..., p.
129-130).

%99 OJEDA AVILES, Derecho..., p. 397.

%1 ROPPO, O contrato, p. 306.
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esse equilibrio na origem, parece possivel que tratemos o contrato coletivo sob a
l6gica da justica comutativa aristotélico-tomista, conforme elaboracdo que se realiza

no capitulo vindouro.
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Il — JUSTICA NOS CONTRATOS COLETIVOS

Até aqui, pudemos estabelecer as premissas acerca do contrato em sua atual
concepcdo e as dificuldades de concebé-lo, individual ou coletivo, em chave
voluntarista. Igualmente, identificamos a justica comutativa aristotélico-tomista como
potencial critério de vinculatividade dos contratos, demonstrando, em relacdo aos
contratos coletivos, a autonomia privada coletiva como forca motriz de negdcios
juridicos, em suas caracterizacdo e possibilidade de equilibrar relacbes que, no
plano individual, revelam um pélo em inferioridade negocial. Cumpre, entdo, no
Capitulo Il testar a aplicacdo destes conceitos na sistematica de contratacdo
coletiva. Assim, no primeiro segmento (A) faz-se um cotejo entre os planos individual
e coletivo das relacdes contratuais, inicialmente (1) através dos principios
informadores e seus posicionamentos constitucionais e, partir dai, (2) demonstrando-
se ser possivel trata-los, respectivamente, sob as légicas de justica distributiva e
justica comutativa. Definida esta separacédo, (B) aplica-se a sistemética em duas
guestdes centrais acerca dos contratos coletivos, quais sejam (1) a dos limites
materiais e (2) a dos critérios de interpretacdo. O fio condutor do exame serd o
sistema constitucional e legal brasileiro, através do qual tentaremos comprovar a

perfeita adequacao desta sistematica.
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A) A justica nos planos individual e coletivo

A referéncia as expressdes plano individual e plano coletivo justifica-se pela
identificacdo destas com as esferas normativas proprias da heteronomia estatal e da
autonomia coletiva. De regra sdo utilizadas também para a dicotomia Direito
Individual e Direito Coletivo do Trabalho. Aqui faremos um exame dos principios e do
posicionamento na sistematica constitucional, para depois procedermos no

enguadramento na teoria de justica aqui adotada.

1. Principios informadores e reflexos constitucionais

Neste segmento pretende-se demonstrar que ha relevante distingdo entre os
planos individual e coletivo, considerando os seus principios informadores e reflexos
no direito positivo. A intencdo é revelar que as produc¢des normativas heterbnoma e
autdbnoma possuem diferentes fundamentos. Como fio condutor metodolégico da
construcdo sera utilizado o exame constitucional das relagbes de trabalho, por dois
motivos centrais: primeiro porque o constitucionalismo social do séc. XX, em regra,
cuida tanto das relagdes individuais quanto das coletivas; segundo porque o status
constitucional da distincdo permite que se adotem conclusdes gerais aplicaveis em

todo o sistema juridico.

O exame comparativo entre os planos individual e coletivo de relagbes

juridico-negociais tem por pressuposto o pluralismo de fontes, ja mencionado. De
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outra parte, tem incidéncia histérica no Direito do Trabalho, que nasce sob a tensdo
individual-coletivo. Essa dualidade tem efeitos na préopria construgcdo dogmatica do
Direito do Trabalho como ramo da ciéncia do Direito. Discussao proficua ao longo do
séc. XX, especialmente em sua primeira metade, dizia com a posi¢cao enciclopédica
do Direito do Trabalho: € Direito Publico ou Privado? O alto nivel de insercdo do
Estado na relacdo de emprego, através de normas imperativas, bem como a
concepcao puramente voluntarista das relacdes privadas, fez com que o Direito do
Trabalho fosse visto como ramo integrante do Direito Publico. Entretanto, a
autonomia reconhecida aos grupos para definirem normas gerais e abstratas,
independentemente do Estado, e a existéncia de privados na relacdo juridica-base
ou situacdo normada®®, fortaleceu a tese antagdnica, de que é Direito Privado.
Finalmente, como ja vimos, a juncao de caracteristicas dispares — interesse publico
e relacdo privada — fez com que se propusesse um tertio genus, como alternativa a
dicotomia, tratando-o como Direito Social®*®. A questdo relativa a posicdo
enciclopédica ndo nos interessa centralmente por dois motivos: primeiro porque
aceitamos como superada a necessidade de uma classificacdo estanque e a priori

394.

dos ramos da ciéncia do direito™"; segundo porque a decisdo sobre ela nao influi

nas conclusdes a que se pretende chegar. Relevante do ponto de vista instrumental

%2 Sobre a solugéo para a classificagédo enciclopédica, aponta Ferraz Juanior que a doutrina se utiliza

de lugares comuns consagrados pela tradicdo: natureza juridica e natureza das coisas, ou seja,
dependera tanto das normas incidentes quanto da realidade normada. FERRAZ JUNIOR,
Introducao..., p. 139.

%% Em especial, a partir de Gurvitch, conforme reconhece Radbruch, ao tratar da transformacéo do
direito liberal em direito social, através de limitacbes do direito publico ao direito privado,
especialmente quanto as liberdades de propriedade e contratual. RADBRUCH, Filosofia..., p. 186-
188.

%94 A superacdo, aqui, ndo vem através do reconhecimento do carater ideolégico da dicotomia, como
em KELSEN, Teoria..., p. 312-315, mas através da aceitacdo de que ha uma inter-relacdo entre o
publico e o privado que dificulta tracar linhas de fronteira, que passam de qualitativas a
guantitativas, pelo critério da predominancia do interesse em jogo, como aponta PERLINGIERI,
Perfis do..., p. 53-54.
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€, contudo, uma segunda indagacdo comum no exame doutrinario, que diz com a

possivel autonomia do Direito Coletivo do Trabalho como ramo da ciéncia do Direito.

Nascimento afirma que para saber se ha autonomia de um ramo do Direito
devem ser consideradas quatro dimensdes: a legislativa, a doutrinaria, a didatica e a
jurisdicional. Por este critério, sobre o Direito Coletivo do Trabalho o autor conclui
que ndo é ramo autbnomo, mas segmento do Direito do Trabalho, assim como 0 é o
Direito Individual do Trabalho®%°. Contudo, outro critério usualmente utilizado para
definir autonomia é o da existéncia de principios proprios®®. Se aceitdssemos este
critério como prevalente, talvez fosse possivel uma separacdo estanque. Nao € isso
que defendemos, na esteira de unissona doutrina®’. H& elementos
insuperavelmente unificadores entre o Direito Individual e o Direito Coletivo do
Trabalho, quais sejam, a mesma finalidade precipua e a mesma relacdo juridica-
base. Correto estd Pla Rodrigues ao dizer que a finalidade da protecdo ao
trabalhador na relagcdo de emprego norteia ambos os ramos do direito laboral, mas,
principalmente, acerta quando reconhece que apresentam formas diversas de
manifestacdo®®. Pois essa diversidade de meios pelos quais se almeja a protecédo
estabelece uma dicotomia de principios operativos, distintiva do Direito Individual e
do Direito Coletivo do Trabalho. Nesse sentido, € comum que se identifiguem, como
principios regentes, idéias aparentemente antagénicas: a da protecdo ou da tutela,
no plano individual, e a da autodeterminagdo ou autonomia, no plano coletivo.

Exemplificando a dicotomia, Daubler reconhece que o direito do trabalho se divide

%% NASCIMENTO, Compéndio..., p. 30.

%% Relae, por exemplo, diz que as exigéncias de ordem fatica e axiolégica podem dar autonomia a
um segmento da ciéncia do direito. (REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. 26 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 371).

%7 No Brasil, além de NASCIMENTO, op. cit, também aprofunda esta exame CATHARINO, Tratado...
Na doutrina estrangeira, por todos, MONTEIRO FERNANDES, Direito...

%98 p| A RODRIGUES, Principios..., p. 26.
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em duas partes: o direito de auto-ajuda e a garantia estatal de padrdes minimos>*°.
Facamos, entdo, como ponto de partida, uma rapida reconstrucdo destas duas

idéias fundantes.

Acolhemos, como critério condutor, a concepcdo de principio juridico

formulada por Avila*®

, que supera as distingdes tradicionais entre principios e
regras. Segundo o autor, ndo basta para identificar principios a exclusiva funcao de
fundamento normativo, como em Esser ou Larenz, o conteddo axioldgico explicito,
como em Canaris**, ou a funcdo de mandados de otimizacdo, como em Alexy, para
guem a distingéo se resolve a partir da forma de solucao de conflitos entre regras e
entre principios*®>. Com efeito, principios ndo s&do meras diretrizes, mas antes
possuem consequéncias normativas relevantes, como no dever de se atingir ao fim
colimado®®®. De outra parte, ndo se pode reconhecer apenas nos principios, mas
também nas regras, conteido axiolégico*®*. Finalmente, ha também a possibilidade
de que se ponderem regras em conflito, especialmente pela necessidade de se
estabelecer, até para afastar uma delas, a finalidade da regra®®. Avila, entdo, parte
do pressuposto de que a distingdo ndo pode ser feita a priori, de forma abstrata, mas

apenas no plano concreto da aplicacdo das normas*®. Em decorréncia, admite a

coexisténcia das espécies normativas em um mesmo dispositivo, que pode conter,

%99 DAUBLER, Direito do trabalho..., p. 47.

4% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

“O1 |bidem, p. 26-27.

92 segundo Alexy, quando ha conflitos de regras, uma delas é eliminada do ordenamento, sendo
impossivel a sua ponderacdo. Ao contrario, quando dois principios entram em colisdo, um deles
cede ao outro, em ponderacdo, sem que isso impliqgue na invalidacdo daquele afastado. As regras
sdo razbes definitivas; os principios, razdes prima facie. (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estidios Constitucionales, 1993, p. 87-90 e p. 101-102).

“93 Avila, op. cit., p. 35.

% |bidem, p. 46.

“% |bidem, p. 48.

“% |bidem, p. 57.
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dependendo do caso concreto, dimensdo imediatamente comportamental ou
imediatamente finalistica, carater primariamente retrospectivo ou prospectivo,
pretensdo terminativa ou de complementaridade. Com as primeiras caracteristicas,

sera regra; com as segundas, principio. Sintetiza o autor definindo principios como

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria a sua promocéo.*”’

No plano das relagBes individuais de trabalho j& vimos que o principio da
protecdo é fundamento e finalidade. Conforme reconhece Monteiro Fernandes, o
ordenamento legal do trabalho surgiu e desenvolveu-se como uma reacdo as
consequéncias da debilidade contratual do trabalhador, diante de um esquema
negocial originariamente paritario como em qualquer contrato juridico privado®. O
autor portugués afirma que “o Direito do Trabalho apresenta-se, assim, ao mesmo
tempo, sob o signo da protecédo ao trabalhador e como um conjunto de limitagBes a
autonomia privada individual”*®®. A protec&o ao trabalhador vem através de normas
imperativas, que criam por intervencdo do Estado um conteddo contratual a priori,
que se sobrepbe a manifestagdo individual dos contratantes. Em apertada

simplificagcdo, € possivel dizer que funciona como um instrumento de compensacao,

garantindo superioridade juridica a quem é economicamente inferior.

97 AVILA, Teoria..., p. 70. Em contrapartida, regras sdo “normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretenséo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacao
se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou
nos principios que lhes sao axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da
descricdo normativa e a construcao conceitual de fatos”.

“% MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, p. 17.

99 |bidem, p. 18.



122

O principio, entretanto, ndo se limita a inspiracdo ao legislador e a
materializacdo em normas positivas, mas age como importante instrumento
hermenéutico. Nesse sentido, se adota a classica exposicdo de Pla Rodrigues**
sobre as formas de aplicacdo do principio da protecdo, consubstanciadas em trés
maximas: in dubio pro operario, segundo o qual, na existéncia de varios sentidos
possiveis a uma regra, deve prevalecer o mais favoravel ao trabalhador; aplicacao
da regra mais favoravel, segundo o qual a coexisténcia de mais de uma regra
potencialmente aplicavel ao caso concreto devera atrair a incidéncia daquela que
resulta em maior beneficio ao empregado; manutencdo da condicdo mais benéfica,
que protege a situagcdo concretizada, mais benéfica ao trabalhador, contra
alteracOes legislativas posteriores. Essa classificacdo ndo € indiscutivel,
especialmente porgue em relacdo as duas ultimas maximas € possivel identificar a
aplicacdo de principios gerais de direito*'*. Serve, entretanto, para estabelecer a
extensdo da idéia de protecao e, fundamentalmente, assenta o Direito Individual do
Trabalho no plano da heteronomia, quer revelada no poder do Estado legislador,

quer traduzida nas funcdes hermenéuticas do Estado-juiz.

No plano das relacdes coletivas, por sua vez, como ja vimos construindo ao
longo do texto, a palavra-chave € liberdade, consubstanciada, em seu Vviés
normativo, na autonomia privada coletiva. Parte-se como pressuposto do
sindicalismo livre, nascido no ber¢co da Revolugao Industrial como reacdo ao capital

e ao Estado absenteista e interventor policial, adotado no Estado contemporaneo no

“1° pLA RODRIGUES, Principios...

1 Com efeito, ndo se pode pensar, como faz parte da doutrina jus-laboralista, que ha uma inverséo
da regra da hierarquia das fontes, bem como que a colisdo se resolve pela aplicagdo da regra mais
benéfica. Na verdade, os direitos a prestacdes estabelecem um minimo legal, razdo pela qual ndo
se pode pensar em tipica colisdo quando ha regra dispondo de forma mais favoravel. Esta questéo
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formato em que consagrado na Convencéao 87 da OIT, apds a derrocada na Europa
do sindicato corporativista. O direito a liberdade sindical acaba consagrado como
direito humano, no paragrafo 4° do art. 23 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, com a seguinte formulagéo: “toda a pessoa tem direito a fundar sindicatos

n412

e a sindicalizar-se para a defesa dos seus interesses Na carta de Direitos

Fundamentais da Unido Européia, de 2000, é previsto explicitamente no art. 1243,

O principio da liberdade sindical revela liberdade complexa, conforme
reconheceu Pergolesi***. Na sintese de Nascimento, a liberdade sindical consagra o
direito de fundar sindicatos, de administrar os sindicatos, de garantir a atuacéo dos
sindicatos e de filiar-se ou ndo a sindicatos**®. Na concepcdo de Russomano, a
liberdade sindical funda-se no seguinte tripé: sindicalizacéo livre, autonomia sindical
e pluralidade sindical*'®. Examinando o sistema constitucional italiano pés-facismo,
sobre a liberdade sindical Zangari aponta feicdo negativa, de nado-intervencdo do
Estado na vida sindical, e positiva, de direito de organizacéo e atuacéo, seja em face

do Estado, seja em face da categoria econdmica contraposta*'’. O carater multifario

sera aprofundada no item B, 1, deste Capitulo. Por outro lado, a manutencdo da condicdo mais
benéfica parece transportar, com adaptacéo ao Direito do Trabalho, a garantia do direito adquirido.

#2 A liberdade sindical como direito humano é consagrada em sucessivos documentos internacionais,
como no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 22, primeiro paragrafo) e no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 8°, 1, “a”), ambos da ONU, além de
outros instrumentos regionais, como no Convénio Europeu para a Protecdo dos Direitos Humanos
de 1950 (art. 11), na Carta Social Européia de 1961 (art. 5° e 6°) e na Convencgdo Americana sobre
Direitos Humanos de 1969 (art. 8°). Sobre a liberdade sindical como direito humano e,
especialmente, suas relagbes com os direitos civis, bem como sobre o controle da OIT acerca da
aplicacéo do direito, vale, por todos, o0 exame em SWEPSTON, Lee. Desarollo de I&s normas sobre
derechos humanos vy libertad sindical mediante el control de la OIT. Revista Internacional del
Trabajo, v. 117, n. 2, 1998.

3 Art. 12. 1. Todas as pessoas tém direito & liberdade de reunido pacifica e & liberdade de
associacdo a todos os niveis, nomeadamente nos dominios politico, sindical e civico, o que implica
o direito de, com outrem, fundarem sindicatos e neles se filiarem para a defesa dos seus interesses.
CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Européia. Coimbra: Almedina, 2001.

““ PERGOLESI, Diritto sindacale, 1961, p. 50. citado em RUSSOMANO, Principios ..., p. 65.

5 NASCIMENTO, Compéndio..., p. 97.

“1* RUSSOMANO, Principios..., p. 65.

417 ZANGARI, Guido. Principi di diritto sindacale nel sistema della costituzione formale. Mildo: Giuffre,
1962, p. 40.
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da liberdade sindical, portanto, permite que se a compreenda como faculdades,

poderes-deveres e imunidades**.

O caréter positivo da liberdade sindical se manifesta, no plano normativo, no
direito de negociagao coletiva e no consequente reconhecimento da contratagao
coletiva e seus efeitos. Se o direito de contratagdo coletiva ja estava implicito na
Convencédo 87 da OIT, dentro da légica da autonomia sindical, ele € explicitado na
Convencéo 98, que em seu art. 4° estabelece: “deverdo ser tomadas, se necessario
for, medidas apropriadas as condi¢des nacionais, para fomentar e promover o pleno
desenvolvimento e utilizacgdo dos meios de negociacdo voluntaria entre
empregadores ou organizacdes de empregadores e organizacOes de trabalhadores
com o0 objetivo de regular, por meio de convencdes, os termos e condi¢cdes de
emprego”*®. O seu pressuposto, como ja se viu, é o reconhecimento da forca
vinculante dos contratos coletivos, sustentada no mundo democratico através de
bases constitucionais, conforme reconhece Ojeda Avilés*?®. Como ja vimos no
capitulo anterior, o elemento condutor € a autonomia privada coletiva; sua forca, o
direito de auto-tutela. Ao contrario do que ocorre no Direito Individual do Trabalho,

de feicdo heterbnoma, em que o poder normativo é o do Estado, aqui o poder é

exercido pelo grupo.

8 Assim faz Rodriguez, sintetizando no seguinte conceito: “A liberdade sindical é um direito
fundamental concretizado na faculdade de criacdo de sindicatos, imunes a vontade de qualquer
ente e dotados de poderes deveres que devem ser exercitados em favor dos interesses da
categoria”. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Dogmatica da liberdade sindical: direito, politica e
globalizag&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 475.

a9 A Convencgéo 98 da OIT, ao contrario da 87, foi ratificada pelo Brasil e vige como direito interno,
através do Decreto 33.196/53.

420 OJEDA AVILES, Derecho..., p. 40.
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Importante ressaltar que esta dualidade nao € artificial e tampouco produto de
imposicao cerebrina nos ordenamentos juridicos. Antes, reproduz a manifestacao
natural da problematica envolvendo as relacdes de trabalho e, como decorréncia,
recebeu o tratamento normativo adequado. Relevante é fixar que a construcdo do
Direito do Trabalho sempre assimilou essa dicotomia, desde 0 momento em que
surge como pontuais insercdes legislativas destinadas aos contratos individuais —
época em que ainda nao se reconhecia juridicamente o fendbmeno sindical, embora
ja se o tolerasse como fato — até o0 momento em que a protecdo ganha corpo
normativo, inclusive adquirindo status constitucional, através da nova concepcao de

Estado Social e da formacao dos direitos sociais como categoria juridica.

O papel estatal de compensador de desigualdades substanciais na esfera
privada, a partir do séc. XX, ganhou posicéo constitucional, sob o signo dos direitos
sociais. Estes, como categoria juridica, nascem nas Constituicbes Mexicana (1917) e
Alema (1919) e se espalham pelo Ocidente. Surgem como uma superacdo da
perspectiva estritamente liberal que, conforme reconhece Bdckenforde, amparada na
liberdade e na igualdade juridica assegurou a acumulacdo cada vez maior da
propriedade e a contrapartida da crescente desigualdade social*?!. Os direitos
sociais visam uma maior participacdo nos bens materiais, impondo ao Estado n&o
apenas as meras da funcbes de unificacdo da sociedade e de garantidor da
liberdade individual, mas também deveres de prestacbes positivas visando a

promocdo de igualdade material**?. O constitucionalismo contemporaneo reconhece

421 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden: Nomos

Verlagsgesellschaft, 1993, p. 74.
422 Assim reconhece BARROSO, O direito constitucional..., p. 101.
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os direitos sociais ou a prestacfes como espécie de direitos fundamentais, que
visam a consagracao da dignidade humana, junto com os direitos de defesa e os de

423

participacdo™”. Para o que nos importa, releva aprofundar a distingdo entre os

direitos a prestacoes e os direitos de defesa.

Segundo Vieira de Andrade os direitos de defesa sdo aqueles primariamente
dirigidos a uma abstencédo ou a prestacdes negativas, por parte do Estado e dos
outros individuos. Conferem ao seu titular a indisponibilidade ou o dominio sobre
determinados bens (imateriais) ou sobre um espaco de autonomia**. Os direitos a
prestacdes, por sua vez, sdo aqueles que impdem ao Estado um dever de agir, quer
contra a atividade ou omissdo de terceiros, quer para promover ou garantir
condicBes materiais ou juridicas de gozo de bens juridicos fundamentais. Podem vir
sob a forma de prestacdes materiais (prestacdo de ensino ou cuidados médicos, por
exemplo) ou juridicas (pela emissdo de normas regulamentadoras de determinadas
relacdes)*?®. O autor portugués relativiza esta distincdo, reconhecendo que, tanto

nos direitos a prestacées pode se encontrar a realizacdo pela omissdo*?®

, quanto
nos direitos de defesa a viabilizacdo pode vir pela exigéncia de prestacdes estatais
de protecdo ou promoc¢ao, como, por exemplo, na hipotese de se exigir protecao

policial contra terceiros violadores de bens juridicos fundamentais*?’. Assim, embora

reconheca os conceitos como pontos de partida, afirma que o critério definidor estara

% Esta classificacéo tripartida ndo é unissona, conforme reconhece Vieira de Andrade. O autor
portugués a admite por possibilitar a descricéo e a distingdo do conteddo nuclear dos diversos tipos
de direitos fundamentais. (VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos..., p. 178).

24 \IEIRA DE ANDRADE, Os direitos..., p. 177-178.

% |bidem, p. 174.

% |bidem, p. 176.

27 |bidem, p. 181.
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na medida em que o direito se encontra determinado na Constituicdo ou dependa de

opcdes do legislador ordinario*?.

No Brasil, Barroso acolhe a divisdo dos direitos fundamentais em politicos,
individuais, sociais e difusos**. Para o0 que nos importa, caracteriza os individuais,
também chamados de liberdades publicas, como os dirigidos a protecédo de valores
relativos a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, contemplando deveres de
abstencdo do poder publico em preservacdo da autonomia dos particulares. Os
sociais, por sua vez, impdéem ao Estado certos deveres de prestacdes positivas,
visando a melhoria das condi¢cdes de vida e a promoc¢édo da igualdade material,
através de intervencdo neutralizadora de distorcbes econb6micas geradas na
sociedade®’. Sintetiza afirmando: “enquanto os direitos individuais funcionam como
escudo protetor em face do Estado, os direitos sociais operam como barreiras

defensivas do individuo perante a dominacdo econdmica de outros individuos”***.

4% Afirma: “Daqui — e de outros elementos, como veremos — se pode partir para a afirmacéo de que,

ao estabelecer dois regimes diferentes para os direitos fundamentais, a Constituicdo pressupde
dois tipos de direitos: aqueles cujo conteddo principal é essencialmente determinado ou
determinavel ao nivel das opc¢des constitucionais e aqueles outros cujo conteudo principal tera de
ser, em maior ou menor medida, determinado por opc¢des do legislador ordinario, ao qual a
Constituicdo confere poderes de determinagdo ou concretizacdo”. (Ibidem, p. 182). Esta distincdo
realizada no sistema constitucional portugués ndo é acolhida no Brasil, conforme aponta Sarlet,
(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 203-204), fundado em LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1991, p. 203-204.

42 BARROSO, O direito constitucional..., p. 99.

3 |bidem, p. 101.

31 |bidem, p. 101.
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Partindo destas premissas, ndo se pode duvidar que o Direito do Trabalho,
engquanto promotor da menor desigualdade entre capital e trabalho, perfectibiliza a
idéia de direito social**?. De fato, revela prestacdes do Estado, como interventor
heterbnomo, com a finalidade de equilibrar a relacdo contratual privada a que esta
submetido o trabalhador. Para isso, em niveis constitucional e infra-constitucional, de
forma mais ou menos minuciosa, dependendo do modelo de cada Pais*®,

estabelece direitos ao trabalhador e restricdes ao poder contratual do empregador.

Entretanto, mesmo que se possa acolher a posi¢cado enciclopédica do Direito
do Trabalho como Direito Social, tertius genus na dicotomia publico-privado, ndo
parece possivel, sem risco de reducionismo, trata-lo exclusivamente como rol de
direitos sociais ou a prestacbfes. Releva, aqui, 0 retorno aquela dicotomia
principiolégica que, se ndo separa a heteronomia da autonomia enquanto funcao de
promocao de igualdade, certamente as distingue como modus operandi: sdo duas

lentes sobre o mesmo objeto.

Com efeito, ao lado do direito a prestacdes, indiscutivelmente sociais, 0
Direito do Trabalho consagra, em nivel coletivo, uma liberdade ampla e
multifacetada, a sindical, o que a coloca na condicao de tipico direito de defesa ou

de liberdade publica. Nesse sentido, reconhece Vieira de Andrade ao afirmar, sobre

32 Nesse sentido, por todos Ingo Wolfgang Sarlet: “De acordo com a tradicdo do constitucionalismo

brasileiro desde 1934, também sdo denominadas de direitos fundamentais sociais as posicdes
juridicas diretamente vinculadas ao direito do trabalho, ja que nesta esfera o antagonismo entre a
liberdade e a igualdade real e formal se manifesta de uma forma particularmente aguda, de modo
especial em virtude das gritantes desigualdades econémicas e sociais registradas nesta seara,
salientando-se, contudo, mais uma vez, o fato de que apenas parte dos direitos atribuidos aos
trabalhadores assume a fei¢&o de tipicos direitos prestacionais”. (SARLET, A eficacia..., p. 203).

3 A questdo é de preponderancia. H4 modelos juridicos que privilegiam a intervencéo estatal, outros
em que a supremacia é da autonomia coletiva e, ainda, outros que misturam os dois sistemas.
Sobre as espécies de modelos de Direito do Trabalho — negociado, legislado e misto — vale o
exame de NASCIMENTO, Teoria..., p. 28-36.
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direito a greve, a liberdade de escolha de profisséo, a liberdade sindical e ao proprio
direito ao trabalho, que: “embora sejam por vezes incluidos na designacao de
direitos sociais, a par dos direitos a prestacdes, ndo pode esquecer-se que estamos
aqui fundamentalmente perante verdadeiras liberdades — direitos de autonomia, de
defesa contra as intromissdes do poder — ainda que definidas por critérios
predominantemente sociais, por isso mesmo normalmente denominadas liberdades
sociais”*3*. Outra ndo é a constatacéo acerca da autonomia privada coletiva, faceta
do amplo direito a liberdade sindical, que ja construimos como um poder
reconhecido pelo Estado aos grupos de regrarem 0s seus interesses coletivos de

forma independente**

. Isso é explicito em Canaris, que distingue, entre os direitos
fundamentais, as proibicbes de intervencdo e os imperativos de tutela. O autor
sustenta que, como proibicdo de intervencao, cada direito fundamental contém uma
proibicdo legal de intervencéo no trafico juridico-privado, utilizando como exemplo a

norma constitucional que diz serem nulos acordos que limitem ou impecam a

liberdade sindical**®.

Ressalva-se desde ja que esta distincdo entre as espécies de direitos
fundamentais ndo se destina a concluir pela hierarquia ou antagonismo entre os
direitos de defesa e os direitos sociais. Ao contrario, conforme reconhece Lafer, a

tensdo entre eles esta sujeita a uma dialética de mutua complementacéo, e nédo de

34 V/IEIRA DE ANDRADE, Os direitos..., p. 58.

3> Assim como a liberdade sindical, no seu sentido de organizacéo e participacéo, a faceta normativa
e o direito de greve também foram elevados a condicdo de direito fundamental pela Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Européia, de 2000, em seu art. 28, que trata do direito de
negociagcdo e agdo coletiva: “Art. 28. Os trabalhadores e as entidades patronais, ou as respectivas
organizag@es, tém, de acordo com o direito comunitario e as legislagGes e praticas nacionais, o
direito de negociar e de celebrar convengbes colectivas, aos niveis apropriados, bem como de
recorrer, em caso de conflito de interesses, a ac¢des colectivas para a defesa dos seus interesses,
incluindo a greve”.

3% CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003, p. 53.
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oposicdo®’. Na mesma linha, sustentamos que nd&o ha exclusdo entre a
heteronomia e a autonomia coletiva, mas harmonia e complementaridade. Por ora,
contudo, basta que se identifique, no contexto pluralista ja assumido, que ha
coexisténcia entre os principios e regras de Direito Individual e de Direito Coletivo do
Trabalho. Assim € nos sistemas constitucionais democraticos contemporaneos,
conforme ja apontamos, desde as Cartas pioneiras em constitucionalismo social**®.
N&o é diferente no sistema constitucional brasileiro que, ja em 1934, consagrava a

obrigacdo da lei de estabelecer as condi¢cdes de trabalho (art. 34) e, a0 mesmo

tempo, previa o direito ao reconhecimento das convencdes coletivas (art. 121, “j").

Atualmente, a Constituicdo brasileira acolhe o dever estatal de prestacdo no
ambito das relacdes de trabalho e também o direito & autonomia privada coletiva. Na
geografia do titulo destinado aos direitos e garantias fundamentais, nominados
genericamente como direitos sociais, estdo os direitos individuais e coletivos dos
trabalhadores. No art. 7° se identificam os direitos individuais. A idéia da protecéo ja
se estabelece no caput, que anuncia a enumeracao de direitos dos trabalhadores.
Pelo exame da norma, desde o caput, ja se pode identificar duas caracteristicas:
primeiro que ndo atingem a todas as espécies de empregados, mas apenas aos

urbanos e rurais**°; segundo que o elenco de direitos previstos no dispositivo ndo

3" L AFER, Celso. A reconstrucao..., p. 130.

4% 0 art. 123 da Constituicdo Mexicana de 1917 contemplava o campo de incidéncia das leis de
protecdo ao trabalho, a jornada de trabalho, o salario minimo, a protecéo ao salario, a participagédo
nos lucros da empresa, a protecao especial ao trabalho das mulheres e dos menores, a garantia de
emprego, a isonomia salarial, o direito sindical, o contrato coletivo de trabalho, a greve, a
previdéncia social, a higiene e seguranca no trabalho e a protecdo a familia do trabalhador. A
Constituicdo de Weimar, por sua vez, inseriu no seu texto um capitulo sobre a ordem econdmica e
social, previu a criacdo de conselhos de trabalhadores nas empresas, nos distritos e no Reich, a
criacdo de conselho econdmico nacional, assegurou a liberdade sindical e colocou o trabalho sob
a protecdo especial do Estado. (SUSSEKIND, Direito constitucional..., p. 14). Grifamos.

9 A intencéo do legislador foi a de manter uma distingdo em relagdo aos empregados domeésticos, ja
anteriormente prevista na CLT (art. 7°, a), que ganharam disciplina especial a partir do paragrafo
Unico da mesma regra constitucional. A novidade foi a equiparacdo dos empregados rurais aos
urbanos, antes inexistente por forga do art. 7°, b, Consolidado.
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esgota a protecao estatal, considerando a expressao “[...] além de outros que visem
& melhoria da sua condicdo social”*°. Nos incisos que seguem ha um vasto rol de
direitos prestacionais, tipicos direitos sociais, como o direito a protecdo contra a
despedida (), ao seguro-desemprego (II), ao FGTS (lll), a salario minimo (IV), a
limitacdo de jornada (XIIl), ao descanso semanal remunerado (XV), a férias anuais
(XVII), entre outros. No mesmo artigo também ha incisos que, a rigor, ndo se
coadunam com a ldgica dos direitos a prestacdes, como, por exemplo, o XXIX, que

trata da prescricdo trabalhista**’.

O art. 8° da Constituicdo, por sua vez, inicia a tracar a face constitucional do
Direito Coletivo do Trabalho no Brasil. A regra mais elogliente, assim como no
dispositivo anterior, esta no caput. Ao dizer que “é livre a associacao profissional ou
sindical”, ndo apenas a Constituicdo estd rompendo com um sistema intervencionista
estatal criado desde os anos 30, mas, principalmente, esta positivando o principio da
liberdade sindical, que ira irradiar o seu conteudo multifacetado para todo o modelo
juridico de relacdes coletivas**?. Nos incisos que especificam o direito previsto no
caput, encontra-se a posicao brasileira acerca de diversas facetas da liberdade
sindical, alguns a consagrando de fato e outros a restringindo. Ha no Brasil liberdade
de administragdo sindical, com independéncia do Estado (inciso 1), liberdade de
atuacdo na defesa dos interesses individuais e coletivos da categoria (inciso Ill),
liberdade de filiagéo e participagéo (incisos V e VII), garantia de negociagéo coletiva

(inciso VI) e liberdade de atuacédo dos dirigentes sindicais (VIIl). Em contrapartida, no

4% Diz o texto integral do caput: “Sé&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigédo social:”.

1 Sobre a aposicdo da regra prescricional como clausula pétrea constitucional vale o exame na
contundente critica ao legislador constituinte formulada por SUSSEKIND, Direito constitucional..., p.
307.

42 Modelo juridico aqui é utilizado no sentido que lhe empresta Reale, como estrutura normativa, em
REALE, Fontes...
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inciso Il h& restricdo quanto a liberdade de organizacdo sindical, jA que a
Constituicdo, embora entregue aos proprios interessados o poder de criacdo de

entidades, estabelece limites quanto ao critério de aglutinacdo (categoria,

443
)

obrigatoriamente™’), quanto ao formato de entidade (mantém o sistema

444 445

confederativo™"), quanto a base territorial (municipio, no minimo™>) e quanto a

quantidade de entidades (unicidade sindical)**°.

No inciso IV, por sua vez, ao
término do dispositivo, a Constituicio mantém o sistema corporativo de custeio,
obrigando os atores da relacdo de trabalho ao pagamento da contribuicdo sindical

compulséria, de carater tributario®*’.

As restricdes a liberdade sindical, previstas nos incisos Il e IV do art. 8° da
Constituicdo, tém levado a frequentes afirmacdes de que ndo ha liberdade sindical

no Brasil. Esta assertiva deve ser vista com ressalvas. Nao se pode duvidar que elas

43 0 que acolhe as definicdes de categoria prevista nos paragrafos do art. 511 da CLT.

4 Estrutura piramidal criada pelo sistema corporativista, com entidades de trés graus: sindicatos,
federacbes e confederacdes. A manutencgdo deste sistema, aliada & obrigatoria sindicalizacdo por
categoria, impedem a concesséao de personalidade sindical as centrais sindicais.

45 A regra mantém controle de base territorial, anteriormente existente na CLT (art. 517), eliminando,
apenas, a possibilidade de criacdo de sindicatos distritais.

%1% segundo a OIT a unicidade sindical é incompativel com a liberdade sindical, que deve se pautar
pela pluralidade sindical e, como meta, a unidade sindical pelo amadurecimento e aglutinacdo
volitiva dos proprios trabalhadores. Esta posigédo fica clara na explanacdo de Swepston, em artigo
escrito enquanto na condicdo de Chefe do Servico de Igualdade e Coordenacdo dos Direitos
Humanos do Departamento de Normas Internacionais do Trabalho e Direitos Humanos da OIT: “La
unidad sindical no puede imponerse mediante la legislacion, porque esta clase de unidad
contraviene el principio de liberta de eleccion establecido en el articulo 2 del Convenio. Ello no es
Obice para que los trabajadores o los empleadores decidan voluntariamente hacerse representar
por una sola organizacion, a fin de evitar el problema de que existan varias organizaciones
paralelas a nivel general, secteorial o0 de empresa. El articulo 2 del Convenio no toma partido ni a
favor ni en contra de la unidad o de la pluralidad sindical. Tampoco hace obligatoria la pluralidad
sindical, pero exige que, por lo menos, ésta sea posible em todos los casos”. SWEPSTON,
Desarollo..., p. 203. Ainda sobre a posi¢éo da OIT e os sistemas quanto a limitagéo legal do nimero
de sindicatos, exemplar é o trabalho de NASCIMENTO, Compéndio..., p. 158-168.

*" Na liberdade de filiagdo contemplada pela ampla idéia de liberdade sindical preconizada pela OIT
esta incluido o direito de apenas contribuir volitivamente aos sindicatos. Neste sentido, o verbete
227 do Comité de Liberdade Sindical da OIT: “A faculdade de impor obrigatoriamente a todos os
trabalhadores da categoria profissional interessada o pagamento de contribuicdo ao Unico sindicato
[...] ndo é compativel com o principio de que os trabalhadores devem ter o direito de filiar-se as
organiza¢gfes que estimem convenientes. Em tais circunstancias, a obrigacdo legal de pagar
cotizagbes ao monopodlio sindical, estejam ou ndo os trabalhadores filiados a ele, representa uma
nova consagracgéao e consolidacdo do dito monopdlio”.
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acarretam a incompatibilidade da Convencdo 87 da OIT com o sistema
constitucional brasileiro, o que impde, até os dias de hoje, a ndo-ratificacdo daquela
norma internacional em nosso territério. Essa circunstancia, entretanto, nao
contamina a previsdo no caput do art. 8° do direito de liberdade sindical, instituto
juridico que vive, com todas as suas caracteristicas, independentemente da sua
regra formalizadora. A sua aposi¢cado no caput do dispositivo, consagrador de direito
fundamental, ndo pode deixar duvida quanto a funcdo hermenéutica de nortear o
sistema, desde os incisos que o0 sucedem até as normas infra-constitucionais. Nao
se pode deixar de observar, outrossim, que no momento em que regra de direito
constitucional consagra uma liberdade, eventuais restricbes ou serdo com ela
incompativeis (no caso de normas infra-constitucionais), ou deverédo ser examinadas
restritivamente (no caso de outras normas constitucionais). Assim, ao mesmo tempo
em que ndo se pode duvidar da validade e eficacia das restricbes contidas nos
incisos Il e IV, é imperativo que, ao se aplicar e interpretar estes dispositivos, se o

faca de forma restritiva, em homenagem & regra geral do caput**®.

A previsdo da liberdade sindical na Constituicdo de 1988, em seu amplo
carater de principio informador do plano coletivo do Direito do Trabalho, ndo se
esgota na regra geral do caput do art. 8° e nos incisos que o conformam. Também o
art. 9° e o art. 7°, XXVI, perfectibilizam a multipla faceta da autonomia no plano

coletivo. Eles compdem, junto com art. 8°, especialmente em seus incisos lll e VI, o

“8 Ha intmeros exemplos sobre esta leitura hermenéutica na jurisprudéncia brasileira. Sobre a

controvérsia acerca da extensdo da Contribuicdo Confederativa prevista no art. 8°, IV, a todos os
membros da categoria ou apenas aos soOcios do sindicato, o STF firmou a Sumula 666: “A
Contribuicdo Confederativa de que trata o art. 8°, IV, da constituicdo, s6 é exigivel dos filiados ao
sindicato respectivo”. Trata-se do reconhecimento de que, quanto a fontes de custeio, vale a regra
da liberdade sindical, exceto em relacdo a “contribuicdo prevista em lei”, por expressa previsdo
constitucional daquele inciso. No mesmo sentido, a unissona posi¢do acerca da ndo-recepc¢ao pela
Constituicdo do quadro de categorias previsto na CLT (art. 577). Ou seja, reconhece-se a restricao
da organizacdo em categorias, porque expressamente prevista na Constituicdo, mas néo se limita a
liberdade de criagcao de novas categorias, como corolario da regra da liberdade sindical.
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modelo juridico constitucional da contratacdo coletiva. O art. 9° eleva ao nivel de
direito fundamental a capacidade instrumental de auto-tutela do grupo de
trabalhadores, através da greve**°. O inciso XXVI do art. 7°, por sua vez, reconhece,
como direito individual do trabalhador, os efeitos da autonomia privada coletiva*®.
Perfazem o que Nascimento chama, para distinguir dos direitos humanos do
trabalhador, de garantias de efetividade desses direitos, que possuem natureza
instrumental. Segundo o autor, “assim séo o direito de organizacao sindical (fundado
na liberdade sindical), o direito de negociacdo coletiva (fundado na autonomia
privada coletiva) e o direito de greve (fundado no reconhecimento da autotutela)”***.
Releva notar que, no ambito da contratacdo coletiva, ndo ha espaco para leitura
pessimista do modelo constitucional brasileiro de liberdade sindical. Mesmo que se
entenda que as restricdes dos incisos Il e IV do art. 8° maculam irremediavelmente a
sisteméatica de organizacdo e custeio sindicais, ndo se adotando, assim, a leitura

hermenéutica proposta acima, em relacdo a autonomia coletiva em sua faceta

normativa ndo se encontra qualquer restricao.

Ha, portanto, um paralelismo constitucionalmente estabelecido entre
heteronomia e autonomia coletiva. A protecdo através do Estado promotor da
igualdade substancial e a auto-regulacdo dos grupos séo, ambas, consagradas
como direito fundamental pela ordem constitucional. Entretanto, como se
demonstrou, sem que revelem oposicéo e hierarquia, operam de maneira distinta: a
primeira através de prestacdo positiva do Estado; a segunda através de liberdade

publica que assegura independéncia em relacdo ao Estado. Acerca do

“9 Art. 9°. E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.

50 Art. 7°, XXVI — reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho.

51 NASCIMENTO, Teoria..., p. 292.
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reconhecimento constitucional da dicotomia, De La Cueva ja dizia: “o Direito Coletivo
do Trabalho é a norma que garante a independéncia das forcas econémicas entre Si
e frente ao Estado”®?. De fato, a idéia ndo é nova: Sinzheimer ja distinguia os
planos individual e coletivo com as expressodes “legislacdo de liberdade trabalhista” e

"4%3 Esta distingdo é fundamental, entretanto,

“legislacdo de protecdo trabalhista
porque acolhe os critérios de justica particular — distributiva e comutativa —

aristotélico-tomistas, conforme adiante se procura demonstrar.

2. Critérios de justica na heteronomia estatal e na autonomia coletiva

O exame constitucional acima realizado e as premissas fixadas acerca da
autonomia privada coletiva permitem que se investiguem agora os fundamentos de
justica utilizados na norma heterbnoma estatal e na norma auténoma coletiva. A
intencdo, conforme ja anunciado, € sustentar que o plano individual é regido pela
justica distributiva e o plano coletivo pela justica comutativa. Para tanto, inicialmente
retoma-se brevemente os significados de justica social, distributiva e comutativa,
para apos proceder na tarefa de enquadramento nos critérios de justica aristotélico-
tomistas. Novamente o fio condutor serd a Constituicdo brasileira de 1988 e seu

sistema de rela¢des de trabalho.

A elaboracdo do conceito de justica social é iniciada na Doutrina Social da

Igreja, partindo da idéia de justica geral aristotélica e justica legal tomista. Na

52 DE LA CUEVA, Derecho...
53 Obra de 1932. Citado em DAUBLER, Direito do..., p. 47.
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concepcdo de Aristoteles, a idéia de justica geral corresponde as de ordem,
harmonia e boa relacdo com os demais membros da polis***. Conforme apontava
Tomas de Aquino, a justica legal visa 0 bem comum como objeto proprio e determina

45 Essa

os deveres dos cidaddos e dos governantes em relacdo a comunidade
correlagdo com a cidade ou a comunidade, ap0s a construcao da idéia da dignidade
humana, justifica a posterior denominacgéao justica social, “pois determina aquilo que
€ devido a sociedade como um todo para que esta possa realizar o seu fim, o bem
comum”*®. A justica social ndo é devida a alguém ou sob determinadas condicdes,
mas a todos, incondicionalmente, tdo-somente pela sua condicdo humana*’. Esse é

o elemento que planifica a justica social, tornando-nos todos iguais em direitos e

obrigacGes em relacdo a sociedade.

Ja vimos, por outro lado, que a construcéo aristotélico-tomista de justica ndo
se esgota na justica geral ou legal, mas cuida também das situacdes particulares
dos individuos. A justica particular ndo antagoniza com a legal, mas continua
subordinada a nocdo de dignidade da pessoa humana. Na sintese de Barzotto, a
justica particular “d4 a cada um o que é seu em consideracdo ao bem comum”*®,

Com as correcbes tomistas, a justica particular se divide em distributiva e

comutativa, de acordo com os critérios de igualdade colimados.

>4 Assim define VILLEY, Filosofia..., p. 59.

45 BARZOTTO, Luis Fernando. A democracia na Constituicdo. S&o Leopoldo: Unisinos, 2003, p. 183.

456 :

Ibidem, p. 183.

%7 Condicdo humana como a soma total das atividades e capacidades humanas ou “tudo o que
adentra 0 mundo humano, ou para ele é trazido pelo esforco humano”, conforme ARENDT,
Hannah. A condi¢cdo humana. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 17.

48 BARZOTTO, A democracia..., p. 184.
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A justica distributiva opera a distribuicdo de bens e encargos na sociedade,
através de decisdo politica®®. A igualdade serd a geométrica, atingida pela
destinacao proporcional dos bens ou encargos. Aqui importard quem séo as partes
envolvidas na relacdo, ja que esta circunstancia norteara a decisdo sobre quanto
sera distribuido. Segundo a concepcao aristotélica, era a virtude que definia a
distribuicdo; segundo a tomista, a relevancia. O Estado Social Democratico de

460

Direito e seu correspondente constitucionalismo reconhece as discrepancias

sociais e econdmicas da sociedade e, a partir delas, decide distribuicdes segundo a

necessidade*®*

, visando obter igualdade substancial. Aqui importara a condicéo
pessoal do individuo, ndo apenas enquanto pessoa humana, mas socialmente

situado.

A justica comutativa, por sua vez, € elaborada na concepcao aristotélico-
tomista para reger as relacbes entre os privados, nas relagcdes voluntarias e
involuntarias. A igualdade sera a aritmética, atingida pela absoluta equivaléncia
numerica. Aqui ndo importara quem sao as partes envolvidas na relacdo, mas tao-
somente a correspondéncia entre as prestacdes, nas trocas, e entre dano e

indenizacdo, nas relacgdes involuntarias: “a justica da relacdo é determinada em

59 Assim reconhece Macintyre, desde a formulacgéo aristotélica: “Os principios que de fato governam

a distribuicdo dos bens em cada polis particular, segundo Aristoteles, variam de um tipo de
constituicdo politica para outra”... “Todos, diz Aristdteles, concordam que a justica na distribui¢céo
deve estar de acordo com algum tipo de merecimento. Tipos diferentes de polis e partidos
diferentes numa mesma polis tém visdes correspondentemente diferentes no que concerne ao
merecimento”. (MACINTYRE, Justica..., p. 11).

0 A expressdo é utilizada por Carlos Roberto Siqueira Castro, para identificar o Estado
contemporéneo. SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto. A constituicdo aberta e os direitos
fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 389.

1 Michael Walzer, afirma gue a igualdade a ser buscada pela justica distributiva € complexa e
norteada por trés principios distributivos: livre intercAmbio, mérito e necessidade. WALZER,
Michael. Esferas da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 25-33. Todavia, o caréter
prestacional dos tipicos direitos sociais parecem claramente norteados por este ultimo.
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funcéo da coisa”*®?. Esta objetivacéo levada a efeito pela justica comutativa norteia,
como vimos, a reconstru¢cdo dogmatica do contrato como categoria geral, que passa
a vincular pela comutatividade e ndo mais pela mera subjetiva manifestacdo de

vontade.

Restabelecidas tais premissas, € de se fazer, entdo, o cotejo com as
manifestagcbes normativas heterbnomas estatais e autbnomas coletivas. A primeira
investigacdo diz com o potencial enquadramento da idéia de justica social como
critério norteador de ambas as espécies normativas. E, em uma primeira e simplista
conclusao, é possivel afastar tal correlacdo. Com efeito, ja vimos que a justica social
ordena a todos, independentemente de sua posicao, apenas pela condicdo humana
e em promoc¢ao do bem comum. Nesse sentido, um complexo normativo destinado a
reger relacdo especifica, situada, como € a de trabalho, ndo poderia estar em
consonancia com um critério geral de justica. Entretanto, a questao precisa ser
melhor examinada. Inicialmente, porque é indissociavel a condicdo humana da
condicdo de contratante. Ja vimos que ha uma necessaria correlacdo entre justica
social e a justica particular®®®. Assim, todas as normas — heterénomas ou autdbnomas
— que visam a protecdo da condicdo humana do trabalhador poderdo ser
enquadradas como integrantes do modelo de justica social. Ocorre que, como
garantidoras da dignidade da pessoa humana, ndo serdo unilateralmente

destinadas, mas beneficiardo igualmente — tdo-somente pela condicdo humana —

todos os contratantes envolvidos.

42 BARZOTTO, A democracia..., p. 187.

%3 Assim reafirma Barzotto: “A justica social, embora vise imediatamente ao bem comum, esta
dirigida mediatamente ao bem dos particulares, das pessoas humanas que compdem a
comunidade politica”. (Ibidem, p. 184).
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Pode-se dizer, portanto, que também ao trabalhador sdo destinadas normas

que perfectibilizam os critérios de justica social, mas nao por ser trabalhador, e sim
pela sua natureza humana. Parece relevante, aqui, a distingcdo que faz Nascimento
entre 0 que chama de direitos humanos do trabalhador e direitos trabalhistas*®*.
Estes, segundo o autor, sdo mais amplos, patrimoniais e extra-patrimoniais, de
natureza diversificada, expressando-se por meio de regras de organizacdo e de
comportamento, enquanto aqueles séo inerentes a pessoa do trabalhador. Afirma o
jus-laboralista que “essa distingdo € necessaria para evitar a generalizacdo dos
direitos do trabalhador em funcdo da tutela que lhes € dispensada; nem todos os
direitos trabalhistas podem ter a mesma protecdo que deve ser dispensada aos
direitos humanos do trabalhador, estes, sim, merecedores da maxima tutela do
Estado, transcendentes da relacdo de trabalho, identificaveis ou ndo com direitos

humanos civis e direitos de personalidade™*®.

Reconheca-se que, em algumas
situacdes, fica dificil distinguir a fronteira entre a funcéo promocional da condi¢cao do
trabalhador e a de protecdo da dignidade humana. Entretanto, parecer ser possivel
utilizar como critério identificador a existéncia de igual tutela ao homem,
independentemente da sua insercdo na relacdo juridica de trabalho. Assim, por
exemplo, os direitos de personalidade, a vida, a saude e a integridade fisica, mesmo
quando destinados ao trabalhador, podem ser concebidos sob a l6gica da justica

social. Isso porque sdo devidos a todos, independentemente da sua posicdo na

organizacao social*®.

*** NASCIMENTO, Teoria..., p. 284-286.

% |bidem, p. 286.

% Sobre o aspecto, recorre-se novamente a Nascimento: “H4 direitos comuns as pessoas e ao
trabalhador, e outros especificos do trabalhador. S&o direitos humanos comuns, ao trabalhador e
ao individuo, os direitos de liberdade, dentre os quais os principais séo: a liberdade de trabalho; a
liberdade de consciéncia; a liberdade de opinido; a liberdade de convicgéo politica ou ideologica; a
liberdade de crenca religiosa; a liberdade de escolha de profisséo; a integridade moral; o respeito a
vida; o respeito a salde; o respeito a integridade fisica; e o direito de nao ser discriminado. Nao so
o trabalhador tem esses direitos subjetivos. Todo o homem os tem. S&o direitos comuns que se
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De outra parte, ndo se pode duvidar que a especial condicdo de trabalhador é
relevante para a atribuicdo de justica. O Estado destina ao homem nesta posicao,
inserido em uma relacéao contratual privada, um rol de direitos que visa equilibrar ou
minimizar os efeitos de uma substancial inferioridade econémica. Nao séo direitos
gerais, destinados a todos individuos, mas apenas aqueles que detém a condi¢cao
especial de trabalhador integrante de relacdo juridica especifica, qual seja a de
emprego. Salta aos olhos, portanto, o enquadramento da norma heterbnoma,
provinda do Estado, na logica da justica distributiva. Com efeito, a distribuicdo deriva
de uma decisdo politico-normativa, que atribui mais a um dos pdlos, visando uma
igualdade proporcional. H4 uma perfeita correlacdo entre o principio da protecao,
que identificamos como informador da producdo estatal heterénoma do Direito do
Trabalho, e o critério aristotélico-tomista de justica distributiva. A unilateralidade da

destinacédo os une umbilicalmente.

Os tipicos direitos trabalhistas prestacionais contidos na Constituicao
brasileira movem-se pela l6gica da justica distributiva. Nesse sentido ha explicito
reconhecimento doutrinario, conforme exemplifica Barzotto, ao tratar do art. 7° como
exemplo de justica distributiva. Diz: “.[...] a condicdo pessoal de trabalhador é causa
de uma distribuicdo de bens como salario, repouso remunerado, aposentadoria, etc.
O critério de distribuicdo pode ser formulado como ‘a cada um segundo a sua
posicdo’. A posicao de trabalhador € causa de um débito em uma distribuicdo de
bens realizada pelo empregador ou pelo Estado”*®’. No mesmo sentido explicita a

doutrina jus-laboralista, aqui representada por Nascimento, que ao cotejar Direito do

realizam em condicdes diferentes para o homem em geral e para o trabalhador em especial,
embora sejam idénticos em sua esséncia, comportando, quando muito, variagées de formulagdo.”
(NASCIMENTO, Teoria..., p. 291).

" BARZOTTO, A democracia..., p. 186.
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Trabalho e realizacdo da justica, afirma que aquele, dentre outras, tem funcéo
distributiva ao tratar do problema de reparticdo dos bens econémicos sob o prisma

do Estado Social*®.

Importante salientar, ainda sobre o carater distributivo das normas estatais
heterbnomas, que a protecdo constitucional sob a forma de direitos a prestacdes
nao é exaustiva. Isso se torna relevante sob dois enfoques. Inicialmente, ndo é
exaustiva no sentido de que ndo se esgota na previsao constitucional. A protecao
estatal heterbnoma faz-se através de um complexo normativo, partindo da
Constituicdo. Trata-se de caracteristica dos direitos a prestacfes, conforme aponta
Canaris, ao reconhecer ao legislador infra-constitucional um amplo espaco de livre
conformacdao, ja “que a realizacdo da funcdo de imperativo de tutela €, em regra,
possivel com os meios do direito ordinario, e que este, por sua vez, nao €, de forma
alguma, todo ele constitucionalmente pré-determinado, na medida em que tem como
objeto a protecdo dos direitos fundamentais dos cidad&dos”*®°. A posicdo do jurista é
a de que a previsao detalhada dos imperativos de tutela acabaria por desnaturar a
Constituicdo, o que também é acolhido pelo constitucionalismo portugués®’®. A
controvérsia que envolve a inflagdo constitucional dos direitos fundamentais,

entretanto, ndo releva aqui*’*. O fundamental é apontar que a imperatividade da

%8 NASCIMENTO, Teoria..., p. 58.
%9 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2003, p.

66.

"9 Vide nota 428, sobre a posicdo de VIEIRA DE ANDRADE.

1 A expressdo “inflacdo juridica ou de direitos fundamentais” vem sendo utilizada para discutir a
sistematica constitucional brasileira de 1988. Reportamo-nos, sobre o tema, por todos para
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos fundamentais: questdes juridicas, particularmente
em face da Constituicdo Brasileira de 1988. In: ASPECTOS do direito constitucional
contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 279-292. Também para BARROSO, Luis Roberto.
Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicao
brasileira. 6'ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 47-59.
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172 verdadeira

norma heterbnoma estatal estabelece um modelo juridico lega
estrutura normativa de protecdo, visando a igualdade contratual através da

unilateralidade distributiva.

De outra parte, reconhecer que a previsdo constitucional ndo € exaustiva
significa também identificar o seu carater de imperativo minimo de tutela. Os direitos
a prestacdoes no campo da relacdo de trabalho sdo explicitos em sua finalidade, qual
seja a de promover os interesses de um dos polos do contrato. Assim, a Constituicdo
fornece um critério e um limite ao legislador infra-constitucional. O critério é a tutela;
o limite, o minimo constitucional. Nao fosse 6bvia do ponto de vista estrutural, esta
constatacdo fica evidente pelo exemplo da Constituicdo brasileira que, como ja
vimos, explicita no art. 7° a ndo exaustividade (caput) e, em regra, a imperatividade

absoluta de seus comandos (incisos).

A norma heterdnoma estatal infra-constitucional*”® cumpre, portanto, a
complementacdo do desenho constitucional de protecdo. E assim o faz de acordo
com decisdes que incumbem a politica e conforme as possibilidades faticas. Nesse
sentido, na esteira da logica da justica distributiva, reconhece Vieira de Andrade que
ao legislador ordinario € delegado um poder de conformacdo, exercido a partir de

474

opcOes politicas e dos recursos sociais existentes Isso porque ndo se pode

"2 Mencionado aqui no sentido em que formula REALE, Fontes...

"3 Aqui mencionada em sentido amplo, considerando as diversas espécies normativas previstas na
Constituicao e respeitadas as suas competéncias.

47 Afirma o constitucionalista portugués: “Em segundo lugar, e no que toca & nova categoria de
direitos, os direitos a prestacdes, a medida, o critério de conteldo, deixa de ser a vontade do
individuo ou as suas necessidades. O contetdo concreto desses direitos depende dos recursos
sociais existentes e é determinado por opg¢fes politicas, por vezes conjunturais, na sua afetacao.
Enquanto direitos de quota-parte, estdo especialmente condicionados ela sua disponibilidade pelos
poderes publicos, pela riqueza social a distribuir e pelas decisdes coletivas de distribuicdo. Ndo sédo
apenas direitos limitados ou limitaveis por uma fun¢éo social: sdo, em si, direitos sob reserva de
possibilidade social.” (VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos..., p. 59).
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perder de vista que a tarefa distributiva tem evidente reflexo econdmico, o que
tornara relevante, além da necessidade de quem recebe a tutela, também um exame
da capacidade daquele que sofrera os efeitos da distribuicdo. Nesse sentido,
reconhece Sarlet, ao sustentar colocacéo dos direitos sociais a prestacdes sob o que
se denominou de “reserva do possivel”’>. A conformac&o através de opcéo politica
ou imperativo econémico faz com que Canaris também sustente a possibilidade de
que se reduza ou mesmo elimine, pela mudanca da lei, padrdo de protecéo
anteriormente alcancado, desde que seja respeitado o minimo constitucional*’®.
Sintetiza o jurista aleméo dizendo que “a Constituicdo impde (apenas) a protecao

como resultado, mas ndo a sua conformac&o especifica™"”.

Deste exame, portanto, parece indiscutivel que o padrdo de obtencdo de
igualdade através das normas heterbnomas estatais segue a logica da justica
distributiva. A condicdo de empregado assegura ao homem um patamar geral e igual
de protecdo. A igualdade buscada ndo apenas diz respeito ao equilibrio prestacional
da relacdo privada, mas também a uma planificacdo desta faceta humana. Essa
funcdo de planificacdo da condicdo € bem apanhada por Perone: “o Estado se
propde, efetuando sua funcéo de equilibrio e moderacdo quanto as disponibilidades
sociais, a assegurar um direito genérico de igual participacdo na vida social, que se
acentua em direitos especificos para algumas prestacdes por parte dos poderes
publicos™'®. Ha interesse do Estado de criar uma ordem de protecdo que eleve e

iguale a condicdo econbmica de todos os trabalhadores envolvidos na relagéo

"> SARLET, A eficécia..., p. 265.

7 CANARIS, Direitos fundamentais..., p. 118.

"7 |bidem, p. 122-123.

"8 E arremata, sobre os direitos prestacionais: “Os direitos postulam programas legislativos dirigidos
a realizacdo de uma situagdo na qual os cidadados participem de forma igual a reparticdo dos
recursos e 0nus sociais”. (PERONE, Giancarlo. Os direitos do trabalhador como individuo: os
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juridica de emprego®’®. Mas, ao mesmo tempo, nesta tarefa promocional ndo ha
imposicao de limites maximos, o que abre espaco para a atuacdo da autonomia,

individual ou coletiva, como potencial promotora de melhores condicdes.

Por outro lado, se parece facil identificar a justica distributiva com a norma
heterbnoma estatal, mais complexa é a tarefa de vincular a justica comutativa com a
norma autbnoma coletiva. Um primeiro caminho a ser trilhado pode ser o do exame
estrutural. Vimos que a justica distributiva tem por objeto as relagdes da comunidade
com os seus membros (Estado-particular). A justica comutativa, por sua vez, opera
nas relagdes entre dois privados (particular-particular). Transportando esta distingao
para a estrutura do contrato coletivo, firmado por uma associacdo privada
representativa de trabalhadores, de um lado, e uma empresa ou associagao privada
representativa de empresas, de outro, fica facil o enquadramento pretendido.
Registre-se que se pressupde, aqui, o sindicato como entidade associativa privada,
livre e desvinculada do Estado, conforme preconizado pela OIT e admitido pelo

constitucionalismo contemporaneo democrético, inclusive o brasileiro.

Entretanto, é de se admitir que este argumento, meramente morfolégico, nao

é suficiente para convencer. Afirmar que a existéncia de relacdo entre privados atrai

direitos sociais. In: OS NOVOS paradigmas do direito do trabalho: homenagem a Valentin Carrion.
S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 61-71).

4" Sobre a no¢éo de igualdade nos direitos sociais, vale a ressalva de Vieira de Andrade: “Quanto
aos direitos sociais (a prestacdes) de certas categorias de individuos (trabalhadores subordinados,
cidadédos diminuidos, idosos, etc.) ainda aqui os direitos fundamentais pretendem ser direitos de
igualdade. N&o, certamente, da igualdade formal, abstrata, niveladora e uniformizadora, mas da
igualdade material, que exige a consideracdo da realidade em que as pessoas se movem e,
consequentemente, a diversidade de tratamento e de estatuto daqueles que pelas suas qualidades
especificas ou pela situacdo no processo social, precisam de uma protecao (diferente) necessaria e
adequada a sua (igual) dignidade de pessoas. N&o se trata de privilegiar castas, classes ou grupos
fechados, mas de realizar efetivamente a igualdade em situacBes sociais especificas e, por isso
mesmo, representadas em categorias abertas, que sdo ou podem ser preenchidas por qualquer
pessoa. De todo o modo, esta-se ainda a pensar em todos, na universalidade, e ndo em alguns, na
particularidade.” (VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos..., p. 134-135).
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necessariamente, como critério de igualdade, a justica comutativa constituiria
artificialismo que nega décadas de intervencdo estatal heterbnoma nas relacbes
contratuais. Pelo mesmo o&bice, ndo convenceria eventual conclusdo a partir da
identificacdo de que os interesses envolvidos na contratacdo coletiva — coletivos em
sentido estrito — sdo privados, conforme ja se estabeleceu em segmento anterior.
Ora, os interesses individuais do trabalhador também o sdo, mas ainda assim
regidos por diversas normas de conteudo distributivo. O caminho, entdo, parece ser
justamente o da investigacdo sobre a posicao estatal acerca dos interesses coletivos

e dos contratos coletivos.

Nesse sentido, convém retomar rapidamente o exame realizado acerca da
autonomia privada coletiva, em cotejo com a identificacdo principiologica do item
anterior. J& conceituamos, com o auxilio de Rudiger, a autonomia privada coletiva
como o poder reconhecido aos grupos sociais de regrarem seus interesses coletivos,
soberanamente em relacdo aos individuos e independentemente do poder
publico*®®. De outra parte, 0 exame constitucional antes realizado nos revela que o
Estado ndo promove a contratacdo coletiva, mas apenas garante a sua efetividade.
N&o ha, portanto, a0 menos aparentemente, atribuicbes substanciais unilaterais,
exceto limitativas*®', que possam guiar a contratacdo coletiva em direcéo & justica

distributiva.

Esse argumento parece mais convincente, mas ainda tera que superar a

objecdo — que nos remete a constatacdo de Pla Rodrigues, identificada no item

“80 Conforme observa RUDIGER, O contrato..., p. 99.

L As limitagbes sdo impostas pelo conteddo das normas heterbnomas estatais imperativas, que
compdem o campo da justica distributiva. O exame sobre a fronteiras entre o heteronomia estatal e
a autonomia coletiva serd realizado a seguir, no item B, 1.
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anterior — de que a idéia da protecéo informa tanto o Direito Individual do Trabalho
quanto o Direito Coletivo do Trabalho. Assim, no momento em que constatamos uma
umbilical vinculac&o entre o principio da protecao, a heteronomia estatal e a justica
distributiva, impossivel seria divorciar esta ultima da légica dos contratos coletivos.
Contudo, essa objecdo € falsa e, para ultrapassa-la, retornamos a idéia de que
heteronomia estatal e autonomia coletiva operam, ambas, protecdo, mas com
sentido de promocéo de igualdade. O modus operandi, como ja se disse, € distinto.
E, o que os distingue, parece ser o elemento chave para a conclusédo: na primeira ha

unilateralidade; na segunda, bilateralidade.

Com efeito, quando se estabelece protecdo do hipossuficiente através de
conteudo normativo imperativo estatal compensatério, a justificativa ndo é premial. A
finalidade é busca da igualdade. Por outro lado, quando privados utilizam o seu
poder negocial e celebram contratos, dentro da légica contemporénea objetiva de
contrato como operacdo econfmica, 0 que se espera é também igualdade, mas
entre as prestacdes. Ou seja, em ambas as hipoteses, a protecédo se satisfaz pelo
atingimento da justica, no sentido aristotélico de igualdade. No primeiro caso, a
igualdade se estabelecerda pela atuacdo unilateral do Estado: a norma é
propositalmente destinada a posicdo de um dos contratantes, segundo um projeto
politico-social promotor de planificagdo minima. No segundo caso, a igualdade é
buscada pela soma de duas parcialidades: a norma nao se destina a um dos polos

da relacdo, mas a ambos, em tipica relacédo sinalagmatica.

Esta bilateralidade do contrato coletivo é o que impde definitivamente a sua

percepcdo sob a légica da justica comutativa. A negociacdo e a consequente
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contratacdo coletiva desde sempre envolveram troca de prestacdes, embora esta
circunstancia tenha ficado mais evidente a partir dos anos 70, na Europa, e da
Constituicdo de 1988, no Brasil. Ja& observamos que, nos primordios da relacdo de
trabalho fruto da Revolucéo Industrial, foi a atuacao coletiva — ainda proibida ou néo
institucionalizada — que obteve as primeiras conquistas aos trabalhadores. Ou em
decorréncia dos pioneiros abandonos coletivos de postos de trabalho, ou das greves
tipicas ja legalizadas, ou da mera pressao negocial do grupo de trabalhadores, néo
se pode duvidar que as contratacdes coletivas sempre envolveram troca de
prestacbes econdmicas. De um lado, a coletividade de trabalhadores obtendo
melhores condi¢cdes de trabalho; de outro, o empregador contratando a paz no
ambiente produtivo e a propria continuidade da producéao, bens com notério reflexo

econdmico*®?,

A mesma bilateralidade se identifica no que se pode chamar de efeito
econdbmico externo, quando a contratacdo coletiva € formulada em nivel categorial,
ou seja, abrangendo trabalhadores e empresas representadas por seus
sindicatos*®®, hipétese em que a concrecdo do interesse coletivo em norma juridica
impbe uma planificacdo em relacdo a concorréncia produtiva. Esta faceta é bem

apanhada por Lopes, ao dizer que a contratacdo coletiva atende ao principio da

82 A vantagem econdmica do empregador na contratacdo coletiva jA € ha muito reconhecida,
conforme aponta a Orlando Gomes, na classica obra A convencao coletiva de trabalho, de 1936:
“Ao patrdo também aproveita a regulamentacdo convencional do trabalho, por isso que, em
conseqiéncia do acordo celebrado com seus empregados, tem, durante esse periodo, a garantia
de que néo irromperdo greves, visando a melhoria das condigbes de trabalho”. (GOMES, A
convencgao..., p. 43).

83 No sistema brasileiro isto ocorre através da espécie convencao coletiva de trabalho, firmada entre
categorias, profissional e econdmica, conforme previsdo no art. 611, caput, da CLT.
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igualdade ao afastar a “possibilidade de distingdo ou de estabelecimento de
privilegios e o fim da concorréncia desleal, na medida em que fixa patamares
minimos uniformes para a contraprestacdo devida pelo empregador, atraindo a
situacdo das diversas empresas que atuam na mesma frente de producdo”*®*. Esta
funcdo histérica de planificacdo dos custos da atividade produtiva € atualissima,

conforme aponta, com razéo, Bollani*®®.

Entretanto, por hipotese, se pudéssemos examinar os contratos coletivos
exclusivamente sob o prisma de satisfacdo de interesses positivos, com reflexos
normativos objetivos nos contratos individuais a que se relacionarao, talvez até fosse
possivel reconhecer unilateralidade no desenvolvimento histérico do instituto. Neste
sentido, a firme doutrina de Nascimento que, antes da década de 80, apontava para
o papel exclusivo e tradicional dos contratos coletivos como instrumento de
promocao de direitos, para os trabalhadores, acima dos previstos em lei*®®. Ocorre
que, a partir de meados da década de 70, com a crise mundial do petroleo, surge
uma reacdo estrutural, com viés liberal, as normas protetivas do trabalhador,
gerando uma mudanca de paradigma na discussao entre autonomia e heteronomia.
Conforme aponta Delgue, “a questdo nao é se a convencao pode melhorar a norma
estatal, mas — pelo contrario — se a autonomia de negociacdo pode diminuir 0s

limites legais™*®’. A bilateralidade, a partir daqui, fica explicita.

84 | OPES, A convencéo..., p. 115.

%> Assim refere o doutrinador italiano: “Secondo una concezione primitiva del fenémeno della
contrattazione collettiva — concezione chem tuttaviam ci pare ancora iddnea a fotografare I'interesse
di parte datoriale — la certezza di regole e l'uniformita della loro applicazione esplica un effetto di
garanzia della concorrenza tra le imprese, rendendo omogenea l'incidenza del costo del lavoro”.
BOLLANI, Andrea. Contratto collettivo e interpretazione. Padova: CEDAM, 2004, p .141-142.

8 NASCIMENTO, Teoria..., p. 141.

8" DELGUE, Juan Raso. Conflito entre lei e convencédo coletiva. In: PLA RODRIGUES, Américo
(Coord.) Estudos sobre as fontes do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 152.
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Ainda ndo estamos falando sobre a possibilidade de superacédo do legislado

pelo negociado, controvérsia da qual adiante se cuida. Por ora, € de se identificar
que a partir dos anos 70 e 80 proliferou na Europa legislacdo, a qual Giugni chama
de emergéncia ou de crise*®®, que autoriza & contratacgéo coletiva descer abaixo dos
niveis de tutela indicados pela lei. Na expressdo de Supiot, nesta sistematica a
negociacao coletiva apresenta-se como uma alternativa a aplicacdo da lei, quando
esta “autoriza explicitamente a conclusdo de acordos que derroguem as suas

disposicdes”*®

. Questdes como politica de emprego (compromissos patronais de
criacdo ou manutencdo de postos de trabalho), formacéo e qualificacdo profissional,
reorganizacdo do tempo de trabalho, organizacdo de representacdo em nivel de
empresa, protecdo da saude, planos complementares de previdéncia social,
combate as discriminacbes fazem parte das pautas atuais das negociacbes
coletivas. E, conforme salienta Supiot, “a inclusdo destas questdes no campo da
negociacao coletiva leva a trata-las de maneira diferente, fazendo delas um objeto

de troca coletivo**°,

A tendéncia normativa na qual a imperatividade cede a contratacéo coletiva é
geral, como podemos exemplificar pelo modelo de Portugal*®* e pela atual legislacdo

da Argentina, que prevé pontualmente a disponibilidade coletiva*®?. A justificativa é

“88 GIUGNI, Direito sindical, p. 152.

89 SUPIOT, Alain. Transformagdes..., p. 152.

*9 |hidem, 156-157.

91 0 item 2 do art. 13 do Decreto-lei 49.408/68 (Lei do Contrato de Trabalho) afirma a possibilidade
da lei prever o seu proprio afastamento por convengéo coletiva de trabalho. Nesse sentido, aponta
MOURA, José Barros. A convengdo colectiva entre as fontes de direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 1984, p. 165.

920 art. 198 da LCT prevé disponibilidade coletiva em matéria de jornada de trabalho, no que tange
a métodos de calculo. Por outro lado, ha previsGes quanto a regime de férias, pagamento
fracionado de salario anual complementar (13°) e extingdo do contrato de trabalho, exclusivamente
para as pequenas empresas sujeitas a regime legal especial. Sobre o sistema argentino e a
disponibilidade coletiva, ETALA, Derecho..., p. 322-323.
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claramente econémica’®® e, como se vé, provoca uma mudanca na linha tradicional
da ordem publica de protecdo. Para o que nos importa — a investigacdo sobre a
unilateralidade ou bilateralidade da contratacéo coletiva — essa nova sistematica pde

pa de cal na discussao.

Vejamos o exemplo do Brasil. Especialmente a partir da Constituicdo de 1988,
proliferaram normas utilizando a técnica difundida no cenario europeu a partir da
década de 70. No préprio nivel constitucional, em trés incisos do art. 7° foram
consagradas normas de cogéncia relativa, em que a ordem imperativa estatal,
prevendo direitos minimos ao trabalhador, cede a autonomia privada coletiva. Assim
€ na possibilidade de reduzir salarios (inciso VI), na compensacao e reducao de
jornadas (inciso Xlll) e no elastecimento de jornada para empregados que trabalham

em turnos ininterruptos de revezamento (inciso XIV)*%.

A legislacdo ordinaria
posterior, em diversas manifestacfes, seguiu o0 modelo, prevendo a derrogacéao da
imperatividade legal pelo contetido de contratos coletivos. Assim foi, por exemplo, na
criacdo de contratos de trabalho a prazo determinado com menores custos e
encargos sociais (Lei 9.601/98), na criacdo do banco de horas (nova redacéo do art.
59, § 2° da CLT) e na suspensdo do contrato de trabalho para qualificacéo
profissional (art. 476-A da CLT)*®. Estas previsées, em principio, ndo atendem aos

interesses individuais dos trabalhadores. Poderdo, em época de crise, atender aos

interesses coletivos, especialmente a de reducdo salarial, normalmente negociada

9 Na feliz justificativa de, Amauri Mascaro Nascimento: “[...] quando as condicdes de trabalho ndo se
adaptam as possibilidades de sobrevivéncia da empresa, esta reage.” (NASCIMENTO, Teoria..., p.
141).

94 A possibilidade legal de reducdo de salarios, em situacbes de crise, através de negociacao
coletiva, ja existia no Brasil desde a Lei 4.923/65. Entretanto, a disposi¢cao ndo vingou, conforme
reconhece AROUCA, José Carlos. O sindicato em um mundo globalizado. Sdo Paulo: LTR, 2003, p.
439.

49 Aqui como suspensio tipica, paralisando as obrigac¢8es principais do contrato de trabalho, de parte
a parte: ndo trabalha e ndo remunera.
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em troca da manutencdo de emprego. Entretanto, ndo se pode ter duvidas que

revelam, ao menos em tese, interesses patronais.

Nem todas as “novidades” normativas foram e sao frequentemente utilizadas
pelas categorias econOmicas nos processos de negociagdo coletiva. A reducao
salarial, pela contundéncia e pela 6bvia rejeicdo obreira no curso da negociacéo, €
usada apenas em situaces extremas*®®. O contrato a prazo determinado da Lei

9.601/98, pela duvidosa constitucionalidade e dificil operabilidade*®’

, muito pouco foi
implementado na préatica. Entretanto, rara é a negociacdo coletiva que nao
contemple, na “pauta patronal”, a previsdo de banco de horas. Expondo pesquisa do
ano de 2001, Zylberstajn afirma que 27% das empresas brasileiras utilizam banco de
horas, percentual que cresce para 45% nas empresas com mais de dois mil
empregados*®. E aponta: “o banco de horas tem sido ‘trocado’ por garantias de

emprego™*®°.

Mas ndo é sbO. A contratacdo coletiva, dependendo do sistema adotado em

cada pais, consagra outro interesse econdmico relevante ao pdlo empresario. No

9% Por exemplo, foi utilizada no setor metallrgico de autopecas de Sdo Paulo, em 1998, entre as
entidades patronais SINDIPECAS, SINDIFORJA e SINPA e os sindicatos de trabalhadores
vinculados a Forca Sindical. A clausula 22 da Convengédo Coletiva de Trabalho dizia: “Durante a
vigéncia da Convenc¢éo podera a empresa praticar uma reducéo de jornada de trabalho de até 25%
com uma reducao salarial de até 10%. Quando a reducdo da jornada for igual ou inferior a 20% a
reducdo salarial sera equivalente a 50% (metade) da reducéo salarial’. Na cldusula 5%, ha uma
penalidade para a empresa que despedir no periodo de 7 meses a contar do inicio da reducéo, qual
seja a de pagar as diferencas decorrentes da reducéo. Na clausula 62 foi prevista a proibicdo de
horas extras. Informac¢des disponiveis no site do DIEESE — http://www.dieese.org.br

97 A duvidosa constitucionalidade decorre de problema isondmico. A lei impde a contratacdo de
trabalhadores nos dois sistemas — o da CLT e o da lei — concomitantemente, sendo que o
contratado sob a égide da lei especial tem reduzida protecdo normativa. De outra parte, prevé o
pagamento de FGTS, direito social constitucionalmente reconhecido, em percentual menor do que
o legal (2% ao invés de 8%). A dificuldade operativa diz com a necessidade de usar o contrato
necessariamente para aumento de postos de trabalho, além de exigir uma série de negativas
tributarias, obrigac6es dificeis de cumprir por empresas que langam mao do instituto justamente em
épocas de crise.

9% ZYLBERSTAJN, Mercado de trabalho..., p. 97-98.

99 |bidem, p. 102.
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sistema positivo brasileiro, ha expressa previsdo de vigéncia temporaria dos
contratos coletivos, no maximo de dois anos®®. As majoritarias jurisprudéncia e
doutrina trabalhistas, por sua vez, sobre a questdo que envolve a incorporacédo dos
direitos previstos em contratos coletivos nos contratos individuais, acolhe a teoria da
aderéncia limitada pelo prazo. Por esta, o contetudo das clausulas estabelecidas pela
via contratual coletiva ndo aderem ad aeternum aos contratos individuais, mas tao-
somente enquanto houver previsdo vigente em contrato coletivo®®. Essa
circunstancia faz com que a contratacdo coletiva seja utilizada como instrumento de
gestédo de pessoal e custos, ou seja, possibilita que haja a concessao de beneficios
em maior niumero ou valor, em momentos de prosperidade, e que se os diminua ou
nao preveja, em épocas de crise, sem afrontar a previsao distributiva estatal de que
€ ilegal a alteracdo do contrato individual de trabalho de forma prejudicial ao

trabalhador®®?.

N&do se pretende com estas demonstracbes estabelecer opinido politica
acerca dos beneficios ou maleficios da contratacdo coletiva como instrumento de
promocdo da condicdo do trabalhador. Conforme definido desde a introducéo, o
objetivo deste exame é tratar do sistema de contratacdo coletiva como ele €, e ndo
como deveria ser. Sob esta premissa, o fato € que as caracteristicas do modelo
juridico legal de contratacéo coletiva, especialmente o brasileiro, deixam claro que
h& inimeras prestacbes a serem trocadas no processo negocial. De um lado, a

pretensdo dos trabalhadores, coletivamente considerados, de promover seus

%% Conforme CLT, art. 614, § 3.

%1 Alternativas a teoria da aderéncia limitada pelo prazo séo as da aderéncia irrestrita e da aderéncia
limitada por revogacdo. Posiciona-se em favor desta Ultima, embora reconheca a posicédo
majoritaria da primeira, DELGADO, Direito coletivo..., p. 157-158. Representa a corrente majoritaria,

or todos, LOPES, A convencdo..., p. 134.

%2 por forca do art. 468 da CLT.
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interesses e alcancar um patamar contratual que supere suas possibilidades
negociais individuais e a destinacdo protetiva minima distribuida pela heteronomia
estatal, inclusive com a participacdo decisoria nos designios da atividade

. 503. . . . .
produtiva®""; do outro, a empresa, singular ou coletivamente considerada, visando o
atingimento da paz no ambiente produtivo, a planificacdo em relacédo a concorréncia,
a promocao de alguns interesses contratuais e a viabilizacdo de habil instrumento de

gestao.

Essa bilateralidade — j& existente desde os primdrdios da contratacéo coletiva,
mas explicita no sistema atual — faz parte da estrutura da sociedade, revelando o
processo de negociacao coletiva como um esquema de adocdo de compromissos
momentaneos e cedéncias mutuas, préprio da inerente conflituosidade entre grupos
sociais contrapostos em funcao da posicdo que ocupam na producao. Ela se revela,
como ja vimos em item anterior, também na correlacdo “poder x contra-poder”,
identificavel apenas quando estamos no plano coletivo. A bilateralidade é o que
permite o tratamento do contrato coletivo sob chave de justica comutativa. ISso
porque possibilita a afericdo do equilibrio prestacional, que € pressuposto desta
faceta da justica e fundamento de vinculatividade dos contratos como categoria

juridica.

A identificacdo da correspondéncia entre justica distributiva e norma estatal
heterbnoma, de um lado, e justica comutativa e contratacdo coletiva, de outro,
possibilita que se examine, no ultimo segmento deste trabalho, duas questdes que

centralizam o debate sobre contratacdo coletiva. A primeira diz com seus limites

°%3 DAUBLER, Direito do..., p. 128. ressalta a importancia da idéia de co-gestdo na atual sistematica
de negociacgdo coletiva alema. No Brasil, o direito j4 é previsto, como norma programatica, no art.
7°, X1, da Constituigo.
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materiais: ha relacdo de prevaléncia entre os planos da heteronomia estatal e da
contratacdo coletiva? A segunda, diz com a interpretacdo dos contratos coletivos:

interpretam-se como leis ou como contratos?

B) Aplicacdes na sistematica de contratacdo coletiva

O dltimo segmento deste trabalho destina-se a examinar se esta concepcao
dos contratos coletivos, como manifestacdo de justica comutativa aristotélico-
tomista, pode auxiliar em duas das questdes mais relevantes sobre o tema. No
primeiro segmento, trataremos da problematica dos limites materiais dos contratos
coletivos, especificamente em sua relacdo com a lei. No segundo, investigaremos a

guestdo hermenéutica.

1. Limites materiais dos contratos coletivos

Conforme vimos na Introducdo do trabalho®®

, uma das questbes que
centraliza o debate sobre o Direito do Trabalho, em geral, e o contrato coletivo, em
particular, diz com as possibilidades materiais deste em face da lei heterbnoma
estatal. Embora tenha tomado félego no inicio deste século no Brasil, com a

proposta governamental de projeto de lei rotulado de “prevaléncia do negociado

sobre o legislado”, a discussédo nao é recente, ja sendo objeto da ciéncia do direito

% |tem 4 da Introducao.
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h& muito tempo. Alerta-se desde logo que a pretenséo ndo € a de criar solu¢cdo nova
para o problema. Ao contrario, o resultado alcancado € o mesmo que, em regra, €
exposto pela boa doutrina que trata do tema. O que se pretende é colaborar com o
argumento, dando relevancia a idéia da justica comutativa como fundamento de
vinculatividade dos contratos coletivos. Antes de adentrar na controvérsia em si,
convém definir o problema e apresentar as solu¢ées comumente propostas sobre

ele.

Inicialmente, deixa-se claro que o nosso ponto ndo diz com o que deve ser
alterado no ordenamento juridico para que tenhamos um sistema que faca
prevalecer a contratagéo coletiva, como abordou Pinto e Silva®®®, e tampouco faz
coro com a corrente que defende um aumento da tutela estatal, aqui representada
por Souto Maior’®. Esse debate é relevante, mas pressupde alteracdo no
ordenamento juridico. Este estudo ndo é reformista ou programatico. A questédo €&
objetiva e diz com a analise do modelo juridico positivo e vigente, tendo por fio

condutor o ordenamento juridico brasileiro.

Objetivamente, o que se pretende examinar sdo o0s limites materiais da

contratacdo coletiva, a partir da seguinte questdo: a luz do ordenamento juridico

%% A contratacao coletiva como fonte do Direito do Trabalho. Na obra, apds fazer analise do modelo

italiano e brasileiro, o autor define quais sdo as transforma¢des necessarias em nosso sistema para
gue se estabeleca uma prevaléncia do negociado sobre o legislado, inclusive tratando sobre uma
“redefinicdo do papel do Estado”. (PINTO E SILVA, Otavio. A contratacdo coletiva como fonte do
direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 112-129).

°% Diz o autor: “O direito do trabalho ndo pode, sozinho, alterar essa realidade, mas pode, pelo
menos, fazer a sua parte. A sua contribui¢cdo, para, como proposto, tentar mudar o rumo dessa
historia, é buscar a valorizagdo do trabalho, j4 que a diminuicdo do ganho do trabalhador, como
visto, apenas nos empurra mais para o fundo do pogo. E preciso, por isso, revitalizar a funcéo
distributiva do direito do trabalho, pois a acumulag¢éo de riquezas € um dos piores males da nossa
sociedade e uma economia saudavel € uma economia em que o dinheiro esta em circulagao e na
gual as riquezas se produzem pelo trabalho e ndo por técnicas especulativas. MAIOR, Jorge Luiz
Souto. Modernidade e direito do trabalho. Disponivel em: <http://www.lpp-uerj.net/outrobrasil>


http://www.lpp-uerj.net/outrobrasil
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brasileiro é valido o contrato coletivo que diverge da norma heterbnoma estatal? Se
sim, quais os fundamentos desta possibilidade e em quais situacfes isso pode
ocorrer? Se ndo, por qué? Como possiveis respostas a este questionamento,

identificamos as seguintes hipoéteses:

1% — Sim, em qualquer hipétese é possivel divergir, ndo importando se para
criar condicdo mais ou menos favoravel ao hipossuficiente da relacdo individual a

qual se refere o contrato coletivo;

2% — Nao, é impossivel divergir, havendo prevaléncia absoluta do contetido da

norma heterbnoma estatal sobre a autbnoma coletiva;

3% - Sim, é possivel divergir, desde que o contelido do contrato coletivo, no
cotejo com a lei, seja sempre mais benéfico para ao hipossuficiente da relacao

individual;

4% — Sim, é possivel divergir, inclusive derrogando norma imperativa estatal,
desde que o contrato coletivo respeite as previsdes constitucionais e, no seu

conjunto, tenha contetdo mais benéfico ao hipossuficiente da relacao individual.

5% — Sim, é possivel divergir, desde que o contelido do contrato coletivo seja
mais benéfico ao trabalhador ou, ndo sendo, quando a propria lei prevé a

possibilidade de divergéncia através da contratacéo coletiva.
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A primeira hipotese corresponderia a estabelecer uma prevaléncia do plano
normativo autdbnomo coletivo em relacdo ao heterbnomo estatal. Significaria o
afastamento do Estado do papel regulador das relacbes de trabalho,
independentemente da matéria tratada, sempre que houvesse normacgao pelo grupo.
Na expressdo de Ojeda Avilés, este seria o Estado mediador, com papel
exclusivamente promocional da negociacdo coletiva, sem interferir com normas
imperativas de tutela®’. Com esta abrangéncia, a hipétese é impensavel porque
negaria toda a construcdo de direitos sociais do constitucionalismo contemporaneo.
Do ponto de vista do sistema juridico brasileiro vigente, mais impensavel ainda, pelo
fato de que ha normas imperativas destinadas a tutela, tanto na Constituicdo quanto

na legislacéo infra-constitucional, como ja vimos.

A segunda hipotese corresponderia a uma absoluta prevaléncia da norma
heterbnoma estatal sobre a autdnoma coletiva. Significaria a negacdo do papel do
grupo como potencial regulador das relacdes individuais, mesmo que o tratamento
em contrato coletivo gerasse beneficio aos trabalhadores. Com esta abrangéncia, a
hipotese é impenséavel porque ignora o pluralismo de fontes, a autonomia privada
coletiva e o carater minimo da norma heterbnoma estatal, restabelecendo, em
extremo, o Estado totalitario. Sob a o6tica do direito positivo brasileiro, a hipotese &
impensavel, considerando a previsdo expressa das normas heterbnomas estatais de
tutela como conteido minimo (art. 7°, caput, da Constituicdo), bem como a
igualmente explicita consagracdo da autonomia privada coletiva e seus efeitos (art.

7°, XXVI, da Constituicdo).

%7 O autor reconhece, por detrds desta promoting legislation, uma ideologia liberal, prépria dos

paises proprios e dominantes. OJEDA AVILES, Derecho..., p. 41/42. De fato, esse modelo se
aproxima do modelo norte-americano, conforme reconhece SHIEBER, [Direito do trabalho], p. 41-
42. Vide nota na Introducéo.
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A terceira hipétese considera possivel a divergéncia, mas apenas quando o
conteudo da previsdo contratual coletiva estabelece condicdo mais favoravel ao
hipossuficiente da relacdo individual. Significaria a absoluta consagracdo da
contratacdo coletiva como exclusivo instrumento de elevacdo da condicdo do
trabalhador. Com esta feicdo, a hipétese nega o papel assumido pela contratacéo
coletiva a partir dos anos 70, de instrumento de adequacdo econémica das relacbes
individuais. Aplicada ao ordenamento juridico brasileiro, ela ignora o conteudo das
disposicbes constitucionais e infra-constitucionais que, expressamente, autorizam o
afastamento da tutela dispensada como regra geral na relacéo individual, desde que
realizado através da contratacdo coletiva (art. 7°, VI, XIll e XIV, da Constituicdo e

demais dispositivos infra-constitucionais apontados no item “A”, supra).

Restam, para exame, as duas ultimas hipdteses, mais palataveis que as
anteriores. Nesta comparacdo é que devemos nos deter. Vejamos o que as
identificam e o que as distinguem. Em ambas, acolhe-se a coexisténcia entre os
planos normativos heterbnomo estatal e autbnomo privado coletivo. Nas duas é
previsto o afastamento da norma heterbnoma estatal em beneficio da contratacao
coletiva. Entretanto, na primeira este afastamento podera ocorrer sem que haja uma
previsdo explicita na fonte heterbnoma estatal, desde que se identifique, no plano
geral da contratacdo coletiva, um resultado mais benéfico ao hipossuficiente. Na
segunda, por sua vez, ndo importard se a troca da lei pela contratacdo coletiva
resultou em maior beneficio; ela simplesmente ndo podera ocorrer, exceto naquelas

situacOes em que a prépria fonte heterdbnoma estatal assim previu.
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Nesta controvérsia, e ndo na primeira hipétese desde logo afastada, é que

esta4 centrada a questdo sobre se ha relacdo de prevaléncia®®

entre os planos
normativos heterébnomo estatal e autbnomo privado coletivo. Das duas que restaram,
entretanto, apenas poderemos pensar em prevaléncia se acolhermos a quarta
hipotese, ja que sO ela cogita de efetivo choque, entrelacamento ou possibilidade de
escolha entre os planos. A quinta hipotese, ao contrario, permite que se trace uma

linha de fronteira, claramente identificavel, que balizar4 os limites entre a norma

heterbnoma estatal e a autbnoma privada coletiva.

Para que melhor se compreenda esta questdo € necessario, antes, que se
desfaca um equivoco comum. A escolha de uma, entre mais de uma regra de Direito
do Trabalho potencialmente aplicaveis para um mesmo caso concreto, por vezes €
examinada sob o ponto de vista da hierarquia, como se houvesse, nessa
multiplicidade normativa, efetiva colisdo. O que se costuma dizer € que a norma
aplicavel é a mais benéfica ao trabalhador, o que seria um desvirtuamento ou
correcdo da tradicional piramide kelseniana. O topo da hierarquia seria, portanto,
ndo a Constituicdo, mas a norma que traz mais beneficio ao trabalhador®®.
Contudo, a aplicacéo do critério do maior beneficio é correta, mas ndo a premissa de

que ha, entre as normas de menor ou maior beneficio, verdadeira coliséo.

% No sentido de preponderancia, predominio. (PREVALENCIA. In: DICIONARIO Aurélio. Verséo
eletrdnica)

%% Nesse sentido, por todos, DELGADO: “O critério normativo hierarquico vigorante no Direito do
Trabalho opera da seguinte maneira: a piramide normativa constréi-se de modo plastico e variavel,
elegendo a seu vértice dominante a norma que mais se aproxime do carater teleolégico do ramo
justrabalhista. ... Esse principio direcionador, como visto, € o da norma mais favoravel ao
trabalhador”. (DELGADO, Direito coletivo..., p. 152).
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Conforme acentua Moura, a escolha entre duas normas nesta condi¢ao
dificilmente decorre de efetivo conflito. Isso porque, reconhece, “sédo peculiares do
direito do trabalho as normas em que o comando imperativo tem um carater
minimo”®'°. Excetuam-se aqui as normas denominadas proibitivas, estas sim com
comando completamente imodificavel em qualquer sentido, como, no sistema
brasileiro, a que veda o trabalho noturno, insalubre ou perigoso ao menor de 18 e

qualquer trabalho ao de 16 anos®'*. N&o s&o estas, mas aquelas a regra geral.

Assim, esta correto Castillo, para quem entre lei e contrato coletivo ha uma
relacdo de suplementaridade, sendo que “considerar a lei como um minimo
superavel atende pois ao plano de ver o progresso como uma sucessiva acumulacéo
de beneficios™'?. Desta forma, quando um contrato coletivo se aplica em detrimento
da lei geral, isso decorre de uma natural disposicéo da lei de ser sobrepujada®®. Na
construcdo de Monteiro Fernandes, as fontes heterbnomas estatais possuem um
elemento imperativo — a proibicdo do estabelecimento de condi¢des inferiores — e
um elemento permissivo — a admissibilidade da fixacdo de termos superiores aos

expressos na norma>**.

1% MOURA, José Barros. A convencédo colectiva entre as fontes de direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 1984, p. 150.

S Art. 70, XXXIII, da Constituigao.

2 CASTILLO, Santiago Perez del. Hierarquia das fontes no directo do trabalho. In: PLA
RODRIGUES, Américo (Coord.) Estudos sobre as fontes do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
1998, p. 30-64 (p. 43).

*13 |bidem. Pag. 43.

*14 MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, p. 102.
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Essa correcao é relevante porque, afastando-se a idéia de que ha colisdo ou
divergéncia entre fontes heterbnomas estatais e autbnomas coletivas, é possivel
abrir espaco para a identificacdo de que atuam em campos distintos. Essa idéia nos
aproxima da quinta e ultima hipdtese acima aventada e, conseqlentemente, nos
distancia da quarta. Vamos retomar, com base em dois expoentes da atual doutrina

nacional, os argumentos de uma e de outra, para melhor verificacéo.

Pela corrente relacionada a quarta hipétese, identificamos a posicao de
Lopes, para quem se aplica a norma mais benéfica, mesmo que isso signifique
afastar comando imperativo estatal. Sobre como escolhe-la, reconhece a dificuldade:
“o grande dilema estara quando o proveito do conteudo da disciplina coletiva nédo
estiver tdo transparentemente delineado ou mesmo quando a previsao for contraria
ao teor da garantia vinda da lei”®. Segundo a autora, que resguarda apenas o
conteudo da Constituicdo nesta construcdo aplicativa, o problema reside “na
definicdo do que seja conteido normativo mais favoravel dentro do contexto total da
negociacao coletiva e dos meios que se outorgam ao intérprete para desenvolver
este quase enigma, notadamente pela maleabilidade e pela ampla gama de
interesses que a relacdo de trabalho envolve®®. E arremata: “ndo se podera, em sa
consciéncia, acompanhar o arcaismo da corrente composta pelos que entendem, de

forma absoluta, que a lei tem preponderancia hierarquica sobre a convencdo™"’.

Esta posicdo admite, portanto, que o conteudo imperativo da lei ceda a

contratacdo coletiva, mesmo que ndo haja na fonte estatal heterobnoma comando

°5 | OPES, A convencéo..., p. 155.
>16 |hidem, p. 156.
7 |bidem, p. 156.
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que a relativize em favor da regulacado coletiva®®. Cabe ao intérprete e, na hipétese
de conflito, ao Juiz a decisé@o acerca da maior favorabilidade. Transportando recurso
normalmente aplicado para comparar dois contratos coletivos potencialmente
aplicaveis ao mesmo caso concreto, essa corrente sugere seguir a teoria do
conglobamento, segundo a qual se compara o todo organico de duas normas,
aplicando por completo aquela que, no conjunto, possui contetido mais favoravel®°,
Aqui, ndo se pode negar, ha conflito entre as regras. Na tarefa decisoria, ressalta
Lopes, devera ser utilizada a compreenséo das variaveis ponderadas pelo sindicato
quando da contratacdo coletiva, bem como resultara a escolha, caso a caso, “da

estrita analise dos méveis de cada situacdo concreta”%.

A Ultima hipotese é a preponderante na doutrina e jurisprudéncia, estando
aqui representada por Delgado. O autor afirma que o dilema sobre em que medida a
contratacdo coletiva pode se contrapor a norma estatal heterbnoma remete a um
principio que denomina da adequacéo setorial negociada. Segundo este, sédo dois 0s
critérios autorizativos para a prevaléncia da norma coletiva autbnoma: “a) quando as
normas autbnomas juscoletivas implementam um padrao setorial de direitos superior

ao padrdo geral oriundo da legislacédo heterbnoma aplicavel; b) quando as normas

>18 Exemplifica jurisprudencialmente este entendimento a seguinte ementa: “Negociacdo coletiva.
Reconhecimento. A Constituicdo reconhece a eficacia e a validade das negociagbes coletivas,
assegurando ampla liberdade as categorias para ajustarem as clausulas que melhor atendam os
seus interesses ainda que aquém de disposicdes legais minimas, desde que respeitadas as
exigéncias do art. 82 do Codigo Civil”. (TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO, 3% Regi&o. RO-
11208/93. Relator Tarcisio A. Giboski.) LOPES, op. cit., p. 256.

*19 Sobre as teorias para se identificar qual a norma mais faoravel, havendo mais de uma possivel,
sdo identificadas na doutrina, em regra, trés teorias: o conglobamento, acima explicitado; a
incindibilidade dos institutos, segundo a qual se considera o conjunto das clausulas de cada
instituto de Direito do Trabalho e se as aplica organicamente; e o cUmulo ou teoria atomista,
segundo a qual se compara cada regra e se escolhe, pontualmente, qual é a mais benéfica. No que
tange ao cotejo entre contratos coletivos, a escolha recai, em regra, no conglobamento, porque
mantém o equilibrio interno da norma. Sobre a questdo, por todos, na doutrina brasileira vale o
exame em NASCIMENTO, Teoria..., p. 79-81. Na doutrina estrangeira completo é o trabalho de
PLA RODRIGUES, Principios ..., p. 57-60.

2 | OPES, A convencéo..., p. 159.
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autbnomas juscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de
indisponibilidade apenas relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta)”>**. O “padréo
geral” previsto no primeiro critério € o que o autor chama de patamar civilizatorio
minimo, estabelecido pelas normas constitucionais, pelas normas internacionais

vigorantes no plano interno e pela legislacdo infra-constitucional®??

. O segundo
critério remete ao que Nascimento chama de estipulacdes in pejus de direitos
assegurados por lei, “admitidas quando autorizadas por lei, porque a lei € a
expressao da vontade geral e, por expressar o interesse geral, pode sobrepor-se ao

particular'®?.

Em que pese Delgado fale em prevaléncia, insiste-se que a questao néo pode
ser analisada com este matiz. Veja-se que, no primeiro dos critérios que aponta, ndo
se pode falar em preponderancia ou superacdo da lei pela contratacdo coletiva,
posto que ndo ha efetiva divergéncia entre a fonte heterdbnoma estatal de direitos
minimos e a regra oriunda da autonomia coletiva que prevé melhor favor ao
trabalhador. O mesmo ocorre em relagdo ao segundo critério, ja que a propria norma
heterbnoma estatal prevé o seu afastamento para que, no seu lugar, atue a norma
autdbnoma coletiva. Sé se poderia falar em prevaléncia se houvesse entre elas uma

colisdo, mas néo nesta hipdtese de clara cedéncia de espago normativo.

Pois bem, a escolha entre estas duas posicdes, visivelmente incompativeis,
pode ser bem encaminhada pelo exame dos critérios de justica perseguidos,
respectivamente, pela norma heterbnoma estatal e pela contratacao coletiva. Para

tanto, devemos aceitar que o Estado de Direito estd preso e subordinado a um

2L DELGADO, Direito coletivo... p. 159.
22 |hidem, p. 161.
23 NASCIMENTO, Compéndio..., p. 318.
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direito justo®**, bem como que a justica, que tem por fim “a boa divisdo de bens”?®,
nao se estabelece necessariamente sempre pelo mesmo meio. Como ja vimos, a
justica particular, como expressao do igual, pode ser atingida, tanto pela atuacao
distributiva do Estado em relacdo ao privado, quanto pela atuacao de privados nas
trocas. E mais: ndo sdo caminhos excludentes, mas, antes, complementares e
conjuntamente previstos no constitucionalismo democratico contemporaneo. Como
bem identifica Barzotto em relacdo a Constituicdo brasileira, estédo presentes os trés
tipos de justica (social, distributiva e comutativa), o que impde a adocdo de uma

teoria constitucional da justica®?®, que leve em consideracéo, em forma de modelo

juridico, esta diversidade de critérios.

Nesse sentido, adotar a quarta hiptese acarretaria em sério problema, que
diz justamente com a negacéo desta multiplicidade de facetas, retirando do Estado-
legislador um obijetivo, carater tipico da funcao distributiva ja esmiucada, qual seja o
de planificar as rela¢des objeto da tarefa promocional. J& se péde observar ao longo
deste texto que a distribuicdo deriva de uma decisdo politico-normativa que visa o
interesse de todos, enquadraveis na condi¢do objeto da atuacao heterbnoma estatal.
Isso pressupbe que o conteudo distribuido ndo é relevante apenas pelo seu
“‘quanto”, mas também pelo seu “o qué”. A distribuicAio ndo é meramente

quantitativa, mas também qualitativa, ja que o Estado tem por funcao igualar, ainda

que em patamares minimos, a condicdo daqueles que se agrupam por

%24 Assim reconhece FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 7 ed.

S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 2.

%5 A expressdo é de VILLEY, Filosofia..., p. 118.0 jusfilésofo francés reafirma, ainda hoje, que a
esséncia do direito € “uma boa proporcdo na divisdo dos bens entre os membros de um grupo”.
(Ibidem, p. 74).

6 BARZOTTO, A democracia..., p. 183.
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necessidade®?’.

A partir do momento em que se autoriza uma violacdo deste
conjunto organico de protecdo, mesmo com um resultado geral mais benéfico para
determinado grupo, espécie do género trabalhador, ha uma violacdo interna no
equilibrio buscado através da justica distributiva, que deixa de satisfazer o seu ideal

de igualdade. Justica distributiva e comutativa, assim, ficariam em situacdo de

oposicao.

Ao acolhermos a concepcdo complexa de justica, no molde aristotélico-
tomista, a relacdo serd de suplementaridade: a lei define condicbes minimas; a

contratacdo coletiva a ela se amolda®®.

Ndo ha choque entre as normas
heterbnomas estatais e as autbnomas coletivas, ja que elas ndo se superam ou se
anulam, mas apenas coexistem. Nao ha entrelacamento entre os planos, e sim uma
definicdo de fronteira. Um comeca onde o outro termina. A linha divisoria € definida

pela norma heterénoma estatal®®

, hdo por questdo de prevaléncia, mas por
caracteristica da justica que a informa: o papel distributivo é igualar pela base. Sobre
a base corrigida pela relacédo Estado-particular, atuam os sujeitos coletivos, trocando

prestacdes de acordo com as suas possibilidades de poder e contra-poder. A chave

esta, conforme toda a construcdo de Giugni, em reconhecer a pluralidade de meios

2" Conforme ja observado, partindo do exame de Michael Walzer este parece ser o critério de

distribuicdo no constitucionalismo social. WALZER, Esferas da...

°% Essa relagdo de suplementaridade, ja identificada em CASTILLO, é também realcada por Garcia-
Perrote Escartin, citado em OJEDA AVILES, Derecho sindical..., p. 41.

°29 Nesse sentido, é luminar a licdo de Moura, tratando sobre os pressupostos da eficicia normativa
dos contratos coletivos: “E a lei, ao Estado, que compete harmonizar o direito de produgéo estadual
com o de produgdo ndo estadual, definindo-lhes as respectivas areas de influéncia e, também, as
condi¢8es de prevaléncia de um sobre o outro na aplicagdo aos casos concretos. Sem duavida que,
deste modo, a lei assegura a forga vinculativa (portanto, condi¢cdes de efectividade préatica) a
convencdo coletiva. Mas também impede que a vontade das partes possa “invadir” areas
reservadas ao Estado e substituir-se, ai, a vontade deste. Por outro lado, a convencao colectiva,
como qualquer outra norma juridica deve conformar-se aos parametros gerais da producéo
normativa”. (MOURA, A convencéo..., p. 145).
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corretores da desigualdade®®. Essa relacdo de coexisténcia é explicitada pelo autor

italiano:

La existencia de tales alternativas confirma, de forma evidente, la
perfecta autonomia de la valoracion normativa estatal, que no tiende
a ser reflejo de la naturaleza de las cosas, sino, a lo sumo, a
maodificarla, o a asimilar en el proprio sistema lo que de la experiencia
institucional de los grupos es aceptable como contribuicion al bien
comun, y que parece coherente con la particular funcién técnico-
organizativa de la que el Estado, en un sistema de valoraciones y
autolimitaciones, si esta investido en relacion de los sujetos a la
proprio soberania.>*

Sob este enfoque, parece criticavel a posicdo de Pla Rodrigues, quando
afirma: “uma vez restabelecida a igualdade por meio da forca sindical que deriva da
unido, desaparece a razao de ser do tratamento desigual por parte do Estado. Deve-
se buscar a desigualdade compensatoria por um caminho ou por outro, pois
estabelecé-la simultaneamente por ambas as vias pode significar uma superposi¢cao
de protecbes que engendre outro desequilibrio de sentido oposto, que teria um efeito
perturbador”>*?. A compreensdo da justica como bem de realizacdo complexa nédo
admite esta visao exclusivista ou maniqueista. A igualdade se perfaz pela harmonica
e suplementar atuacao dos poderes da heteronomia estatal e da autonomia privada

coletiva.

O sistema juridico brasileiro segue rigorosamente esta lbgica. Se
examinarmos o art. 7°, caput, vemos que a regra é a imperatividade (“sdo direitos
dos trabalhadores”). O formato das disposi¢cdes contidas nos incisos tipicamente

prestacionais — ja vimos que nem todos o sdo — revela, em regra a mesma cogéncia

% Diz o autor: “La ulterior garantia, la que corrija definitvamente la desigualdad derivada de la
desigualdad distribuicién del poder econdmico requiere la utilizacion de medios correctores, de eligir
en base a concretas valoraciones de oportunidad [...]". (GIUGNI, Introduccion..., p. 79).

531 :

Ibidem, p. 80.
°%2 p| A RODRIGUEZ, Principios..., p. 26.
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absoluta. Prescrevem a inafastavel intencdo do Estado quanto a planificacdo das
condicbes do trabalhador. Junto a elas, entretanto, ha regras nas quais o legislador
admite que a imperatividade, em seu formato planificador, ceda a autonomia privada
coletiva. Entretanto, ao assim proceder ndo autoriza a negacdo do conteudo
distributivo, mas justamente a sua obediéncia; € a propria fonte estatal que altera a
fronteira. O plano infra-constitucional, por sua vez, € informado pela mesma logica
constitucional, tanto por uma natural aptidao dirigente da norma fundamental, quanto
pela expressa remissdo do art. 7°, caput (“[...] além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social”’). Assim, as ordens imperativas estatais deverdo ser
adotadas incondicionalmente, exceto quando a prépria norma heterbnoma prever o
afastamento em beneficio da contratacdo coletiva. Ha, portanto, uma nitida
separacdo entre os planos. Nem implicita, nem explicitamente, conseguimos
vislumbrar em nosso sistema juridico norma — regra ou principio — que autorize uma
tipica escolha, que envolva renuncia em relacdo a outra, entre as normas

heterbnoma estatal e autbnoma privada coletiva.

No mesmo resultado é comum que se chegue por um outro exame
hermenéutico, qual seja o do formato da regra. Com efeito, se o legislador previu
expressamente em algumas situacdes pontuais a possibilidade do afastamento do
comando imperativo estatal em beneficio da contratacéo coletiva, e em outras néo,

nestas Ultimas ha o siléncio elogiiente da vedac&o®*. A conclusdo é perfeita, mas

°% Exemplifica este argumento a seguinte ementa: “Restricdo a direito. Impossibilidade. Clausula de
CCT que contenha restricdo a direito do trabalhador, assegurado por lei, ndo tem qualquer valor
juridico, por ser nula. E o caso da clausulagido que reconhece como de efetivo servico o tempo
demandado em conducgéo do empregador para depois afirmar que este tempo ndo sera pago como
hora in itinere. Prevalece o principio segundo o qual ‘odiosa restringinda, favorabilia amplianda’. A
pactuacgédo coletiva ndo pode contar clausula que renuncie a direito derivado do préprio texto da lei.
Sao nulos acordos que direta ou indiretamente causem prejuizo ao trabalhador”. (TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO-PR. RO-3214/91 Relator José Montenegro Antero. DJPR, 10 jul.
1992, p. 62). LOPES, A convencéo..., p. 228.
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ela se fragiliza por tratar da forma da regra, ao invés do seu fundamento. A pontual
abdicacdo legisferante do Estado, sem renincia a sua funcdo normativa®*, nao
revela recurso de estilo, mas deliberada adequacédo ao objetivo final de consagracao

da justica.

Essa posicdo, que parece emanar do correto exame do sistema normativo
brasileiro, constitui regra também no direito comparado. No sistema italiano, como
nos revela Giugni, € impensavel a utilizacao de critério de fungibilidade geral, sem
expressa previsdo legal®®. Na Alemanha, Daubler, fundado na jurisprudéncia do
Tribunal Federal do Trabalho, afirma que “também as partes de um contrato coletivo
ou de um acordo a nivel de empresa precisam respeitar os direitos basicos dos
respectivos empregados”*®. Em Portugal e na Argentina, como j& vimos em titulo
anterior®®’, o afastamento da norma estatal imperativa pressupde uma expressa
autorizacdo, na propria norma, em beneficio da contratacdo coletiva. Na Espanha,
Ojeda Aviles, tratando dos principios que regem os conflitos de normas, faz dois
sobressairem: o da hierarquia estabelece que ndo se derroga norma estatal por
fontes privadas; o da norma mais favoravel, faz como que se aplique esta, salvo
quando o legislador prevé solucdo distinta®®. O autor reconhece, entretanto, que a

norma heterénoma estatal define os limites®®°.

% A expressdo é de Catharino, que no mesmo texto ressalta a compatibilidade entre os planos.

CATHARINO, A convencgéo..., p. 243.

°% afirma: “Se é inegavel, todavia, que existe tendéncia a permitir que a autonomia coletiva desca,
em algumas matérias, abaixo dos limites impostos pela lei, é também verdade que a conferéncia de
poderes derrogadores da autonomia coletiva pode existir somente em situacdes especiais, mesmo
se ndo meramente episodicas, e se mostra como excecao que confirma a regra”. (GIUGNI, Direito
sindical, p. 155).

°% DAUBLER, Direito do..., p. 148.

587 Especialmente a partir dos exames de MOURA, A convencéo..., e ETALA, Derecho colectivo...,
respectivamente.

%% OJEDA AVILES, Derecho sindical..., p. 69.

°% «Tales son los principios generales que regulan la dindmica de los grupos normativos en nuestro
pais, todavia aquejada de cierta inmadurez. Conviene reiterar que se utilizan sé6lo cuando no ha
previsto una asignacion especifica de competencias entre las diversas fuentes: asi, entre
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Pode-se concluir, a guisa de sintese, que a quinta hipétese € a que mais se
aproxima da correcdo. Entretanto, ela ainda deve ser apurada, na medida em que
nao ha propriamente uma divergéncia entre os planos normativos. Correto €, entao,
o entendimento de Monteiro Fernandes, para quem “[...] ndo podem as convenc¢des
limitar o exercicio dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, nem
contrariar normas legais imperativas, nem incluir qualquer disposi¢cdo que importe

para os trabalhadores menos favoravel do que o estabelecido por lei”>*.

De fato ndo ha contrariedade, mas adequacdo. Pensar em contrariedade,
divergéncia ou conflito significaria, obrigatoriamente, reconhecer a prevaléncia de
um plano sobre o outro. Isso ndo se justifica, quer do ponto de vista da teoria da
justica aqui recepcionada, quer a partir de um eloguente paralelismo encontrado na
Constituicao brasileira. Com efeito, ndo se pode colocar na conta da coincidéncia a
consagracdo, no mesmo dispositivo (art. 7°), dos planos normativos heterdnomo
estatal e autbnomo privado coletivo. Ndo fossem todas evidéncias ja apontadas,
essa circunstancia parece suficiente para que concluamos que ndo ha prevaléncia,
mas harmoénica coexisténcia entre os planos, cuja fronteira € definida pelo conteudo

minimo da fonte heterbnoma estatal.

Neste sentido, tem razdo Delgue, ao dizer que se a pretensao de determinado
ordenamento juridico € tornar maior o campo de atuacdo da contratacdo coletiva,

devera fazé-lo através da alteracdo normativa heterbnoma estatal, com a criacéo de

regulamento y un convenio se aplicara el principio de norma mas favorable cuando la ley no
establece, por ejemplo, que se estara en todo caso a lo que decida el convenio.” (lbidem, p. 70).
> MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, p. 683.
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normas dispositivas®*!. Por outro lado, se acolhemos a critica de que a contratacdo
coletiva, pelas mazelas sociais e faticas da organizacao sindical, ndo € capaz de
diminuir a desigualdade na relacdo entre capital e trabalho, o caminho sera, como
sugere Souto Maior®*?, um aumento da carga normativa estatal heterdbnoma. O que
nao se pode pensar, em qualquer hipétese, € violentar a harmonia constitucional,

vislumbrando prevaléncia nao prevista.

2. Interpretacao dos contratos coletivos

Ao lado da controvérsia que se estabelece em relagdo aos limites materiais,

. N ~ 543 . ~ - s aps
posta-se a relativa a interpretacdo®™. A intencdo aqui € auxiliar na resposta a uma
guestdo que é premissa para escolha dos canones hermenéuticos, nas hipoteses
em que ha duvida quanto ao conteudo dos contratos coletivos, qual seja a da
utilizacdo de critérios aplicaveis para leis ou para contratos. Novamente, 0 que se
pretende ndo € alcancar conclusdo nova, jA que parte significativa da doutrina e

jurisprudéncia, inclusive no Brasil, inclina-se & segunda opcdo®*. A pretensdo, da

> Disse o professor uruguaio: “Somos da opinido que uma forma eficaz de prevencéo é a de aprovar

leis trabalhistas que estabelecam os direitos dos trabalhadores..., mas que facultem a fonte
autbnoma (por exemplo, a convencdo coletiva) ajustar esses direitos — dentro de determinados
limites que a mesma norma estatal podera impor — as realidades das diversas unidades de
roducao”. (DELGUE, Conflito entre..., p. 158).

> Vide nota 505.

>3 0 objeto ndo é o conflito entre fontes. O pressuposto da investigacdo sobre interpretacdo aqui
levada a efeito é a existéncia de uma regra de contrato coletivo, sobre a qual paira ddvida quanto
ao conteudo.

> A doutrina e a jurisprudéncia italiana séo quase unissonas no sentido de que a interpretacdo se
faz através de regras préprias aos contratos, conforme se vera logo adiante. Na Franca, Despax
reconhece preponderancia da jurisprudéncia neste sentido (DESPAX, Conventions..., pag. 263). Na
Espanha, embora firme posicao hibrida, Ojeda Avilés admite a posicéo jurisprudencial no sentido
da interpretacéo “contratual” (OJEDA AVILES, Derecho..., pag. 776). Aqui no Brasil, Russomano
exemplifica a mesma tendéncia (RUSSOMANO, Principios de..., p. 201). Também Orlando Gomes,
gue desde 1936 defende a natureza contratual do instituto (GOMES, A convencéo...). No sentido
contrario LOPES, A convencéo coletiva..., p. 119-120.
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mesma forma que em relacdo a questdo anterior, € colaborar com o argumento,
tornando relevante a idéia de que os contratos coletivos sdo expressdes de justica

comutativa.

Antes de tudo, alertamos que o objetivo deste exame nao € individualizar e
aprofundar todos os possiveis métodos e alternativas de interpretacdo dos contratos
coletivos. Isso seria matéria para um segundo momento investigativo, posterior a
definicdo que aqui pretendemos ratificar. O aprofundamento das técnicas
hermenéuticas dos contratos coletivos — ja definido de que para eles se olhard com
olhos de contrato — é tarefa ainda a ser realizada no Brasil, porque a nossa doutrina,
em geral, tem tratado apenas da questdo preliminar®®. Necessario reforcar,
outrossim, que este exame tenta ser absolutamente despido de pendor ideoldgico;
parte-se do pressuposto de que a interpretacdo dos contratos coletivos é problema
juridico, e ndo politico, que deve ser resolvido a partir das normas — regras e

principios — vigorantes no ordenamento de cada pais.

Inicialmente, convém que fixemos brevemente a noc¢do sobre interpretacao.
Para tanto, nos socorremos da licdo de Almeida, acerca de significado e

interpretacao:

*%5 A pesquisa realizada sobre o topico encontrou, em algumas obras nacionais sobre Direito Sindical,

poucas paginas destinadas ao tema interpretacdo dos contratos coletivos. E, em geral, a
investigacdo de fato cessa apds a decisdo sobre se interpreta-se como leis ou como contratos.
Mesmo as monografias especificas sobre contratacéo coletiva pesquisadas, mencionadas ao longo
deste trabalho e também neste tdpico, decidem a questdo preliminar (interpreta-se como lei ou
contrato?) e ndo avangam para a segunda (quais regras e métodos interpretativos devem ser
utilizados?). Assim é, por exemplo, o trabalho de MEDEIROS, Mauro. A interpretacdo da
convencao coletiva de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003. Excecao, reconheca-se, € o trabalho de
LOPES, A convencdo coletiva... Ao contrdrio, o tema é bastante desenvolvido na doutrina
estrangeira, especialmente na italiana, conforme apontam algumas obras recentes utilizadas para a
construcéo deste topico.
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Significado é o que se compreende de um acto de comunicacao.
Por sua vez, a interpretacdo € o acto ou actividade que consiste na
determinacdo daquilo que tera sido compreendido de um acto de

s

comunicacdo. O significado € portanto o objecto imediato da
compreensao e o0 objecto mediato (objectivo) da interpretacdo. Esta

incide directamente sobre a compreenséo e s6 pela sua mediac¢éo,

nos limites do horizonte do destinatario, procura o significado®*.

Por outro lado, vale ressaltar as limitacOes estabelecidas por Irti, para quem o
trabalho de interpretacédo pressupde a efetiva existéncia de duvida e ambiguidade no

objeto da interpretacéo, e ndo no estado psiquico de quem interpreta™*’.

A controvérsia central acerca da interpretacdo dos contratos coletivos esta ha
muito isolada, conforme revela Cessari, em um dos trabalhos pioneiros sobre o
tema®*®: “per lintepretazione dei contratti collettivi si pud trar luce dai principi
ispiratori del diritto del lavoro?” A questdo é, portanto, de escolha, conforme
estabelece De La Cueva: “la doctrina de la interpretacion distingue dos métodos,
seguln se trate de la interpretacién de la ley o de los contratos™*’. Desnecessario
dizer que a opcéao pela primeira corrente significa admitir — na esteira dos canones
hermenéuticos anteriormente examinados no principio da protecdo — a interpretacao

unilateral, tendente aos interesses do hipossuficiente da relacao individual.

A divergéncia envolvendo a interpretacdo dos contratos coletivos comumente

remete a doutrina ao velho debate sobre a natureza juridica. De fato, as clausulas

> ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado na teoria do negécio juridico. Vol. I. Coimbra:

Almedina, 1992, p. 178.

>4 Afirma: “Le due parole, usate dal legislatore ed appena ora rammentate, esprimono un fenomeno
giuridico, e non uno stato psichico dell'interprete. Il dubbio e I'ambiguita sono del contratto, e non
dei lettori del texto linguistico.” IRTI, Natalino. Principi e problemi di interpretazione contrattuale. In:
L"interpretazione del contatto nella dottrina italiana. Padova: CEDAM, 2000, p. 624.

8 CESSARI, Aldo. L'interpretazione dei contratti collettivvi e il problema dell’autonomia sindacale.
Dialoghi fra dottrina e giurisprudenza, v. 1, gen./giug. 2004; CESSARI, Aldo. L’interpretazione del
contratto collettivo. Milano: Giuffre, 2004, p. 295. O texto original é de 1963.

%9 DE LA CUEVA, Derecho..., p. 626.
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normativas geram perplexidade, considerando que nascem de uma relacdo de
autonomia negocial, mas se aplicam a relacdes vindouras, com um grau de
abstracdo semelhante ao da lei®*°. Nesse sentido, aqueles que reconheceram nos
contratos coletivos natureza de lei optaram pela interpretacdo correspondente.

Assim € a classica posicao de De La Cueva:

Partimos de la idea de que el contrato colectivo de trabajo es una
fonte autbnoma de derecho objetivo, por lo que resulta evidente que
el método de interpretacion aplicabile es el que corresponde a las

normas juridicas y no el que se usa para la interpretacion de los

contratos®®!.

Por outro lado, os que identificam na contratagdo coletiva fenémeno
tipicamente contratual apontam para o sentido inverso, como revela o préprio
Cessari: “l'utilizzazione diretta di quei principi (de Direito Individual do Trabalho) puo
avvenire solo in sede d’interpretazione della legge, non degli atti che hanno origine

negoziale”>?,

Outra tendéncia comum € estabelecer uma solucédo eclética, na esteira de
uma alegada “natureza hibrida” do contrato coletivo. Aqui, separam-se as clausulas
obrigacionais e as normativas: para as primeiras, utilizam-se canones de
interpretacdo contratual; para as segundas, de interpretacdo legal. Esta é a posi¢ao

de Krotoschin:

>0 Aponta esta umbilical vinculagdo, por todos, BOLLANI: “La reflessione dottrinale sul tema

dell'interpretazione € stata infatti alimentata, da sempre, dalla consapevolezza che tal tema possa
costituire un significativo punto de emersione della peculiare natura del contratto stesso. Se &
indubio che il contratto collettivo costituice espressione dell’autonomia negoziale degli stipulanti (e
percio rientra nella nozione di contratto accolta dall'art. 1321 c.c.), altrettanto vero € che esso € in
grado di realizzare gli effetti tipici di un atto normattivo, fungendo da fonte di regolamentazione dei
rapporti individuali di lavoro. Tale ambivalente natura & stata efficacemente compendiata nella
celebre metéfora carneluttiana, secondo la quale il contratto collettivo ‘ha il corpo del contratto e
'anima della legge”. Contratto collettivo..., p. 16.

°*1 DE LA CUEVA, Derecho..., p. 630.

°%2 CESSARI, L’interpretazione dei..., p. 302.
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En efecto, mientras la parte netamente obligacional se encuentra
sometida a las reglas que rigen la interpretacion de los contratos, las

clausulas normativas deben ser interpretadas de acuerdo con los

principios de interpretacion de la ley>*.

Se acolhermos a idéia de que a natureza juridica, legal ou contratual, &
suficiente para definir os critérios utilizados para a interpretacdo dos contratos
coletivos, a questdo parece resolvida. Com efeito, ao longo do presente trabalho —
quer pela formacdao histérica, quer pela autonomia privada coletiva como fonte, quer
pela intrinseca bilateralidade — ja foi possivel estabelecer a natureza contratual dos
pactos coletivos. O problema é que as particularidades do contrato coletivo, com
parcial (mas inegavel) similaridade com a lei, fazem com que a controvérsia
permaneca, ndo obstante a decisdo de que seja, de fato, contrato. Esta dificuldade
reconhece a prépria doutrina italiana, mesmo que firmemente penda para uma
interpretacdo contratual do instituto®*. Por isso, a investigacdo deve ir adiante,

perpassando os fundamentos de vinculatividade dos contratos coletivos.

Comecemos com um exame no argumento favoravel a interpretagcdo como lei.
Aqui nos interessa tanto a posicao “pura”, exemplificada em De La Cueva, como a
“eclética”, de Krotoschin e Carnelluti, ja que o objeto deste trabalho é justamente a
parte normativa do contrato coletivo. Sintetiza a posicao pela aplicacdo de principios
interpretativos das leis trabalhistas, em caso de duvida sobre o contetdo do pacto

coletivo, Pl4 Rodrigues. Diz 0 mestre uruguaio:

>3 Citado em DE LA CUEVA, Derecho..., p. 630.

*** Nesse sentido, GIUGNI, comentando ja em 1957 a transicéo do modelo corporativo para o modelo
privado de contratacdo coletiva: “La nuova realta giuridica emersa dall’elaborazione dottrinale del
decennio teste concluso, ha modificato il corso di questa evoluzione, riconducendo il contratto sotto
le categorie dogmatiche di diritto comune ed incidendo in profondita sul raggio di efficacia spaziale
di esso; cio che non ha modificato, né poteva modificare, € la funzione economico-sociale dell'atto
colletivo, la sua particolarissima fisionomia che lo porra sempre ai margini tra il contratto e la legge,
comungue oscillera il pendolo delle scelte di opportunita del legislatore”. (GIUGNI, Gino. Appunti



175

E sabido que toda a norma trabalhista tem um propdsito protetor.
Que esse proposito tenha sido concretizado pelo legislador em um
texto legal ou pelo sindicato em uma convencédo coletiva atuando
como representante dos proprios trabalhadores, ndo altera
substancialmente as coisas. O certo é gque a norma esta inspirada
pela finalidade de protecdo ao trabalhador e, em consonéancia com
essa finalidade, a aplicacdo deve se efetuar com intuito de protecéo,
ou melhor, resolve os casos de duvida em favor de quem deveria
ser protegido. Nao que se suponha que a norma esteja mal redigida
ou que padeca de ambiglidade ou de outras deficiéncias, como
consequéncia da debilidade do trabalhador individual a quem se vai
aplicar a norma. A desigualdade que se deve compensar surge no
momento da aplicacdo e ndo no da elaboracdo da norma, por isso
n&o interessa a forma pela qual tenha sido construida®"°.

No mesmo sentido, mas em posi¢cdo ainda mais extrema, se posicionou

Genoud. Segundo o autor, ha principios interpretativos que servem tanto para as

clausulas obrigacionais como para as normativas. Dentre eles posiciona 0 do in

dubio pro operario, com sentido ainda mais parcial. Diz, acerca do canone:

Otro principio que se puede y debe aplicar en todos los casos es el
conocido como pro operario, que generalmente se suele presentar
bajo la forma retaceada de in dubio pro operario. Esta Ultima se
limita a los casos de duda, mientras que la buena doctrina aconseja
la primera, que consiste en que toda interpretacion se debe hacer de
la manera mas favorable al trabajador o, mejor dicho, de todas las
interpretaciones posibles se debe elegir la que mas conveniente sea

para éste®*®.

Ao justificar a posi¢do, afirma: “La respuesta es muy simple: lo que aqui

interesa — como apuntamos antes — es la voluntad de las partes en cuanto

legisladores, y por ello hay que recurrir a los métodos de exégesis legal

n557

sull’interpretazione del contratto colletivo. In: Diologhi fra dottrina e giurisprudenza. Vol. 1, gennaio-
giugno 2004. L'interpretazione del contratto collettivo. Mildo: Giuffre, 2004. p. 253-275. p. 267).
%% p| A RODRIGUES, Principios..., p. 52.

556

GENOUD, Héctor. La interpretacion de los convenios colectivos. In: DE LA CUEVA, Mario et al.

(Org.) Derecho Colectivo Laboral. Buenos Aires: Depalma, 1973, p. 152.

%7 |bidem, p. 154.
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A sintese destas duas posi¢cdes permite que sejam mapeados 0s argumentos
acerca da concepcao “legalista” de interpretacao e, consequentemente, que deles se
possa divergir. Inicialmente, a afirmacdo de que “toda a norma trabalhista tem
propésito protetor” ja foi examinada em momento anterior. Se é fato que a idéia da
protecdo informa normas heterbnomas estatais e autbnomas coletivas, convém
relembrar que esta idéia tem um fim, que ndo é premial, mas de busca da justica, no
sentido de igualdade. Os meios utilizados para alcancar este fim sdo distintos, o que
nos remete para igualmente diversas estruturas de poder usadas para combater a
prevaléncia econdmica: de um lado imperatividade estatal; do outro, contra-poder

econdmico exercido pelo grupo.

Decorre desta distincdo de meios, por outro lado, a identificacdo de que o
resultado da imperatividade estatal € a unilateralidade na destinacdo, enquanto que,
na atuacéo dos grupos, ha bilateralidade como dado caracteristico®®®. Os contratos
coletivos refletirdo os interesses coletivos dos polos, respeitadas as suas
capacidades e habilidades negociais. Assim, a presenca externa de protecdo —

%9 como elemento

revelada na tarefa hermenéutica — ignora a comutatividade
intrinseco aos contratos coletivos. Ao proceder em interpretacéo tendente a protecao
de um dos polos, na esteira do que se faz em relagcdo as normas heterbnomas
estatais, estara o intérprete somando unilateralidade com bilateralidade, em equacao

cujo resultado € evidente desequilibrio. Em decorréncia disso, ndo parece ser

irrelevante ao momento aplicativo “a forma pela qual tenha sido construida” a norma,

*%8 por isso parece haver igualmente um equivoco de premissa quando se diz que “o propdsito tenha
sido concretizado... pelo sindicato”, ja que ndo ha disposicao unilateral do resultado como na lei,
mas, ao contrario, necessario trabalho dialético negocial, de mdtuas concessfes e conquistas.

559 Apenas para ilustrar, vale a referéncia em Costa, sobre o que caracteriza os contratos
comutativos, com especial énfase a correspondéncia das prestacdes desde o momento jdri-
genético: “[...] as vantagens de cada uma das partes podem ser apreciadas no momento da
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ja que ela revela também o seu fundamento de justica, ou seja, por onde almeja a

igualdade.

Finalmente, na sintese de Genoud se encontra um argumento comumente
utilizado para justificar a interpretacdo “legalista”. Por trds da alegacdo de que o
contrato coletivo revela “a vontade das partes enquanto legisladores” ha mais do que
a mera concepcdo normativista do contrato coletivo. O Obice estd na
inderrogabilidade do conteudo pelo sujeito individual e pela potencial eficacia erga
omnes do contrato, ja que em alguns sistemas, como no brasileiro, os contratos
coletivos atingirdo a todos os membros do grupo, independentemente de filiacao
volitiva. Deste argumento ja se tratou em item anterior, mas vale ainda um

aprofundamento.

E comum a posicéo doutrinéria que define os critérios interpretativos — de leis
ou de contratos — a partir da questao relativa a extensao da eficacia dos contratos
coletivos. Este é, por exemplo, o entendimento de Ojeda Avilés, para quem &
relevante o fato de que, na Espanha, ha pactos com eficacia erga omnes, ao
contrario de outros paises. Em decorréncia disso, o juslaboralista distingue os niveis
de contratacdo coletiva para definir os canones hermenéuticos: para as convencgdes
coletivas, mais gerais, se usam os critérios préprios das leis>®®; para os acordos

coletivos, menos abrangentes, se usam critérios de contratos®**. O problema deste

celebracdo do contrato, visto que as correspondentes atribuicbes patrimoniais derivam logo,
necessariamente, desse facto”. COSTA, Direito das obriga¢des, p. 335.

%9 OJEDA AVILES, Derecho..., p. 777.

%1 Afirma o autor: “La jurisprudéncia no ha vacilado por cuanto hace a interpretalos con los critérios
para los contratos, especialmente con el de intencién de las partes, de donde tiene plena légica la
repetida afirmacién de que esos instrumentos componen um todo unitario de imposible
desmembracién para reclamar unos aspectos y dejar otros, pues las concesiones de cada parte
guardan un delicado equilibrio cuya ruptura haria peligrar la estabilidad obtenida”. (Ibidem, p.
791/792.



178
argumento reside em que, se de fato ha distingdes entre os “convenios colectivos” e
0os “acuerdos colectivos” — como legitimidade para negociar, matérias trataveis,
procedimentos de negociacéo, nivel de abrangéncia®®? —, existe pelo menos um
dado unificador: justamente a eficacia a ndo-vinculados subjetivamente as entidades
sindicais. Ou seja, ndo parece que a eficacia erga omnes seja de fato o Obice para a

unificacéo dos critérios.

Ao contrario, no aspecto parece adequada a posicdo adotada pela doutrina
italiana, agora representada por Persiani®®*. O autor reconhece que
inderrogabilidade e eficacia geral sdo em regras caracteristicas da lei, mas que isso
nao € decisivo para a questdo da interpretacdo dos contratos coletivos. A previsao
destes efeitos para a contratacdo coletiva, antes de tudo, exprime a valoracdo da
idoneidade da autonomia coletiva na tarefa de promocdo dos interesses dos
trabalhadores®®. E, especificamente quanto & eficacia erga omnes, que na Itélia é

definida por lei, afirma:

Queste leggi presuppongono, appunto, che quel contratto non abbia
de per sé efficacia generale e si limitano a valutare che, in
particolare situazione, la disciplina sindacale € idénea ad individuare
il pi equilibrato contemperamento di tutti gli interessi coinvolti nel
sistema produttivo. Valutazione di idoneita che, se estende gli effetti
del contratto collettivo di diritto comune oltre I'ambito degli iscritti ai
sindacati stipulanti, non ne modifica la natura che rimane quella di

atto di autonomia privata collettiva®®.

%2 5JEDA AVILES, Derecho..., p. 784-787.

°%% PERSIANI, Mattia. Il contratto collettivo di diritto comune nel sistema delle fonti del diritto del
lavoro. In: Diologhi fra dottrina e giurisprudenza. Vol. 1, gennaio-giugno 2004. L'interpretazione del
contratto collettivo. Mildo: Giuffre, 2004 , p. 30-61.

*% |bidem, p. 42.

%% |bidem, p. 43-44.
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Vale aqui relembrar que a prépria OIT jA manifestou entendimento de que a
existéncia de ordenamentos que estendam os efeitos dos contratos coletivos a todos
0os membros do grupo, e ndo apenas aos inscritos nos sindicatos, ndo afeta a
concepcao de liberdade sindical. Ao contrario, entretanto, a interpretacdo dos
contratos coletivos de acordo com canones utilizados para a norma heterbnoma
estatal pode negar a regra da liberdade sindical. Nesse sentido, vale novamente a
referéncia a Persiani, para gquem uma nova e altamente criticada corrente
jurisprudencial italiana, que interpreta o contrato coletivo de acordo com o “direito do

trabalho vivo”°®®

, acaba por tornar irrelevante as valoracdes utilizadas pelos sujeitos
coletivos acordantes, os interesses opostos na relacdo e o especifico contexto que
determinou o ajuste®®’. Conclui dizendo que esta concepcdo, dai sim, revela frontal
discordancia com a regra de liberdade sindical: “anzi, nella sostanza, quella
giurisprudenza nega l'esercizio di questa liberta e, com cio, si pone in contrasto con

la stessa ratio che presiede alla legislazione del lavoro™®.

O argumento pode ser reforcado por premissas ja estabelecidas acerca do
objeto do contrato coletivo. A inderrogabilidade pelo individuo significa

reconhecimento de que sao distintos o interesse coletivo e 0 mero somatoério de

566 Segundo esta corrente, cujo argumento é exposto por Magrini, a intengdo € conseguir a “oggettiva
conformazione del contenuto della clausola ambigua ai predetti valori proprio perché le due fonti
contratuali possono intrecciarsi ma non contraddirsi”, com o ultimo corolario da “sindacabilita in
sede de legittimitd di interpretazione della contrattazione collettiva non coerente(i) con i principi
fondamentali del diritto del lavoro”. MAGRINI, Sergio. Recenti novitd giurisprudenziali
sull’interpretazione dei contratti collettivi. In: Diologhi fra dottrina e giurisprudenza. Vol. 1, gennaio-
giugno 2004. L'interpretazione del contratto collettivo. Mildo: Giuffre, 2004 , p. 117-127, p. 123. O
autor critica esta orientacéo, porque possibilita a discordancia, mesmo havendo sentido claro no
contrato coletivo, quando ndo houver coeréncia com o “direito do trabalho vivo”. A posicao classica
e remansosa da jurisprudéncia italiana é no sentido da utilizacdo dos critérios préprios dos
contratos, conforme revela a seguinte ementa de deciséo da Corte de Cassacéo: “L’intepretazione
dei contratti collettivi di diritto comune é riservata al giudice di mérito ed & censurabile in sede di
legittimita solo per vizi della motivazione e per violazione delle regole legali di ermeneutica
contrattuale”. (Deciséo 2360 de 17/02/2003. Citada em Dialoghi..., p. 367).

57 PERSIANI, Il contratto..., p. 59.

*%8 |bidem, p. 60.
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interesses individuais. Essa distincao justifica a eficacia erga omnes, ja que o
interesse coletivo ndo pode ser pensado em chave individualista e meramente
voluntarista. Como ja tivemos oportunidade de demonstrar, a coletivizacdo de
interesses nao pressupde a estatizacdo dos mesmos; sdo ainda interesses privados,

embora intermediarios entre o interesse geral e o interesse individual.

Por todos estes argumentos, parece possivel afastar a corrente “legalista” e,
consequentemente, acolher a que entende aplicaveis a interpretacdo dos contratos
coletivos as regras proprias dos contratos. Entretanto, deve-se ter um cuidado inicial,
qual seja o de esclarecer que esta opcao nédo significa necessariamente assumir
postura voluntarista. Faz-se tal ressalva porque € comum que se verifique, em
algumas decisdes da jurisprudéncia nacional, a invocacdo da autonomia da vontade
como fundamento de vinculatividade dos contratos coletivos®®. Alias, o risco desta
“voluntarizacdo” da interpretacdo € argumento determinante para quem assume a

corrente “legalista” .

Contudo, como ja se pode perceber do segmento em que se examinou a
reconstrucdo do contrato como categoria geral, ndo ha uma necessaria vinculacao
entre negocio juridico privado e absoluta subjetividade, muito menos entre

interpretacdo subjetiva do contrato e voluntarismo. Como ja vimos, a teoria geral dos

*%9 Exemplifica a corrente a seguinte ementa: “Acordo Coletivo. Vontade das partes. Retroatividade

das normas. O Acordo Coletivo de Trabalho representa a vontade livre e consciente de se
estabelecer condi¢cdes de trabalho, inclusive no que pertine a limitagéo temporal de determinados
beneficios. Havendo previsdo expressa a respeito da retroatividade de alguma vantagem, tal
condicdo deve prevalecer, eis que foi a vontade das partes”. (TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO 3% Regido. Relatora: Juiza Ana Etelvina Lacerda Barbato. DJMG 22.6.1993.)
Reproduzido em MEDEIROS, A interpretacéo..., p. 91.

3 Assim, novamente a posicao de Ojeda Avilés: “A nuestro juicio, desde el proprio momento de su
entrada em vigor afecta el convenio a una masa de personas que nada tienem que ver con su
gestacion, por el caracter erga omnes ya conocido, por lo cual no deberian utilizar-se elementos
subjetivos con prevalencia sobre los objetivos”. OJEDA AVILES, Derecho..., p. 777.
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contratos relativizou o dogma, reaproximando-se da concepcéo aristotélico-tomista
de justica comutativa, que compara prestacdes e ndo vontades. Este processo de
objetivacdo, ndo se pode duvidar, é perfeitamente aplicavel ao ambito dos contratos

coletivos®'®.

Em apertada sintese do que disse Roppo sobre as diferencas entre a
interpretacdo subjetiva e a objetiva do contrato, pode-se concluir que, na primeira,
busca-se a intencdo comum das partes, enquanto que, na segunda, almeja-se o
sentido que melhor corresponda a objetiva sensatez, a equidade e a
funcionalidade®®. A investigacdo sobre comum intencdo ndo corresponde &
individualizacédo de atitudes psiquicas ou volitivas reais dos contratantes quando da
contratacdo, mas a valoracdo do comportamento global, durante e, mesmo, depois
das negociacBes®’®. A interpretacdo objetiva, por sua vez, ndo é antagdnica a
autonomia privada, mas supre suas deficiéncias respeitando a logica e o espirito das
suas escolhas®™®. Veja-se que interpretacdo subjetiva ndo corresponde &

interpretacdo voluntarista, mas a uma indagacdo sobre significado da intencéo

"1 Nesse sentido, a referéncia explicita em Andrea Bollani: “La dottrina in esame, quindi, tende ad

imporre limiti sociali allautonomia negoziale, limiti che influiscono anche sulla teoria
dell'interpretazione, incentrata cosi sullindividuazione dell'intento pratico, dell'interesse in senso
oggettivo, quale trova soddisfazione nel precetto posto in essere. Il precceto, appunto, costituice il
contenuto del negozio e la sua determinazione rappresenta, in sostanza, il fine ultimo del
procedimento interpretativo”. E conclui: “Ora, la teoria generale del negozio giuridico, como
elaborata gia al sorgere del vigente cddice civile, risulta imperniata su elementi ed osservazione che
bem possono attagliarse anche al contratto collettivo”. BOLLANI, Contratto collettivo..., p. 65-67.

"2 ROPPO, O contrato, p. 171-172.

>3 |bidem, p. 171.

> |bidem, p. 173-174.
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575

comum, como bem aponta Irti°*>, levando em consideracdo também o seu entorno,

conforme nota Betti®’®.

A doutrina reconhece que, como regra geral em matéria de contratos, a
interpretacdo subjetiva prefere & objetiva®’’, e, portanto, apenas na impossibilidade
da busca da intencdo comum é que se deve lancar méo dos critérios objetivos. Isso
porque a utilizacdo destes gera uma atenuagédo das diferengcas entre 0s processos
interpretativos da lei e do contrato®’®. Entretanto, é possivel dizer que a objetivacdo
da interpretacdo, mas ainda em chave contratual, é especialmente aplicavel a
sistematica de contratacdo coletiva, o0 que decorre de algumas particularidades do

instituto.

Com efeito, na esteira do que alerta Santoro-Passarelli, ndo apenas a
existéncia de preceitos gerais (clausulas normativas), mas também o processo de
formagdo dos contratos coletivos |he d& nota peculiar. O fato de serem
sucessivamente renovados, pelos mesmos sujeitos, mas com potencial diferenca de
contetido, atenua a importancia do critério subjetivo®’®. Dificil é, igualmente,
percorrer o caminho das tratativas negociais na busca da intencdo das partes, ja que

talvez em nenhuma outra espécie contratual haja tamanha divergéncia entre as

5 Tratando da polissemia da expressdo comum intenc&o prevista no art. 1362, 1°, do Cédigo Civil

Italiano, Irti afirma: “Non si tratta di accertare volonta, ma significati di parole: l'indagine sulla
comune intenzione e deputada a sciogliere la polisemia, e quindi a muoversi entro, e non oltre, le
(Potenzialité espressive del testo”. IRTI, Principi e problemi..., p. 609-641.

> Afirma Betti: “Cosi, ad un’interpretazione puramente grammaticale e atomistica che porterebbe a
isolare la dichiarazione dalla cornice delle circostanze socialmente rilevanti in cui & emessa e a
mettere la lettera al di sopra dello spirito, si contrappone un’altra interpretazione che integra la
fattispecie della dichiarazione e la inquadra nell'intero comportamento reciproco e nell'insieme delle
circostanze in cui si svolge”. Citado em SANTORO-PASSARELLI, Quale disciplina..., p. 133.

" Assim, ROPPO, op. cit, p. 173.

>8 Conforme reconhece GIUGNI, Appunti sullinterpretazione..., p. 261.

"9 SANTORO-PASSARELLI, Quale disciplina..., p. 136.
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propostas iniciais e o resultado final>™". Isso se revela pelo conteddo das pautas de

negociacao e, ao final, o das normas resultantes do processo negocial.

As mesmas particularidades, que apontam para a objetivacdo da
interpretacao, ja tinham sido identificadas por Giugni. Contudo, o jurista italiano da
especial énfase a necessidade de se tutelar a confianga, decorrente da outorga
pelos membros do grupo de poderes tendentes a contratacdo. Reconhece que, no
processo negocial, 0s representantes das partes ficardo presos entre duas
responsabilidades — a politica em relacdo aos mandantes e a da boa-fé em relacéo a
contraparte —, 0 que gera uma contradicdo nos comportamentos e nas proprias

declaracdes®®’.

Disso resulta, e aqui convergem Giugni e Santoro-Passarelli, que o Unico
ponto soélido de referéncia para identificacdo do conteudo final €, necessariamente, o
documento, o texto contratual®®?. Persistindo dlvida, papel central tera a eqidade,
que na concepcdo aristotélica é concrecdo da justica®®®. Da mesma forma, tera
relevo a natureza e o0 objeto do contrato, 0 que atrai o carater comutativo e

sinalagmatico insito aos contratos coletivos. Na sintese de Giugni, estas sao regras

80 Afirma Santoro-Passarelli sobre a questdo: “Di regola la conclusione del contratto avviene sulla

base di un compromesso, che spesso risulta distante dai punti di partenza indicati nelle piattaforme
contrattuali e nelle direttive delle assemblee, le quali finiscono per avere un significato piu politico
che un valore giuridicamente rilevante”. (Ibidem, p. 136).

L Sintetiza Giugni, no aspecto: “Non di rado cid produrrd una sorta di sdoppiamento nei
comportamenti: &€ fenomeno ben noto, la vocé grossa nelle dichiarazioni ufficiali, il dimesso spirito di
accomodamento nelle trattative dirette”. GIUGNI, Appunti sull'interpretazione..., p. 268.

%82 SANTORO-PASSARELLI, Quale disciplina..., p. 136; GIUGNI, Appunti sull'interpretazione..., p.
269.

°8 Na expressao de Aristoteles: “Esta é a natureza essencial do equitativo, ou seja, é uma retificacdo
da lei onde a lei € lacunar em func&o da sua generalidade”. ARISTOTELES, Etica a..., p. 160.
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che, a benconsiderare, non sono altro che I'esplicazione dello stesso
principio, secondo il quale linterpretazione deve rispecchiare

guell'equilibrio di interessi che sta a fondamento della specifica

fattispecie negoziale®®*.

Percebe-se, portanto, que assim como pdde justificar a decisdo relativa aos
limites materiais dos contratos coletivos, a idéia de justica comutativa, como
igualdade aritmética na troca de prestacOes, pode auxiliar na decisdo acerca da
interpretacdo. Com efeito, se pdde fundamentar a vinculatividade dos contratos
coletivos, pela paridade de poder e pela bilateralidade de interesses, atuando sobre
uma base ja corrigida pelo distributivismo da norma heterbnoma estatal, € natural
que permaneca agindo no momento hermenéutico. E, veja-se, isso devera ocorrer
ndo pelo viés subjetivo das vontades das partes, mas pela naturalidade da propria
caracteristica da justica comutativa, que compara objetivamente as prestacdes

definidas pelas partes dos contratos coletivos.

Se quisermos transportar estas idéias para o modelo juridico de contratacdo
coletiva brasileiro, ndo teremos dificuldades de adequacdo. Ao contrario do que
ocorre no sistema argentino, por exemplo, no nosso ndo ha uma regra legal

8 |sso nos

especifica indicando os critérios de interpretacdo a serem utilizados
remete ao modelo constitucional de contratacdo coletiva como decorréncia da
autonomia privada coletiva, consagrada no art. 7°, XXVI, faceta da liberdade sindical
prevista no art. 8°. De outra parte, contrato que é, sinalagmatico e comutativo, sera

regido pelas regras de interpretacdo previstas no Codigo Civil, como, por exemplo,

as dos art. 112, 113, 421 e 422. E, antes que gere qualquer estupefacao a utilizacao

584

GIUGNI, Appunti sullinterpretazione..., p. 271.

%% Etala afirma gue a interpretacéo judicial segue duas limitagGes: “a) la norma del art. 16 da LCT que
veda la aplicacion — y consecuentemente la interpretacion — extensiva o analégica de los convenios
colectivos, y b) la que en caso de duda sobre la interpretaciéon o alcance de una norma laboral,
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do Cdédigo Civil Brasileiro, considerando a existéncia de previséo infra-constitucional
sobre contratacdo coletiva na legislacdo especifica trabalhista, ressalta-se a
existéncia, na propria CLT (art. 8°), de uma clausula geral que tem por funcéo abrir o
sistema, possibilitando, assim, conexdes inter-sistematicas entre o micro-sistema de

Direito do Trabalho e o Cédigo Civil°®°.

Conforme anunciado no curso deste trabalho e reiterado no inicio do topico,
ndo é objeto do exame um aprofundamento das teorias da interpretacdo dos
contratos coletivos. Entretanto, as referéncias acima contidas — ja escolhido o
caminho da interpretacdo através dos canones proprios aos contratos — servem para
revelar que a contratacao coletiva podera receber leitura tendente ao equilibrio entre
as partes, sem que, com isso, se divorcie da liberdade revelada na autonomia
privada coletiva e tampouco da justica comutativa almejada pela concepcgao

aristotélico-tomista.

impone la eleccion del sentido mas favorable al trabajador (art. 9°, LCT). ETALA, Derecho
Colectivo..., p. 324.

%% Sobre a utilizacdo da técnica das clausulas gerais, como possibilitadoras de mobilidade ao sistema
juridico, especialmente com énfase no Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, por todos, MARTINS-
COSTA, Judith. O novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da ética da situacdo. In: Diretrizes
tedricas do novo Cadigo Civil Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 87-168.
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CONCLUSAO

O presente trabalho ndo pretende enaltecer o contrato coletivo em sua
importancia na regulacao das relacdes juridicas em que tem incidéncia. Da mesma
forma, ndo minimiza a sua relevancia social como instrumento regulatério de
interesses coletivos. O escopo ndo é a proposicdo de um sistema ideal, que assimile
0 contrato coletivo com esta ou aquela funcdo. Ao contrario, pretendeu partir do
contrato coletivo, espécie da categoria juridica contratos, da forma como é vigente
no ordenamento juridico, especialmente no brasileiro, e, a partir desta premissa,
examinar-lhe em perspectiva especifica. A definicdo, a natureza juridica e as
caracteristicas do contrato coletivo tiveram papel meramente instrumental. A
finalidade foi identificar o critério de justica que revela e, a partir dai, demonstrar a
sua posicdo em relacdo a norma heterbnoma estatal, os seus limites e as suas

possibilidades interpretativas.

Para que se possa avancar na compreensdo dos contratos coletivos é
fundamental pensa-lo dentro da teoria geral dos contratos. Assim, o texto teve o
cuidado de examinar a construcdo da concepcéao voluntarista de contrato, de larga
preponderancia no direito moderno. Apdés examinou as reacfes ao voluntarismo,

inicialmente a partir da formacao do micro-sistema do Direito do Trabalho e demais
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manifestacfes de intervencdo heterbnoma estatal nas relacfes juridicas privadas.
Aqui, se pés em relevo a importancia do contrato coletivo na génese da protecao ao
hipossuficiente das relacdes de trabalho. Ao mesmo tempo, identificou que o dogma
da vontade sobreviveu a intervencdo estatal, ao menos no Direito do Trabalho,
soberano quanto aquilo ndo regrado em normas imperativas. O segundo momento
de reacdo posto em relevo foi aquele que incidiu na teoria geral dos contratos,
afetando diretamente o dogma da vontade. A utilizacdo de exemplos de teorias e
institutos procurou dar uma idéia geral de como, nessa nova concepg¢ao, o contrato

foi se reaproximando de uma objetiva e equilibrada troca de prestacoes.

O caminho na direcdo da objetivacdo dos contratos ajuda na compreensao
dos contratos coletivos, ja que a lente voluntarista sempre gerou perplexidade no
exame da espécie. Com efeito, por tras da discussao acerca da sua natureza juridica
— contratual, normativa ou mista — sempre esteve a dificuldade de compreender
como poderiam afetar a esfera juridica daqueles que ndo manifestaram, direta ou
indiretamente, a sua vontade no momento juri-genético, tampouco de como
poderiam regrar relacdes futuras. Entretanto, a concepc¢ao privatista construida a
partir da segunda metade do séc. XX, consagrada pela idéia de liberdade sindical
disseminada pela Organizacao Internacional do Trabalho, fez compreender que tais
caracteristicas ndo sdo incompativeis com a ldgica contratual, especialmente se

concebermos o contrato como mais do que mero somatorio de vontades.

Assim, o trabalho procurou demonstrar que a chave para a compreensao esta
no fundamento de vinculatividade dos contratos coletivos. Para isso utilizou como fio

condutor a teoria da justica aristotélico-tomista, procurando relevar a sua atualidade
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e pertinéncia na fundamentacdo dos ordenamentos juridicos contemporaneos. A
distincdo entre justica distributiva e justica comutativa e a posterior formacao e
identificacdo do conceito de justica social, todas previstas no sistema constitucional
brasileiro, foram o lastro que, ao final, permitiu a conclusdo. H4 uma inegavel
vinculagcdo entre a justica comutativa e a reconstrucdo da idéia de contrato,

perfeitamente aplicavel no ambito dos contratos coletivos.

A justica comutativa de concepcao aristotélico-tomista pressupde a troca
equilibrada de prestacdes e, portanto, no ambito dos contratos coletivos, deve ser
antecedida pelo exame da autonomia privada coletiva. Por isso, o trabalho enfoca a
construcdo da autonomia privada coletiva como um poder reconhecido aos grupos
sociais para a tutela de seus interesses, que ndo sdo individuais nem gerais, mas
privados e coletivos. O reconhecimento da autonomia privada coletiva como poder
originario e do interesse coletivo como supremo em relacdo ao individual legitimam a
contratacdo coletiva, com sua independéncia em relacdo ao Estado e com sua

eficacia erga omnes.

De outra parte, ndo se pode esquecer que 0s contratos coletivos tém vida e
incidéncia junto aquelas relagdes juridicas que, no campo individual, apresentam
disparidade econdmica, pela presenca de um polo hipossuficiente. Assim, por
exemplo, no Direito do Trabalho e no Direito do Consumidor. Por isso, vinculado ao
exame da autonomia privada coletiva fez-se o dos seus instrumentos de presséao,
que viabilizam a eficacia da contratacdo coletiva. A greve e o0 boicote, meios
extremos de contra-poder econdmico, consagrada como direito fundamental a

primeira e autorizado pelo siléncio legal o segundo, de fato tém o cond&o de re-
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equilibrar a relacdo que, no plano individual, esta maculada pela desigualdade

original.

Estabelecidas tais premissas, o trabalho dedica-se a resolver trés questdes. A
primeira diz com o0 encaixe da teoria aristotélico-tomista de justica particular — nas
suas espeécies distributiva e comutativa — nas logicas normativas heterbnoma estatal
e autbnoma coletiva. Feita esta adequacédo, busca argumentar, com o auxilio da
idéia, nas questbes que envolvem os limites materiais dos contratos coletivos e 0s

critérios de interpretacao para eles utilizados.

O exame da incidéncia da justica distributiva, para as normas estatais
heterbnomas, e da justica comutativa, para as autbnomas coletivas, é realizado em
dois momentos. Inicialmente, o texto busca tracar uma linha distintiva entre os
principios informadores do Direito Individual do Trabalho e do Direito Coletivo do
Trabalho, como reveladores das correspondentes motivagcdes normativas. A
investigacao é realizada a partir do texto constitucional brasileiro, o que permite, por
um lado, a clara definicdo das diferencas estruturais, e, por outro, o paralelismo das
categorias em suas condicbes de direitos fundamentais. O Direito Individual do
Trabalho, assim como a sua manifestacdo normativa tipica, é informado pela légica
da prestacédo pelo Estado. O Direito Coletivo do Trabalho, por sua vez, pela idéia de

liberdade, consagrada na autonomia privada coletiva.

Posteriormente, o trabalho testa a aplicacdo das caracteristicas antes
identificadas nas légicas de justica social, distributiva e comutativa. O

enguadramento resultante revela que ndo € a justica social que informa a protecao
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que o Estado estabelece em relacdo ao hipossuficiente de determinada relacao
privada, e sim a justica distributiva, que define o tratamento desigual de determinado
grupo social a partir de suas necessidades. Por outro lado, ndo s6 a existéncia de
relacdo entre privados, mas, fundamentalmente, a bilateralidade dos contratos

coletivos, natural e normativa, € que atrai a logica da justica comutativa.

Diante disso, é possivel que se enfrente a questdo que diz com a relacéo
entre os planos normativos heterbnomo estatal e autbnomo privado, especialmente
se ha, entre eles, relacdo de prevaléncia. Como ja dito, a pretensdo nao foi a de
tratar de um sistema ideal, mas de investigar, a luz do ordenamento vigente, se ha
possibilidade de sobreposicdo da norma coletiva autbnoma a heterbnoma estatal, ou
vice-versa. O exame revela resposta negativa. Da forma como positivamente
concebido, ndo ha sobreposi¢cdo, mas justaposicéo entre os planos. A fronteira entre
eles é definida pela norma heterbnoma estatal, que por caracteristica é “minima” e,
assim, possibilita sempre o tratamento em patamares superiores aos seus. Em
situacOes pontuais ela ndo é imperativa em seus limites minimos, ocasides em que
prevé, ela propria, o seu afastamento para a atuacao de outro centro de poder, qual
seja o0 da autonomia privada coletiva. Essa concepcdo acolhe o complexo
aristotélico-tomista de justica, que prevé de modo distinto a forma de alcancar a

igualdade e que, objetivamente, é previsto na Constituicao brasileira.

Finalmente, a mesma logica permitiu que se investigasse a questao que diz
com a interpretacdo dos contratos coletivos, que ha muito se estabelece entre a
utilizacdo de canones proprios para a interpretacéo da lei ou para a dos contratos. A

interpretacdo nos moldes da lei traz a incidéncia, no plano coletivo, da tendéncia
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unilateral do plano individual, revelada em seu aspecto hermenéutico no canone in
dubio pro misero. Conforme identificado, com o precioso auxilio da doutrina italiana,
esta concepcao ignora o equilibrio interno dos contratos coletivos, revelado pelas
capacidades de poder e contra-poder dos sujeitos, e, assim, quebra a
comutatividade que lhes é insita. Ademais, o afastamento do voluntarismo como
fundamento de vinculatividade dos contratos ajuda a derrubar boa parte dos
argumentos utilizados pelos “legalistas”, especialmente porque a interpretacdo nao
precisa mais ser concebida a partir do arbitrio das partes, podendo levar em maior
consideracdo o equilibrio prestacional que caracteriza a justica comutativa como

regente das trocas entre privados.

O fio condutor de toda a investigacdo foi o contrato coletivo de Direito do
Trabalho. Isso derivou do fato de que neste ramo da ciéncia do direito o instituto
nasce e se desenvolve, sendo consagrado em todos os ordenamentos juridicos
democraticos do mundo como um potencial regulador das relacées de trabalho. Os
exemplos, os modelos juridicos legais e a doutrina aqui séao férteis. Entretanto, nos
parece que as construcbes e as conclusdes aqui definidas podem informar o
contrato coletivo como categoria geral, sendo, assim, aplicaveis a outras relacbes

juridicas que possam comportar a contratacao coletiva como instrumento regulatorio.
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