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Desafios do Direito do Trabalho: a negocia¢ao coletiva como fonte

de direito
Luciana Vilar de Assis®

RESUMO. Tentando adaptar-se as novas situagdes
decorrentes do avanco da sociedade, o Direito do
Trabalho busca novas formas de atuacdo, dentre elas, a
possibilidade de transformar a negociagdo coletiva em
uma das fontes do Direito. Sabe-se que o avango
tecnolégico e a globalizagdo da economia afetam as
relagdes laborais, sendo que a prevaléncia do negociado
sobre o legislado apresenta-se como o meio mais eficaz
de resolugdo desses impasses diante das necessidades do
mercado. Este artigo trata, pois, das especificidades da
negociagdo coletiva, enquanto fonte de direito,
desempenhando como tal uma funcdo pacificadora de
conflitos trabalhistas.

Palavras-chave: Negociacdo Coletiva. Flexibilizacao.
Globalizacio.

1 - Consideracoes iniciais

O objetivo do presente texto é estabelecer, em primeiro plano, as
mudangas pelas quais o Direito do Trabalho no Brasil vem passando ao longo
dos anos, com especial destaque para a negociacao coletiva que tem sido fonte
de variadas discussdes sobre sua superposi¢do as normas trabalhistas chegando
a ser considerada como fonte de direito. Ainda, destaca-se a era da
“flexibilizacdo” do Direito Trabalho frente as novas exigéncias das relagdes
modernas a partir das crises presentes nos entendimentos entre empregador e
empregado.

2 - Premissas historicas dos desafios do direito do trabalho

O Direito, visto como conjunto de normas que regulam as relacdes
entre as pessoas na sociedade, precisa ser buscado no meio social, de forma que
garanta a menor distancia possivel entre a norma juridica e a realidade
existente. O Direito, alids, forma-se antes de ser posto em norma juridica. O que
se espera do legislador, portanto, é que procure produzir leis que acompanhem
as necessidades da sociedade e que se adaptem as suas exigéncias nao
deixando, dessa forma, que o tempo ultrapasse o legislado e que este caia em
desuso, passando a configurar “letra morta” em nosso ordenamento juridico.

* Aluna do Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Juridicas da UFPB e bolsista da CAPES.
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O Direito Laboral possui, como base de sustentagdo, a necessidade de
amparo aos trabalhadores e da consecucdo de uma igualdade substancial e
prética para os sujeitos envolvidos. Entretanto, no contexto atual, com as
persistentes crises econdmicas que vém assolando nosso pais, percebe-se que as
relagcdes empregaticias tém sofrido grandes abalos em sua estrutura, deixando
de lado aqueles tempos &dureos passando a configurar uma realidade de
desemprego em massa, desvirtuando-se dos “saudosos” tempos dos anos
sessenta. Contudo, no que se refere ao Direito Laboral, pode-se dizer que este é
caracterizado como sendo uma ramificacio do Direito essencialmente
relacionado as convencdes coletivas de trabalho marcadamente aderentes a
realidade, do que resulta também um especial dinamismo estando
intensamente exposto a instabilidade das flutuagdes da politica e, por isso, tdo
mutavel na sua essencialidade.

Destaque-se que o Direito do Trabalho:

[...] nascido numa época de prosperidade econdémica, caracterizada
por certa estabilidade das relagdes juridicas, concebeu-se a
intervengdo do Estado como um meio de elaborar uma legislagdo
detalhada das condi¢des de trabalho, com vistas a forcar os atores
sociais a buscarem a solucdo dos seus conflitos. O resultado dessa
intervengdo é a caracteristica basica da regulamenta(;éo das relagées

de trabalho; a heteroregulacao, que provoca a rigidez da legislacao.l

Entretanto, com toda essa transformacao da sociedade moderna, ainda
se faz necessaria a regulamentacdo das relacdes trabalhistas. Apesar da
interferéncia estatal apresentar-se, no mais das vezes, como fator que interfere
nas solugdes dos conflitos, ainda é de suma importancia que se tutele tais
relagdes por meio de normas evitando-se, dessa forma, que ocorra um caos
juridico capaz de impossibilitar qualquer tipo de negociacdo que venha a
favorecer as partes interessadas (aqui, trabalhador e empregador) e resolvendo,
de uma forma ou de outra, o direito posto em discussao. E isso se transforma
em um dilema para o Direito do Trabalho: ndo se pode afastar do que esta
acontecendo no momento, mas também ndo pode ceder aos impulsos da
modernidade. Todavia, deve estar preparado para enfrentar os novos desafios,
dentre os quais, o desemprego se apresenta como o maior deles, constituindo-se
uma das principais ameagas a existéncia digna da pessoa humana na sociedade.

O mundo contempordneo vive o flagelo do desemprego, sendo a
geracdo de emprego meta prioritdria para muitos paises. Diversos estudos
indicam as causas do desemprego, apontando o Direito do Trabalho e,
principalmente, o custo da mao-de-obra, como um dos principais responsaveis,
sendo imprescindivel, para os que assim pensam, corrigir a rigidez das relagdes

1 GOIS, Ancelmo César Lins de; PAIVA, Mario Antonio Lobato de; SARDEGNA, Miguel Angel.
O Novo Direito do Trabalho. Disponivel em:
<http:/ /www1.jus.com.br/doutrina/ texto.asp?id=1222>. Acesso em: 18 jul. 03.
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formais de trabalho, por meio de solucdes neoliberais, onde o mercado se
encarregaria de resolver os problemas do desemprego. Parece haver consenso
em torno da origem econdmica como sendo a causa principal do desemprego,
mencionando-se, entre outras, o ajuste econdmico sem contetdo social
(destinacao escassa de recursos as politicas sociais), o avango das tecnologias, a
globalizacdo da economia com a criagdo de situagdes desvantajosas, a
incompatibilidade entre o sistema formal de ensino e as necessidades do
mercado de trabalho.?

E nesse contexto que se faz presente a necessidade de atualizacdo do
Direito do Trabalho. Com a presenca de um direito retrégrado, as relagdes de
trabalho passam a ser superadas pela vivéncia do dia-a-dia e as normas passam
a ndo ser mais observadas por ndo mais corresponderem a realidade vivida.

No inicio do século XIX, a principal fonte de trabalho era a agricultura,
desenvolvida pelo trabalho eminentemente manual. Com o passar do tempo,
foi se desenvolvendo a tecnologia e comecaram a surgir meios que facilitavam o
desempenho das atividades laborais. Novos rumos foram tracados para o
trabalhador e novas modalidades de emprego comecaram a surgir, como por
exemplo, o setor da prestacdo de servigos. Ainda relacionado a essa
“modernizacdo” do trabalho, assume especial relevo o aparecimento das
maquinas, que viriam, tempos depois, substituir definitivamente certos setores
que eram ocupados essencialmente por homens. Esses robds podem
desempenhar algumas, sendo a maioria, das tarefas atribuidas aos empregados
com a vantagem de ndo receberem salédrios e de ndo possuirem certos direitos
que impliquem, necessariamente, em despesa para o empregador. O que
necessitam apenas é de alguns reparos de vez em quando, mas em
contrapartida ndo tém direito a licenca maternidade nem a férias remuneradas.

Sao a essas transformagdes que o Direito do Trabalho deve estar atento.
Além de, é claro, fomentar os programas de treinamento ou de requalificacdo
dos empregados, oferecendo uma melhor especializagdo em determinados
ramos para que estes possam acompanhar o ritmo do desenvolvimento.

A era do Direito do Trabalho desenvolveu-se entre muitas realidades
diferentes. A primeira foi marcada pela escraviddao, sendo o escravo
considerado “coisa” sem quaisquer direitos. Na Grécia, Platdo e Aristoteles
acreditavam que este envolvia apenas a forca fisica e que a dignidade do
homem consistia em participar das atividades, ou negdcios, da cidade apenas
por meio da palavra, ndo tendo o desempenho do trabalho qualquer
significacdo de realizacdo pessoal. E assim permaneceu durante muitos anos.
Somente com a Revolucao Industrial o trabalho acabou se transformado em
emprego e o surgimento das maquinas desencadeou certa crise no sistema
vigente. Os trabalhadores se organizavam para destruirem as mdaquinas por
entenderem que elas eram as responsaveis pelo desemprego reinante.
Comecava, nesse momento, o desgaste do empregado em relacdo a sua satde e
a degradacdo do seu suporte legal para amparar as relagdes trabalhistas que se

2SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O Direito do Trabalho e o Desemprego. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 94.
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desenvolviam. Nessa fase entra o Estado para intervir nesse ambiente com o
intuito de buscar o bem-estar social e melhorar as condi¢des de trabalho.

No Brasil, apenas na Constituicio de 1934 é que vamos ter,
especificadamente, mengao ao Direito do Trabalho, mas sem nenhuma alusao a
determinados direitos que s6 viriam a ser reconhecidos mais tarde, como a
participacdo nos lucros da empresa e o repouso semanal remunerado, por
exemplo, imanentes a Constituicdo de 1946. A Constituicdo Federal de 1988
trouxe em seu corpo normativo (arts. 7° a 11) um elenco de direitos individuais
e tutelares do trabalho, trata ainda do sindicato e da participacdo dos
trabalhadores nos colegiados ressaltando que, nas empresas que possuam mais
de 200 empregados seja assegurada a eleicdo de um representante dos
trabalhadores para que promova entendimentos com o empregador.

Todavia, no Brasil de hoje, ndo se faz necessaria apenas a existéncia de
normas que protejam os trabalhadores. E necessario que essas normas
acompanhem o desenvolvimento da sociedade e que reflitam o avango que se
perfaz dia-a-dia.

Em nossa percepgao atual, parece ilusério pensar que, mesmo daqui a
mil anos, possa existir uma sociedade na qual o trabalho humano seja
desnecessario, na qual somente as maquinas produzam, dedicando-se o homem
apenas ao o6cio. Alids, ha filosofias que sustentam a possibilidade de uma
composicdo organica e techno na formagdo do homem do futuro, que lhe faca
transcender todas as suas limitacdes de existéncia. Embora tecnicamente
possivel em menos de um milénio, entendemos que sempre existird uma ética
do trabalho intrinsecamente ligada as formas de organizacdo da sociedade
humana, mas que varia sua apresentacdo de acordo com o desenvolvimento
dos meios de producdo. Basta, para tanto, lembrar que a concepcao de trabalho
sempre esteve presente na relagdo do homem com a natureza, sendo que,
mesmo na Biblia, onde existia apenas Adao e Eva, ainda que permeado da idéia
de um mal, o trabalho surge como o meio de viabilizacdo da manutengao do
homem com a sua propria atividade de relacdo com a natureza, com o seu
proprio suor, pois Deus deixa de tudo lhe aprouver ao provar do fruto
proibido3.

3 - A flexibilizacao do direito do trabalho

E imanente a qualquer ordenamento juridico a sobreposicio das
necessidades vitais do ser humano, como a satdde, o trabalho e a moradia, além
de outras necessidades que por ventura venham a existir. Entre essas
necessidades, surge com primazia a protecdo dispensada ao trabalhador no
ambito do seu emprego com o intuito de atingir os ditames da “justica social”,

3 ROCHA, Ibraim José das Mercés. Justica do trabalho. Breves reflexbes sobre a crise e
apontamentos sobre novos rumos para um sistema judicidrio do trabalho. Texto disponivel em:
<http:/ /wwwl.jus.com.br/doutrina/ texto.asp?id=1244&p=3>. Acesso em: 18 jul. 03.
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tendo sido esta defendida ao longo da histéria. Constata-se que, desde Robert
Owen, autor de "New View of Society" (1812), que implantou reformas sociais em
sua propria fabrica; passando pela Primeira Internacional Socialista (1864) em que
atuaram Marx e Engels; passando pela Enciclica Rerum Novarum (1891) do Papa
Ledo XIII; até a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
constituida em 1919 pelo Tratado de Versalhes - vinte e sete anos antes de se
vincular a ONU, h4d uma intensa preocupagdo em se vestir as relacdes
trabalhistas, observada do lado do hipossuficiente, com um véu que proteja o
trabalhador e que discipline as relagdes por ele desenvolvidas de forma a se
aplicarem as normas de maneira mais igualitaria, sem o excessivo formalismo e
rigidez inerente a qualquer outro ordenamento juridico. E esse o papel a ser
desempenhado pela flexibilizagdo das normas.

Embora nascida a flexibilizacdo no contexto do Direito Econdémico e
também na Economia, tendo reflexos no campo do Direito do
Trabalho, a tese da flexibilizacdo ganha hoje generalizada aplicagdo
em qualquer ramo da ordem juridica que necessite adaptar-se a
realidade da atual sociedade. A flexibilizacao tem sido a resposta ao
Estado onipotente, onipresente e onisciente, que representa muito
mais um fator de atraso e de recessdo econdmica do que de

progresso?.

Um dos fatores que influencia de maneira decisiva a flexibilizacdo das
normas trabalhistas é o advento da globalizacdo econémica. Com o fim do
embate entre o capitalismo e o socialismo, chega-se a conclusao de que a
humanidade se defronta apenas com um tunico sistema politico-econdmico: o
capitalismo. E essa supremacia surge logo ap6s a Segunda Guerra Mundial com
o aparato apresentado pelos Estados Unidos onde a forma original do
capitalismo tem seu berco. E a possibilidade de “auxilio” para a reconstrugao
de paises destruidos, a possibilidade de expansao das empresas transnacionais,
além de, indiscutivelmente, tornar o doélar uma moeda internacional,
indispensavel para que se fale a lingua do progresso.

Apos a derrocada do socialismo, a internacionaliza¢do do capitalismo
atinge praticamente todo o planeta e se intensifica a tal ponto que merece uma
denominacdo especial - globalizacdo -, marcada basicamente pela
mundializagdo da producdo, da circulacdo e do consumo, vale dizer, de todo o
ciclo de reproducdo do capital. Nessas condi¢des, a eliminacdo de barreiras
entre as nagdes torna-se uma necessidade, a fim de que o capital possa fluir sem
obstaculos. Dai o enfraquecimento do Estado, que perde poder face ao das
grandes corporagoes.

O "motor" da globalizacao é a competitividade. Visando a obtengdo de
produtos competitivos no mercado, as grandes empresas financiam ou

¢ CARVALHO, Luiz Henrique Sousa de. A Flexibilizagio das Relagdes de Trabalho no Brasil em um
Cendrio de Globalizagio Econdmica. Disponivel em:
<http:/ /wwwl.jus.com.br/doutrina/ texto.asp?id=1147&p=2>. Acesso em: 18 jul. 03.
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promovem pesquisa, do que resulta um acelerado avanco tecnolégico. Esse
avango implica informatizacdo de atividades e automatizacdo da industria,
incluindo até a robotizacdo de fabricas. Em conseqtiéncia, o desemprego torna-
se o maior problema da atual fase do capitalismo.

A globalizagdo da economia acirrou a polémica entre os defensores do
Estado Social e os adeptos do Estado Liberal, os quais, obviamente,
adotaram caminhos distintos a respeito da posicdo dos poderes
publicos frente as relagdes de trabalho. Os neoliberais pregam a
omissdo do Estado, desregulamentando, tanto quanto possivel, o
Direito do Trabalho, a fim de que as condi¢des do emprego sejam
ditadas, basicamente, pelas leis do mercado. J4 os defensores do
Estado Social, esteados na doutrina social da Igreja ou na filosofia
trabalhista, advogam a intervencdo estatal nas rela¢des de trabalho, na
medida necessdria a efetivagdo dos principios formadores da justica
social e a preservagdo da dignidade humana. (SUSSEKIND, 1998, p.
44).

Os economistas acreditam que a flexibilizagdo esta intimamente
relacionada ao aumento da produgdo e que o aumento da produtividade ¢é a
passagem para o desenvolvimento. Entretanto, as relacdes de trabalho e a
forma de remuneragao do trabalhador sao condigdes sine qua non para que um
pais tenha um crescimento econdmico satisfatério, mas estes sdo apenas
equiparados a mao-de-obra meramente fisica, sendo submetidos ao
determinismo materialista de todo Estado que temem seu ventre a semente do
capitalismo.

Costa (1999, p. 132) afirma que os juristas possuem ponto de vista
diverso dos economistas, na medida em que véem no trabalhador uma pessoa
humana dotada de dignidade. Para eles, a mao-de-obra nao constitui apenas
um fator ativo de producdo, mas um grupo de pessoas com necessidades
basicas que precisam ser satisfeitas, através do ganho que auferirem com o seu
trabalho.

O trabalho é um instrumento de dominacdo e transformacdo da
natureza, destinado a contribuir para a felicidade de todos e nao
apenas para o favorecimento de alguns. Por isso, as relacoes de
trabalho reguladas pelo direito, dele devem fazer um instrumento a
servico da dignidade do homem e ndo o meio de regular um
mecanismo ou um organismo de que o ser humano participe apenas
como peca ou como célula. (COSTA, 1999, p. 133).

Em Acérdao proferido pela Segunda Turma do TST, o Ministro Relator
José Luciano de Castilho Pereira, assim se pronunciou:

A flexibilizacdo possibilita que o contrato de trabalho seja disciplinado
de forma diversa. Mais ainda, possibilita até a derrogagdo de normas
de ordem publica. A principio, pode parecer que feriria o principio
tutelar do Direito do Trabalho, deixando de assegurar direitos ja
conquistados pelos trabalhadores. Contudo, a flexibilizagdo vem, na
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verdade, reforcar aquele principio, uma vez que pode significar a
continuidade do préprio emprego®.

De acordo com a Constituicao Federal de 1988, pode haver redugao de
direitos trabalhistas em trés casos, quais sejam: reducdo do saldrio (art. 7°, VI);
reducdo da jornada de oito horas diarias (art.7°, XIII) ou da jornada de seis
horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento (art.7°,
XIV), cabendo as partes determinar as normas que passardo a reger suas
relacdes, de acordo com seus interesses, mediante acordo ou convencao coletiva
de trabalho - entendida aqui como misto de contrato e lei. Assim, admite-se a
reducdo salarial, ou a diminuigdo da jornada de trabalho, muitas vezes em troca
de garantias que, por forca das circunstancias aferidas, sdo mais vantajosas para
determinada categoria de trabalhadores. Sdo intimeras as decisdes do egrégio
Tribunal Superior do Trabalho (TST) nesse sentido®.

No que se refere ao conceito de flexibilizagdo, Costa (1992, p. 779)
preleciona da seguinte forma:

A flexibilizacdo é o instrumento ideolégico liberal e pragmatico de
que vem se servindo os paises de economia de mercado, para que as
empresas possam contar com mecanismos capazes de compatibilizar
seus interesses e os dos seus trabalhadores, tendo em vista a
conjuntura mundial, caracterizada pelas rapidas flutua¢des do sistema
econdmico, pelo aparecimento de novas tecnologias e outros fatores
que exigem ajustes inadiaveis.

Segundo Martins (2000, p. 25):

A flexibiliza¢dao do Direito do Trabalho é o conjunto de regras que tem
por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as
mudancas de ordem econdmica, tecnoldgica, politica ou social
existentes na relacdo entre o capital e o trabalho.

H4, ainda que se fazer uma distincdo entre a flexibilizacdo e a
desregulamentacdo, sendo esta ultima caracterizada pela auséncia total do

5 Cf. Acérdao n. 6876, de 23.10.96, proferido pela Segunda Turma do TST em Recurso de
Revista. Redator Min. José Luciano da Castilho Pereira. Recorrente: Fertisul S/ A. Recorrido:
Morency Goulart Gongalves.

6 Cf. As seguintes decisdes do TST proferidas em Recursos Ordindrios em Dissidio Coletivo:
Acérdao n. 1373, de 03.11.97, publicado no DJ de 12.12.97, & p. 65847; Acérdao n. 1373, de
03.11.97, publicado no DJ de 12.12.97, a p. 65847; Acérdao n. 923, de 04.08.97, publicado no DJ
de 05.09.97, a p. 42134; Acérdao n. 448, de 15.04.97, publicado no DJ de 23.05.97, a p. 22142;
Acérdao n. 354 de 31.03.97, publicado no DJ de 02.05.97, a p. 16821; Acérdao n.166, de 24.02.97,
publicado no DJ de 04.04.97, a p. 10777; Acérdao n. 704, de 24.06.96, publicado no DJ de
04.10.96, a p.37363; bem como decisdes proferidas em Recursos de Revista : Acérdao n.6876, de
23.10.96, publicado no DJ de 23.05.97, a p. 22244; Acérdao n.7451, de 11.12.96, publicado no D]
de 07.03.97, a p.05809; Acérdao n. 4310, de 08.09.97, publicado no DJ de 19.09.97, a p. 45817.
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Estado no disciplinamento e organizacdo das relagdes trabalhistas. De acordo
com os parametros da desregulamentacao, existe uma margem ampla para que
os interessados na solucdo dos conflitos resolvam da maneira que melhor lhe
aprouver, sem observarem os ditames outrora impostos pelo Poder Estatal. E o
parametro aconselhdvel na aplicagdao dos dissidios coletivos.

Destacado por Nascimento (1997, p. 122), a desregulamentacdo é
vocdbulo que deve ser restrito ao direito coletivo do trabalho, ndo se aplicando
ao direito individual do trabalho para o qual existe a palavra flexibilizagao.
Assim, desregulamenta-se o coletivo e flexibiliza-se o individual. Portanto,
desregulamentagao seria a politica legislativa de reducdo da interferéncia da lei
nas relacdes coletivas de trabalho, para que se desenvolvam segundo o
principio da liberdade sindical e das representacdes de trabalhadores.

Contudo, apesar de toda a teoria que envolve o tema, ja existem entre
nds provas de que a adogdo da flexibilizagdo das normas no ordenamento
juridico patrio funciona e que pode trazer bons frutos para todas as partes
envolvidas nesse processo. Prova disso foi o surgimento de leis que iniciaram a
modificacdo do Direito do Trabalho inserindo no seio normativo matérias como
os contratos por tempo parcial (MP n. 10952-20/2000), cuja duragao nao excede
a 25 horas semanais, e o banco de horas. No mais, para que se efetue uma
verdadeira transformacdo na legislacdo trabalhista tendo por base a
flexibilizagdo da relacdo de emprego, faz-se necessario, indiscutivelmente,
existéncias de alteragdes constitucionais.

Existem, porém, limites a adogdo da flexibilizacdo. Martins’ classifica
esses limites quanto a admissibilidade e quanto a proibigdo. No primeiro caso,
existem dois tipos essenciais, quais sejam: a) os admissiveis - que sao usados,
por exemplo, nas épocas de crise, permitindo a continuidade da empresa,
porém garantindo um minimo ao trabalhador, sendo realizado, nesse caso,
geralmente por meio da negociacao coletiva e b) os inadmissiveis - quando sao
instituidos apenas com o objetivo de suprimir direitos trabalhistas. No segundo
caso, quanto a proibigado, destaca que existem: a) proibida - em que a lei veda a
flexibilizagdo, como ocorre nas hipéteses de normas de ordem publica; e b)
autorizada ou permitida - como, por exemplo, a contida no inciso VI do art. 7°
da Constituicdo que permite a reducdo dos salarios mediante convengao ou
acordo coletivo.

E certo que a flexibilizacdo é um processo que tenta ajustar as relacdes
de trabalho com “o novo” e de acordo com a ordem econdmica que existe em
cada pais, mas nao se deve esquecer que, esse processo de ajustamento das
normas a nova realidade juridica do sistema capitalista ndo pode ferir institutos
de hd muito consagrados em nosso meio. H4 que se respeitar principios
norteadores do Direito do Trabalho, dentre eles os das garantias minimas do
trabalhador, sendo estas impostergdveis como vantagens fundamentais.
Observando-se a base da Justica do Trabalho, tendo o trabalhador como centro

7Op. cit., p. 101.
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de suas controvérsias, chega-se muito perto de fazer, efetivamente, a tdo
almejada “justica social”.

4 - A negociacao coletiva e o papel do Estado

A Organizacao Internacional do Trabalho, na Convengao 154, destaca
que a negociagao coletiva compreende todas as negociacdes que tenham lugar
entre, de uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma
organizacao, ou vérias organizacdes de empregadores e, de outra parte, uma ou
varias organizacoes de trabalhadores, visando: a) fixar as condi¢des de trabalho
e emprego; b) regular as relacdes entre empregadores e trabalhadores. c)
disciplinar as relagdes entre empregadores ou suas organizacdes e uma ou
varias organizacdes de trabalhadores ou alcancar todos esses objetivos de uma
SO vez.

Pode-se dizer que a negociacdo coletiva € um meio de ajuste entre as
partes interessadas na resolucdo do conflito, trabalhador e empregador, para
que se possa chegar a pontos comuns outrora divergentes. E a busca civilizada
pela composicdo de suas relagdes.

Pode-se afirmar que a expressdo negociacdo coletiva possui pelo
menos dois sentidos, um amplo e outro restrito. No sentido amplo
implica quaisquer espécies de discussdes, bilaterais ou tripartites,
relativas aos problemas do trabalho. Decorre de uma acdo dos
trabalhadores, dos empregadores e, também, das autoridades
governamentais, em que, cada um de sei ponto de vista, desenvolve
proposigdes, estratégias politicas e procura, eventualmente, um
compromisso. Em tal acepc¢do o termo compreende todas as formas de
consultas, cooperacao, bem como de concertagdo. No sentido restrito a
negociagdo coletiva compreende discussdes entre parceiros sociais
eventualmente o Estado, que podem levar a acordos juridicamente
obrigatérios. (BELTRAN, 1998, p. 237).

H4, entretanto, quem confunda negociacao coletiva com a convencao e
o acordo coletivo.

A negociacgao é um processo que visa superar as divergéncias entre as
partes. O resultado desse procedimento é a convengdo ou o acordo
coletivo. Caso a negociacdo coletiva resulte frustrada, ndo havera a
producdo da norma coletiva. A negociacdo coletiva é obrigatéria no
sistema brasileiro. A convencdo e o acordo coletivo sido facultativos.
(MARTINS, 2002, p. 727-728).

O direito, visto como um sistema de normas, de ha muito precisa ser
reestruturado para disciplinar as novas relagdes que surgem com o avancar da
humanidade. E certo que os conflitos sociais de hoje refletem a sociedade
passada, ou seja, é fruto de um meio no qual o autoritarismo foi pregado com
muita énfase e que, de certa forma, ainda apresenta resquicios atualmente. E é
nessa base que os conflitos trabalhistas se situam. E na sociedade marcada pelo
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corporativismo e pela economia de mercado que as relagdes entre empregado e
empregador sofrem os maiores ataques.

Nessa busca incessante de satisfacdo de suas vontades, o homem se
depara com o conflito de ter que impor, de certa forma, a sua intengdo a de
outras pessoas. E nesse momento que comega a surgir o conflito.

O homem, como centro articulador do pensamento juridico, revela
interesses ou preferéncias, os quais, nas interagdes sociais, ora estdo
em relacdo de compatibilidade, ora sdo incompativeis, exigindo-se
férmulas capazes de harmoniza-los ou de resolver, autoritariamente,
os seus conflitos. Assim, o conflito nada mais pede que uma

incompatibilidade que exige decisao.8

Assim sendo, com o passar do tempo, novas reivindicagdes surgem
trazendo, conseqiientemente, a necessidade de novos instrumentos juridicos
capazes de resolver esses novos conflitos.

Magano (1984 apud SILVA, 1998, p. 88) apresenta, dentro do quadro
do conflito de trabalho, algumas formas de solugdo desses impasses. Vejamos:

a) Autodefesa - desigha a imposicdo de uma vontade sobre a
adversdria através de uma acdo direta, sendo destaques dessa forma a greve e o
lock out. Por causa dessa caracteristica de imposicdo, ndo deve ser considerada a
autodefesa como um meio préprio para a resolucdo dos conflitos, podendo ser
utilizada como instrumento de desenvolvimento para a autocomposicao e para
a tutela.

b) Autocomposicdo - aqui, diferentemente da anterior, ndo ha
sobreposicdo de vontades, mas a prevaléncia de uma delas ou mesmo de ambas
a vontade de um terceiro.

c) Tutela - é o meio utilizado no Brasil. E a forma pela qual as partes se
submetem a apreciacdo jurisdicional do conflito, sujeitando-se a acatar a
decisdo proferida em sede judicial. Isso se deve ao fato de que, hd uma
verdadeira disseminagdo da idéia de que o Estado é quem deve resolver os
conflitos existentes na sociedade sendo este, ainda, detentor do poder
normativo capaz de estabelecer normas para reger tais situacoes.

E nesse instante que a experiéncia demonstra que, nem sempre, o
magistrado estd envolto em idéias que melhor solucionem os impasses que se
lhe apresentam. E aqui que o meio da tutela pode falhar e comeca a dar vasio a
autocomposicdo apresentado-se meios alternativos para que seja dado um fim
ao impasse gerado na relacdo de trabalho.

Os meios alternativos dos quais falamos podem ser relacionados da
seguinte forma:

Conciliacdo. Caracterizada como sendo um meio de resolucdo dos
impasses no qual as partes se submetem, ou expdes seus conflitos, perante um
terceiro que tem como meta ajustar as mutuas pretensdes para que se possa
chegar a um acordo que satisfaca a ambos. Enfim, serve para encaminhar as

8 JUNIOR, 1988 apud SILVA 1998. p. 86.
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partes a um acordo ou solucdo mutuamente aceitavel, utilizando-se o
conciliador de suas proprias faculdades de razoabilidade e persuasao
distinguindo-se dos demais métodos por sua flexibilizacdo, posto que ao
conciliador cabe utilizar-se de uma determinada estratégia e métodos de
persuasdo proprios para cada caso. E tripartite.

Mediagdo. Ao contrario da conciliacdo, a mediagao é propriamente um
meio de solugdo dos conflitos. Nesse caso, as partes buscam um 6rgao, as vezes
por elas designado e as vezes instituido oficialmente, para que este proponha
uma solucdo podendo esta ser ou nao aceita pelas partes envolvidas. E,
portanto, um processo de autocomposicao do conflito, com a participagdo de
um terceiro individuo escolhido pelas duas partes anteriores, depois de
esgotadas todas as possibilidades de negociagdo direta ou pela impossibilidade
de fazé-la.

No Manual do Mediador encontra-se a mediagdo como sendo:

A interven¢do destinada a produzir um acordo. Surge como uma
intervengdo autocompositiva que apresenta as partes a possibilidade
de resolver a disputa de acordo com suas necessidades objetivas,
complementada como sendo a "técnica de manter a negociacdo entre
as partes litigantes sob o controle de uma terceira pessoa, neutra e
preparada para superar impasses e continuar negociando, mesmo

quando tudo parece estar perdido” ?.

Os disciplinamentos para Mediacdo sdo encontrados nos seguintes
instrumentos normativos:
a) Instrugdo Normativa n.° 4/93 do Tribunal Superior do
Trabalho.
b) Portaria n.° 817/95, do MTE que estabelece critérios para a
participagdo do mediador nos conflitos de negociagao coletiva.
c) Portaria n.° 818/95 que prevé o credenciamento do mediador
perante as Delegacias Regionais do Trabalho.
d) Decreto n.° 1.572/95 que regulamenta a mediacdo coletiva.
Arbitragem. Por fim, temos o instituto da arbitragem. Esta se
caracteriza como sendo um meio pelo qual as partes se submetem a um arbitro,
escolhido por elas mesmas, e de acordo com o compromisso por elas avengado.
Aqui, diferentemente das duas formas anteriores, o arbitro situa-se “super
partes” e nao inter partes. O conflito é dirimido de acordo com a vontade deste e
as partes devem observar o que ficou decidido em sede de solucdo do conflito.
Ha uma disposigdo em transigir ao invés de se enfrentarem abertamente. E um
instituto que merece mais consideragdes a respeito da sua aplicagdo.
Existem algumas caracteristicas inerentes a arbitragem que a difere dos
demais tipos de autocomposicao que devem ser destacadas. Sdo elas:

9 Manual do Mediador. Brasilia: MTb, SRT, 1996. p. 11.
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Celeridade. Nesse caso, ndo ha previsdo alguma de quaisquer recursos
que possam ser interpostos perante o arbitro, o que alivia muito aquela velha
espera do julgamento das apelacdes.

Informalidade. No procedimento, o que nao se deve entender como a
auséncia absoluta de ritos, mas um abrandamento em seu rigor, extremamente
observado nos procedimentos judiciais.

De acordo com os Mestres Cintra; Grinover e Dinamarco,

[...] o procedimento é, nesse quadro, apenas o meio extrinseco pelo
qual se instaura, desenvolve-se e termina o processo; é a manifestagao
extrinseca deste, a sua realidade fenomenoldgica perceptivel. A nogdo
de processo é essencialmente teleolégica, porque ele se caracteriza por
sua finalidade de exercicio do poder (no caso, jurisdicional). A nogdo
de procedimento é puramente formal, ndo passando da coordenacdo
de atos que se sucedem. Conclui-se, portanto, que o procedimento
(aspecto formal do processo) é o meio pelo qual a lei estampa os atos e

formulas da ordem legal do processo.10

Confiabilidade. Quando as partes resolvem se submeterem a um
arbitro, elas ja tém passado por um processo de escolha deste, o que, de certa
forma, da legitimidade a quem vai decidir o conflito, o0 que ndo pode ser
observado quando a via é a jurisdicional.

Especialidade. Esse é um dos pontos que mais chama a atencdo das
partes quando resolvem se submeter a arbitragem. Rodolfo M. V. Pamplona
Filho destaca que “no imenso leque de possibilidades de litigiosidade, muitas
demandas podem versar sobre temas nao propriamente juridicos, mas sim de
questdes relacionadas com outras técnicas do conhecimento humano, como,
por exemplo, a engenharia, a medicina ou a astronomia. Nesses casos, num
processo judicial comum, o magistrado oficial teria obrigatoriamente que se
valer de um "expert" na drea, mesmo que, pessoalmente, tivesse conhecimento
técnico suficiente para enfrentar a questdao. Tal hipétese ndo ocorre
obrigatoriamente na arbitragem, pois os proprios conflitantes podem escolher
como arbitro um técnico na area, de confianga comum das partes, que podera
enfrentar diretamente esta questdo, sem essa espécie de '"terceirizacao" da
manifestacao cientifica da matéria”11.

Além de todas essas vantagens acima mencionadas, pode-se citar
também a confidencialidade, preservacdo da integridade das partes
presumindo-se que estas permanecem de boa-fé na lide, a solucdo pode ser
expressa por clausula compromisséria contratual ou convencdo coletiva, é
menos dispendioso do que a justica comum, além da existéncia da flexibilidade

10 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R..
Teoria Geral do Processo, 9% ed., 2% Tiragem, Sao Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 27/28.

11 FILHO, Rodolfo M. V. Pamplona. Arbitragem na Area Trabalhista: visdo diddtica. Disponivel em:
<http:/ /wwwl.jus.com.br/doutrina/ texto.asp?id=2094&p=2>. Acesso em: 18 jul. 03.
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(que é uma caracteristica essencialmente inerente a esse procedimento) e cuja lei
n. 9.307/96 em seu art. 2°, dispoe:

Art. 2°. A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério
das partes.

§ 1°. Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons
costumes e a ordem publica.

§ 2°. Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes
e nas regras internacionais de comércio.

Contudo, apesar de todas essas vantagens existentes na aplicacdo da
arbitragem, esta praticamente inexiste em nosso pais. As partes envolvidas nos
conflitos preferem submeter-se a um processo mais demorado do que colocar
seus problemas para um terceiro resolver que, nem sempre, merece a confianga
dos envolvidos. Apesar disso, é de suma importancia a observacdo dessas
formas de autocomposicao na medida que o avango dos problemas exigem,
cada vez mais, solugdes diferenciadas.

N3ao é o caso do afastamento total do Poder Judiciario. Pelo contrario.
Ele apenas passaria a intervir naquilo que é de sua competéncia nata: os
problemas juridicos ou os denominados “de direito”. H4, no entanto, conflitos
que nao se enquadram nesses conceitos juridicos, mas que possuem qualidades
econdmica, politica e prética. Elementos que se afastam das decisdes judiciais.

Entretanto, como a populacdo prefere a atuagdo do Poder Judiciario
nas decisdes que afetam suas relagdes de trabalho, esses interesses, que antes
somente possuiam como meio de processamento as reivindicagdes pelos atos
politicos e atuagdes diretas dos trabalhadores, usando do cédigo deste sistema,
podem ser submetidos ao crivo do juiz, é necessario, contudo, que a
magistratura seja capaz de realizar a efetiva solucao destes novos conflitos.

E certo que este caminho é dificil, pois como alerta o Professor José
Eduardo Faria:

Os textos legais editados a partir de concepgdes mais contemporaneas
de direito, aptas a lidar com os conflitos coletivos e com os que
envolvem questdes distributivas ou de natureza "social" (...) tém
esbarrado numa cultura profissional da magistratura que padece de
um excessivo individualismo e formalismo em sua visdo-de-mundo.
Esse individualismo se traduz pela convic¢do de que a parte precede o
todo, ou seja, de que os direitos do individuo estdo acima dos direitos
da comunidade; como o que importa é o mercado, espaco, onde as
relacOes sociais e econdmicas sdo travadas, o individualismo tende a
transbordar em atomismo: a magistratura é treinada para lidar com as
diferentes formas de acdo, mas ndo consegue ter um entendimento
preciso das estruturas socioecondmicas onde elas sdo travadas. Ja o
formalismo decorre do apego a um conjunto de ritos e procedimentos
burocratizados e impessoais, justificados em nome da certeza juridica
e da ‘'"seguranca do processo". Nao preparada técnica e
doutrinariamente para compreender os aspectos substantivos dos
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pleitos a ela submetidos, ela enfrenta dificuldades para interpretar os
novos conceitos dos textos legais tipicos da sociedade industrial,
principalmente os que estabelecem direitos coletivos, protegem os
direitos difusos e dispensam tratamento preferencial aos segmentos

economicamente desfavorecidos.1?

Resulta disto que, uma vez que a nova sociedade é de poucos direitos
sociais do trabalhador, este ndo seré o principal sujeito das relacdes de trabalho,
mas sim a comunidade produtiva da qual faz parte, seja nas diversas
cooperativas que florescem no pais, seja na terceirizacdo da produgao e outros
modos que serdo engendrados a cada dia. Bem como os trabalhadores do
mercado informal, que também merecem tutela do Estado, onde cada vez mais
o emprego formal torna-se a excegao.

E nesse contexto que surge o Estado como agente propicio a efetivar o
desenvolvimento da negociagdo coletiva entre empregados e empregadores. O
papel essencial que deve ser desempenhado pelo Estado é o de garantir as
condi¢des indispensaveis para que os entes sociais possam regular suas
proprias relagdes. Ele deve promover o crescimento e estimular o incremento
da negociacdo voluntaria tendo como objetivo base apenas regular os termos e
condicdes de trabalho estabelecidos nas negociagdes. E, portanto, um agente de
sustentacdo da atividade negocial.

Existe, entretanto, quem afirme que esse tipo de papel desempenhado
pelo Estado lhe retire boa parte do seu poder normativo, conservado até hoje.
Na verdade, ndo haverd uma auséncia de regulamentacdo das negociacdes, mas
um certo “afastamento” da atuagdo do Estado, restando a este atuar apenas nas
questdes de ordem publica e que tenham cunho juridico. Ademais, nao se faz
necessaria a existéncia de regras formais para que a negociagdo coletiva tenha
sucesso, muito menos que para isso seja necessaria a ingeréncia do Estado.

Talvez essas medidas, no entanto, mostrem-se insuficientes se nao
houver uma efetiva garantia de liberdade sindical e ai esta a segunda
dimensao da atuagdo estatal. E preciso que o estado efetue a tutela
nessa drea, pois uma condi¢do fundamental para a existéncia de
adequada negociacdo coletiva é que os trabalhadores devem ter o
direto de formar organizacdes e de a elas se associarem, por sua livre
escolha. (SILVA, 1998, p. 94).

Diante desse quadro, e apds a constatacdo de que o Estado pode ser o
grande apaziguador dos conflitos trabalhistas, podem citar-se alguns
mecanismos que o cidaddo, trabalhador e empregador, pode utilizar para que
possa vivenciar o seu verdadeiro direito de ter um trabalho digno e firmado em
bases solidas com a participagdo de todas as partes envolvidas no conflito.
Vejamos:

12 FARIA, José Eduardo. A Crise do Poder Judicidrio. Justica e Democracia. Revista Semestral de
Informacgoes e Debates, Sdo Paulo, n. 01, p. 20-21, 1996.
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O direito de greve - a liberdade primada no processo de negociagdao
coletiva esteia-se, basicamente, no direito de greve. O exercicio do direito de
greve € assegurado constitucionalmente aos trabalhadores (art. 9° da
Constitui¢ao da Reptublica). Contudo, tal direito ndo é absoluto, pois o interesse
publico se sobrepde ao interesse coletivo da categoria. E nesse instante que
comecam a surgir davidas: quais sdo os servigos que possuem interesse
publico? Quais deles podem ser tidos como essenciais e, portanto, ndo passiveis
de paralisacdo?

A definicdo dos servicos ou atividades essenciais onde ndao podera
existir paralisacdo total, sob pena de prejuizo a comunidade, esta contida na Lei
de Greve, art. 10, sendo que nos artigos 11, 12 e 13, encontram-se estabelecidas
as condicOes e parametros minimos para o funcionamento dessas atividades

e/ou servicos.

Vejamos o que reza o art. 10:

Lei n.°7.783, de 28 de junho de 1989 (Lei de Greve)

Art. 10. Sdo considerados servicos ou atividades essenciais:

I - tratamento e abastecimento de agua, producdo e distribuigdo de
energia elétrica, gas e combustivel;

II - assisténcia médica e hospitalar;

IIT - distribuicao e comercializacdo de medicamentos e alimentos;

IV - funerarios;

V - transporte coletivo;

VI - captacdo e tratamento de esgoto e lixo;

VII - telecomunicagdes;

VII - guarda, uso e controle de substincias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares;

XIX - processamento de dados ligados a servigos essenciais;

X - controle de trafego aéreo;

XI - compensacao bancaria.

Enfim, esses sdo os servigos elencados na presente Lei que ndo podem
ser sujeitos a paralisagdes e, portanto, nao devem ser afetados por greves.

Romita destaca o carater instrumental da greve, caracterizando-a como
um recurso social de inestimavel valia que leva a composicdo de interesses
contrapostos (servindo, portanto, para a pacificagdo social), recurso esse “a ser
utilizado no momento adequado segundo as exigéncias do processo de
contratagdo coletiva, o qual deve conduzir a assinatura do convénio ou a
celebracdo de pacto que ponha termo a controvérsia”. Mas adverte que “ligar
funcionalmente a greve ao processo de negociacdo coletiva, sem possibilidade
de atuacdo desses limites, significa estreitar demasiadamente o alcance do
instituto e, mesmo, desconhecer o seu profundo significado histérico e politico-
social.”13

13 ROMITA, 1991 apud SILVA, 1998, p. 95-96.

Prim@ Facie - ano 3, n. 4, jan./jun. 2004



73

Os mecanismos de protecio contra os atos anti-sindicais — esses mecanismos
tém suma importancia porque a partir deles pode-se verificar uma protegao
maior, quase total, a legitimidade ao processo de negociacdo coletiva. H&
diversos termos utilizados doutrinariamente para elencar esses mecanismos.
Vamos citar os termos que sdao adotados por Uriate!* entre os quais estao
presentes o “fuero sindical”, as praticas desleais, os atos de discriminacao e, por
tim, os atos de ingeréncia. Vejamos cada um deles:

a) “Fuero Sindical” - é tido como um conjunto de medidas de protecao
ao dirigente e ao militante sindical, que tendem a preserva-los dos prejuizos
que possam sofrer por sua atuacdo e a propiciar o desenvolvimento normal e
eficaz da atividade sindical. E a protecio contra a despedida arbitraria, dentre
outras sang¢des imotivadas.

b) Praticas Desleais - nesse aspecto, temos a proibi¢do de determinadas
préticas dos empregadores que, em sua atividade, tentam obstruir o exercicio
dos direitos sindicais. Mas esse termo ndo se refere apenas aos atos dos
empregadores. Certos atos dos empregados também podem ser qualificados
como préaticas desleais, principalmente os que dizem respeito a violéncia e a
negativa de negociagao.

c) Atos de Discriminacdo - estes encontram-se mencionados no art. 1°
da Convengao n. 98, de 1949 da OIT que dispde: “os trabalhadores gozardo de
adequada protecdo contra atos de discrimina¢do com relagdo ao seu emprego.
Essa protecdo aplicar-se-a especialmente a atos que visem: a) sujeitar o emprego
de um trabalhador a condicdo de que nao se filie a um sindicato ou deixe de ser
membro de um sindicato; b) causar a demissdo de um trabalhador ou
prejudicé-lo de outra maneira por sua filiacdo a um sindicato ou por sua
participacdo em atividades sindicais fora das horas de trabalho ou, com o
consentimento do empregador, durante o horério de trabalho”.

d) Atos de Ingeréncia - igualmente ao anterior, os atos de ingeréncia
também se encontram descritos na mencionada Convencdo, em seu art. 2° “as
organizacdes dos trabalhadores e dos empregadores gozardao de adequada
protecdo contra atos de ingeréncia de umas nas outras, ou por agentes ou
membros de umas nas outras, na sua constituicio, funcionamento e
administracdo. Serdo considerados atos de ingeréncia, nos termos deste artigo,
promover a constituicdo de organizacdes de trabalhadores dominadas por
organizagdes de empregadores ou manter organizacdes de trabalhadores com
recursos financeiros ou de outra espécie, com o objetivo de sujeitar essas
organizacdes ao controle de empregadores ou de organizacdes de
empregadores”.

5 - A negociagao coletiva como fonte de direito

A solugao dos conflitos decorrentes da relagao trabalhista tem passado
por uma fase de lentiddo devido a grande carga normativa adiando, dessa

14 URIATE, 1987 apud SILVA, 1998, p. 99.
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forma, os resultados que poderiam ser obtidos se a negociacdo coletiva fosse
elevada a categoria de mecanismo capaz de solucionar os impasses trabalhistas
sem a necessidade da presenca do Poder Judiciario.

Os conflitos cada vez mais freqiientes entre o capital e o trabalho, aqui
sufocados pela rigidez das normas, parecem caminhar rumo a adogdo da
negociacdo como a principal fonte de direito, sendo esta capaz de imprimir um
ritmo mais célere ao processo de solucdo dos conflitos.

A negociacdo coletiva aparece como uma alternativa ao direito do
trabalho estatal sendo suficiente a criacdo de oportunidades para que as partes
envolvidas no conflito, empregados e empregadores, diminuam os atritos
existentes ao mesmo tempo em que buscam uma solugdo para a relacdo do
capital e o trabalho que, nesse momento, se apresenta em “xeque” com o
intenso processo de globalizacao.

Existem fatores que devem ser levados em consideragdo quando se
tenta elevar a negociacdo coletiva ao estatus de fonte de direito. A primeira
delas é o fato de que o modelo classico de contratagdo do trabalhador por
tempo integral e por um dunico empregador, mas de cardter estdvel e
permanente, vem sofrendo ao longo dos anos influéncias da “modernidade”
que cada vez mais se aproxima de todos nés. Esse emprego, tido como modelo
classico, que implica a existéncia de um contrato por tempo indeterminado,
vem passando por uma desestabilizacdo desencadeada pelas constantes
transformacgdes no cenario econdmico mundial. O fim das fronteiras nacionais
com a globalizagio que se nos avizinha conduz a um panorama de
internacionalizacdo das empresas o que leva a um patamar elevado de
desemprego, pois com a mundializagio econdmica as fontes de emprego
passam a buscar mao-de-obra em locais mais favoraveis economicamente a
elas. H4 uma flutuacdo da massa de empregados e o desemprego surge como
caracteristica desse novo tempo.

Além dessa mundializacdo da economia, a tecnologia é outro fator que
desencadeia um aumento do desemprego. Preocupados em produzir mais com
menos custo, a empresa prima pelo avango tecnolégico e deixa apenas aqueles
setores onde sdo indispensaveis a presenca do homem como fonte de emprego.
E a eliminagao dos postos de trabalho diante da crescente automagio que acaba
ocorrendo nesses casos.

Com essa crescente crise na relacdo de trabalho e o aumento
desenfreado do namero de desempregados aparece como alternativa de
regulacao dessas relacdes a flexibilizacdo das normas trabalhistas.

Segundo Limal> a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 foi a que
lancou as “sementes da modernidade” na seara do Direito do Trabalho
brasileiro. Houve um afastamento da rigida tutela do Estado de maneira que

15 LIMA, Otéavio Augusto Custédio de. Negociacdo Coletiva: um Caminho para a Flexibilizacao.
IN: RUDIGER, Dorothee Susanne (Coord.). Tendéncias do Direito do Trabalho para o Século XXI:
globalizagdo, descentralizagdo produtiva e novo contratualismo. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 251.
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foram abertas margens de entendimento direto entre empregados e
empregadores que, antes da referida Carta, encontrava-se rodeado de normas
rigidas e que delimitavam todos os passos no campo negocial.

Nesse clima de “insatisfacdo” na solucdo dos impasses trabalhistas,
surge a negocia¢do coletiva como meio apto a promover o desembarago dos
problemas que, além de estabelecer os saladrios, também ¢é capaz de fixar as
condi¢des laborais, tendo como finalidade buscar a manutencdo da paz social
baseado no bem comum e na justica.

Entretanto, apesar de todas essas vantagens em se utilizar a negociacao
coletiva para o desenlace dos conflitos trabalhistas, essa ndo é uma pratica
muito utilizada pelo Brasil. Ha transformaces politicas, econdmicas e sociais
que clamam por mudanca substanciais no que diz respeito a modernizagao das
relacoes de trabalho.

O sistema brasileiro, no que diz respeito as relagdes de trabalho,
encontra-se estribado em trés patamares. Vejamos:

I - a organizacao sindical desenvolvida no pais encontra-se eivada de
restricoes a liberdade e a autonomia sindical;

IT - a atuagdao do Poder Judiciario é uma forte barreira ao incremento
da negociacdo coletiva deixando-a, de certa forma, atrofiada pela sua atuagao;

III - a criagdo das normas de Direito do Trabalho sdo empreendidas
pelo Estado e que obsta a participagdo dos interessados e, por conseguinte,
pontos importantes em seus direitos ficam de fora da legislacdo.

Portanto, para que a negociacao coletiva possa ser caracterizada como
fonte de Direito do Trabalho faz-se necessaria uma mudanga profunda nessas
bases anteriormente explicitadas. Ademais, ha ainda um principio explicitado
na Carta Magna que vem sendo esquecido e que é o apoio a todos os defensores
da existéncia dessa nova fonte de direito: o principio da democracia pluralista.

Desenvolvidas no sistema autoritarista, as normas que se relacionam
ao trabalho, apesar do texto inovador da Constituicdo de 88, ainda trazem
consigo os tragos do corporativismo e pecam na tentativa de se modernizarem
com os “novos mercados” que estdo surgindo. Pecam em rela¢do a organizacao
sindical que h& muito deveria ter abandonado a idéia de unicidade sindical,
previsto no art. 8% II, da CF/88 e no que se refere ao papel do Estado, onde
existe um intenso intervencionismo impedindo o desenvolvimento econémico o
que impde uma reformulacdo nesse papel privilegiando a contratacdo coletiva
como centro da positivacao do direito.

Nao se defende aqui um total abstencionismo do Estado nas relagdes
juridicas existentes entre empregador e empregados, mas um afastamento onde
a sua presenca é dispensdvel, como por exemplo, nos conflitos onde estdo em
jogo interesses inerentes as partes da relagdo e ndo concernentes a implicacoes
juridicas e de direito, onde, nesses casos, deve o Estado intervir. O que se
questiona nao é a aplicacdo das normas, mas a fonte de onde elas promanam.
H4 que se buscar novas técnicas de regulacdo dessas relagdes “modernas”, hé
que se ouvir as partes para se saber o que realmente anseiam. Ndo é satisfatorio
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apenas se criar as normas, e nossa Constituicdo esta recheada delas, mas faz-se
necessario que os trabalhadores tenham acesso a tais direitos.

Para que apenas a elaboracdo das leis ndo seja tida como suficiente
para a protecdo dos direitos trabalhistas, ha que existir normas coletivas
adaptadas aos locais mais diversos de trabalho capazes de gerir as relacoes ali
desenvolvidas e tendo como entre participante em sua elaboragdo a grande
massa de trabalhadores. Além dessa medida, hd que se retirar o poder
normativo concentrado nas maos da Justica Trabalhista por ser este
considerado como fator de inibicao na efetividade da negociagao coletiva.

Silvalé defendendo esse ponto de vista, ressalva que:

No entanto, ndo chego ao ponto de pregar o simples desprezo a
experiéncia ja acumulada pelos grupos normativos dos diversos TRT’s
espalhados pelo Brasil. Talvez pudessem continuar a funcionar, mas
com uma outra dimensdo: e de 6rgdos de arbitragem ptblica, aos
quais as partes somente poderiam recorrer de comum acordo,
aceitando de livre e espontdnea vontade a submissdo ao laudo
arbitral.

Nascimento (1998, p. 95), dissertando sobre o poder normativo da
Justica do Trabalho ressalva que:

poder normativo no sentido amplo, é a faculdade conferida por lei a
6rgaos ndo integrantes do Legislativo, para que possam estabelecer
enlaces juridicos espontdneos ou decidir conflitos coletivos
submetidos a jurisdigdo. Ndo hd unanimidade quanto ao poder
normativo da Justica do Trabalho. As criticas sdo de natureza técnica

N

quando se referem a invasdo de competéncia do Legislativo pelo
Judiciario, e de ordem politica quando os sindicatos o combatem
diante de sei efeito inibitério sobre as greves, uma vez que, com a

sentenca normativa que declara a greve abusiva, esta deve terminar.17

Dessa forma, ndo haveria um afastamento total do Poder Judiciario na
resolucao dos conflitos, mas a sua atuacao seria restrita ao ambito dos interesses
juridicos, apenas.

A negociagdo coletiva, assim sendo, se mostra como o meio habil a
regulacdo e protecdo dos direitos das partes envolvias no litigio trabalhista e
tem sua aplicacdo baseada em dois instrumentos: a convengdo coletiva e o
acordo coletivo.

As relagdes laborais da atualidade ndo podem mais se pautar em
velhos conceitos normativos patrdo-empregado originados da época da
Revolugdo Industrial. O patrdo de outrora se transformou no empresério dos
dias de hoje, provedor de servigos assumindo tanto o papel de pessoa fisica

16 SILVA, op. cit., p. 218.

17 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo do direito do trabalho. 24. ed. Sao Paulo: LTr, 1998,
p- 95.
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como o de pessoa juridica. Além dessas mudancas, o mercado de trabalho
também se vé envolvido pelas transformagdes evolutivas mundiais e o
trabalhador que antes era o detentor da carteira assinada, hoje cede lugar ao
trabalho terceirizado, aos profissionais auténomos, liberais, por conta propria e,
até mesmo, aos irregulares e precarios.

E nesse ambiente de “evolucdo” que a negociacdo coletiva deve
prevalecer refletindo um impulso dos atores das relacdes trabalhistas
subordinado a emancipacdo da rigida tutela da lei e da excessiva intervengao
estatal.

Enfim, a negociacdo coletiva elevada a categoria de fonte de direito
apenas reflete a necessidade de os entes envolvidos nos litigios trabalhistas
tornarem-se aptos a producao de normas para eles proprios e, por conseguinte,
sendo reconhecido que o Estado ndo detém o monopoélio da criagao do Direito.
Dessa forma, ha uma valorizacdo da organizacdo dos individuos em grupos e
dessa jungdo sejam eles capazes de cuidarem da defesa de seus interesses
comuns.

6 - Os desafios do direito do trabalho

A Revolugado Tecnolégica desencadeada anos atrds associada a Guerra
Fria e a distensao dos blocos comunista e capitalista foi o0 marco impulsionador
da globalizagdo, ou mundializacdo da economia. Esse tipo de
“desenvolvimento”, muito bem vindo para o mercado, acaba por afetar as
relagdes trabalhistas uma vez que o intuito de mao-de-obra e matéria prima
mais baratas atropela as diferencas culturais, sociais e econdmicas existentes
nos diversos paises nos quais se instala esse tipo de crescimento acentuando o
nivel de desemprego e aumentando as desigualdades sociais.

A globalizacdo, em seu desenfreado crescimento, vem provocando
certos estragos no Estado brasileiro. Alguns dos setores da economia do Brasil
nao estavam preparados para essa abertura econdmica e, além disso, esse inicio
de mundializacdo da economia instalou-se no pais em um momento, anos 90,
no qual os esforgos do governo estavam canalizados para o combate a inflagdo e
a elevadas taxas de juros. Com esse panorama e apoiado nesse pano de fundo, o
que o Brasil tende a globalizar é o alto indice de pobreza e ndo a riqueza tao
propalada.

Em meio a isso tudo, hd uma incontestavel certeza de que o Direito do
Trabalho tem que se modernizar para que, dessa forma, possa acompanhar a
realidade econdmica que hoje se desenvolve em todas as partes do mundo.
Uma das medidas defendidas para que ocorra essa atualizacdo do Direito do
Trabalho, além da adaptacdo das normas as mudancas, é a flexibilizacdo, ja
estudada anteriormente.

No decorrer dos séculos ha um crescente avanco da tecnologia e um
estrondoso despertar para a producdo dos bens manufaturados os quais,
contrariando qualquer prognéstico, gerou um ndmero elevado de
desempregados. A tecnologia passa a substituir o homem no setor do trabalho
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manual e a presenca do empregado passa a ter papel secundério, assumindo a
contencdo de despesas o papel principal no ambito da empresa. Esse é o grande
desafio da economia moderna e para o direito: fazer com que o homem
sobreviva diante de um mundo onde cada vez menos se depende do ser
humano. Diante dessa realidade, cresce o trabalho informal juntamente com os
prestadores de servigos e os profissionais autbnomos e sao, justamente, para
essas pessoas que a atualizacdo do Direito do Trabalho se faz necessaria. Nao se
pode mais conceber um pais onde a base do emprego esta situada em trabalhos
ndo regulamentados, nos quais os trabalhadores ndo tém os seus direitos
protegidos legalmente.

Outra questdo na qual se desenvolve certa polémica e na qual o Direito
do Trabalho esta envolvido é a defesa do fim do poder normativo da Justica
Trabalhista. Autores hd que defendem esse entendimento em contrapartida a
outros que, veementemente, contestam o fim desse poder. Os que defendem a
manutenc¢do do poder normativo da Justica do Trabalho, a exemplo de Tarso
Genro!8, explanam que:

[...] com a extingdo do poder normativo teremos no Brasil um
movimento de categorizacdo das regras e, ainda, de acantonamento
da producdo da regra no ambito da empresa e o que deveria ser
conquista global dos trabalhadores serd conquista da um pequeno
grupo de trabalhadores dos poélos mais modernos da atividade
econdmica.

Ao contrario desse pensamento, José Pastore!® afirma que:

para ter éxito na competicdo e ampliar a geragdo de empregos, o Brasil
precisa desregulamentar muito a sua legislacdo trabalhista; retirar a
Justica do Trabalho dos conflitos de natureza econdémica e flexibilizar
as formas de contratar e remunerar a méao-de-obra. S6 assim as partes
poderdo negociar de forma realista a exemplo do que vem sendo feito
na maioria dos paises avancados. (...) ndo tem cabimento querer
estabelecer o valor dos salarios através de uma politica salarial ou
definir um ganho de produtividade por meio de sentenca judicial. No
mundo atual, compete ao Estado simplesmente determinar as regras
para as partes negociarem as condigdes de trabalho. [...] A Justica do
Trabalho segue com sua singularidade mundial. Dentre os 40 paises
de maior PIB (produto interno bruto), o Brasil é a inica nagdo em que
os tribunais do trabalho tém o extraordindrio poder de dirimir
“conflitos de direito” e “conflitos de interesse”. Nessas condicGes, a
Justica do Trabalho acaba ajudando a desestimular a negociagdo e a
inibir a geracdo de empregos.

Dessa forma, percebe-se que ndo ha um consenso quando se fala em
extingdo do poder normativo da Justica do Trabalho. O que se nos apresenta, na

18 GENRO, 1992 apud SANTOS, 1999, p. 117.

19 PASTORE, 1998, apud SANTOS, 1999, p. 117.
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realidade, é a necessidade de se regulamentar certas situacdes e de se ajustar o
ambito trabalhista ao crescente desenvolvimento do mercado na era da
globalizacdo. E é exatamente nesse ponto que a negociagdo coletiva aparece
podendo ser vista como uma forma de impulso aos trabalhadores subordinados
para que se libertem da rigidez das leis trabalhistas ao mesmo tempo em que se
afastam do intenso intervencionismo do Estado.

E indiscutivel que em um pais no qual hd um grande nimero de leis
regulamentando toda e qualquer situacdo, existe uma dificuldade em se
acompanhar a evolugdo da economia. Paises com legislacdo rigida detéem um
namero elevado de desemprego, a exemplo da Espanha e do Brasil, e os
encargos sociais, um dos responséveis pela falta de contratacdo em empresas,
aparecem como meio de o Estado controlar as atividades empresariais em seu
territério. Esse é o pensamento cultivado com afinco no Brasil: quanto mais leis
existirem para regular direitos, mais os trabalhadores estardo protegidos em
seu ambito trabalhista, afirmacdo que, na pratica, mostra exatamente o
contrario.

7 - Considerac¢oes Finais

Esta claro que a globaliza¢do ndo é um fenémeno isolado e que ndo serd
passageiro. E uma realidade que teremos que enfrentar nao existindo maneiras
de fugir dela. Ademais, tentar escapar da globalizacao é fechar as portas para o
novo, para o implemento de tecnologias mais avancadas e de integracao
econdmica entre Estados culturalmente diferentes.

Diante desse fato incontestavel, resta ao Direito do Trabalho se
amoldar as novas normas que emergem da realidade econémica da atualidade.
Ha que se destacar também que as transformagdes na produgdo em virtude da
globalizacdo, de uma forma ou de outra, sdo feitas, geralmente, as custas do
emprego e, conseqlientemente, as expensas dos direitos que arduamente foram
conseguidos pelos trabalhadores. Nessa realidade, o que tem que ser levado em
consideracao, é o fato de se ter que respeitar a dignidade da pessoa humana,
pois é nessa base de respeito que os sistemas econdmicos se ap6iam.

Os conflitos que se desenvolvem entre empregador e empregado,
envoltos por normas estatais que buscam solucionar os problemas, j4 nao
alcancam o seu deslinde como esperado pelas partes. Os acordos firmados
acabam por refletir a vontade do Estado e ndo os anseios das partes. E essa
ingeréncia do Estado, esse aparato de normas que deve mudar. Nao se quer
dizer retirar totalmente o poder do Estado de ditar leis para regular os impasses
trabalhistas, mas que essas normas promanem de nova fonte da qual possam
realmente buscar o melhor para os envolvidos. E nesse ponto que se defende a
negociacao coletiva vista como fonte de direito. Os instrumentos da negociacdo,
a convengao coletiva e o acordo coletivo, apresentam-se como meios aptos a
criar direito. Sdo eles que refletem o que realmente as partes admitem como
justo na resolugao dos conflitos.
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Enfim, ha que se ter uma nova visdo do trabalhador na era moderna e
nao apenas como aquela parte mais fraca na negociacao, estigmatizada como
hipossuficiente. Existe um novo panorama mundial onde os papéis devem ser
redesenhados e, no qual, trabalhadores e empregadores deixam de se relacionar
como patrdo e empregado e passam a ser parceiros sociais contribuindo, dessa
forma, para o crescimento econdmico do pais moldado em parametros de
colaboragdo no qual todas as partes envolvidas saem ganhando.
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