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LIMITES OBJETIVOS DA AUTONOMIA PRIVADA
COLETIVA:
REGIME JURIDICO DA NEGOCIACAQ SINDICAL E (IN)
DISPONIBILIDADE DQOS DIREITOS DO TRABALHO

OBJECTIVE BOUNDARIES OF PRIVATE COLLECTIVE
AUTONOMY:
LEGAL REGIME FOR TRADE UNION NEGOTIATION AND
(UN) DISPOSABILITY OF LABOR RIGHTS

Eloy Pereira Lemos Juniors4
Jodo Paulo Souza Rodriguesé®
Ana Lucia Ribeiro Mo6lss

RESUMO

O presente artigo se debruca sobre o tema da flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas no Brasil, analisando o fendmeno a partir da natureza juridica
da negociacdo sindical e, por conseguinte, do regime juridico aplicado
aos instrumentos que dela resultam. Mediante uma abordagem de
raciocinio dedutivo, este estudo tem como ponto de partida uma revisdo
critica das principais teorias que procuram compreender o instituto
juridico da negociacdo coletiva, e avanca no senfido de tentar
responder a duas questdes principais: em que medida atuam os direitos
fundamentais como arcabouco protetivo no dmbito das negociacdes
coletivas de trabalho e de que maneira - se € que € possivel — a defesa
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rigida do acervo constitucional destinado a protecdo dos trabalhadores
se compatibiliza com a autonomia da vontade dos sujeitos dessa
negociacdo. Os resultados obtidos apontam, em primeiro lugar, que os
direitos fundamentais atuam como standards minimos de protecdo dos
bens juridicos especialmente tutelados pela Constituicdo de 1988, sobre
0s quais qualguer iniciativa legislativa tendente & abolicdo ou
vulneracdo padecerd de inconstitucionalidade, e em segundo lugar,
que a nocdo de autonomia privada coletiva somente se perfaz na
medida em que se assegure aos atores da negociacdo a igualdade de
poderes e de tratamento.

Palavras-chave: Negociacdo coletiva. Autonomia privada. Direitos
fundamentais. Flexibilizacdo trabalhista.
Classificacao pelo Journal of Economic Literature: K10.

ABSTRACT

This article focuses on the theme of flexibilization of Labor Law in Brazil,
analyzing the phenomenon from the legal nature of trade union
negotiation and, consequently, from the legal regime applied to the
instruments that result from it. Using a deductive reasoning approach, this
study starts from a critical review of the main theories that seek to
understand the legal institute of collective bargaining, and advances
towards trying to answer two main questions: to what extent do
fundamental rights act as a protective framework in the scope of
collective work and how - if it is possible - the rigid defense of the
constitutional body aimed at protecting workers is compatible with the
autonomy of the will of the subjects of this negotiation. The results
obtained indicate, firstly, that fundamental rights act as standards for the
protection of legal assets especially protected by the Constitution, over
which legislative powers tending to abolition or flexibilization will suffer from
unconstitutionality, and secondly, that the notfion of private collective
autonomy is only achieved insofar as the players in the negotiation are
assured of equality of power and treatment.

Keywords: Trade union negoftiation. Private autonomy. Fundamental
rights. Flexibilization of Labor Law.
Journal of Economic Literature Code: K10.
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1 INTRODUCAO

Apesar de os direitos sociais do frabalho terem sido alcados &
posicdo de direitos fundamentais pelo texto da Constituicdo de 1988, a
atuacdo legislativa infraconstitucional, pretensamente imbuida do
propdsito de regulamentar esse complexo de normas, deu ensejo a que
hoje sejam largamente discutidos em que limites esbarra a atuacdo do
legislador ordindrio em temas de direitos fundamentais do trabalho,
porque, dizem alguns, teria ela convergido para proposicoes que
vulneraram os pilares de protecdo da classe trabalhadora.

Para os criticos das inovacgodes legislativas que teriam coincidido com
a flexibilizacdo dos direitos e garantias fundamentais do trabalho, sustenta-
se que normas como a Reforma Trabalhista (Lei n°. 13.467/2017), a Lei da
Terceirizacdo (Lei n° 13.429/2017) e as chamadas medidas de
preservacdo do emprego e renda para enfrentfamento da pandemia do
COVID-19 representaram um ponto de inflexdo em defesa do capital, em
detrimento das forcas de trabalho.

Em confraposicdo as censuras que sofreram, defensores da
flexibilizacdo dos direitos sociais do tfrabalho sustentam que o negdcio
juridico que encerram empresas e sindicatos teria natureza tipicamente
privada, sobre o qual orbita ndo outro sendo o império da autonomia da
vontade de cada uma dessas partes que decidiriom - dizem — em
igualdade de condicdes. Para essa corrente, a livre iniciativa constituiria
o valor norteador da negociacdo coletiva, de modo que a relativizacdo
dos direitos de trabalhadores viabilizaria a realizacdo desse principio.

Nesta pesquisa, que tem vertente juridico-tedrica, parte-se entdo
de uma abordagem de raciocinio dedutivo para, mediante revisdo
bibliogrdfica, discutir-se a respeito do regime juridico aplicdvel ds

negociagdes coletivas de trabalho e, com base nas particularidades do
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tema, avancar para a andlise da imperatividade (ou ndo) dos direitos
fundamentais como elemento balizador do limite de atuacdo do
legislador, na producdo de normas de flexibilizacdo, e dos particulares,
na negociacdo sindical.

2 A NATUREZA JURIDICA DA NEGOCIAGAO COLETIVA DE TRABALHO

A discussdo a respeito da natureza juridica das negociacoes
coletivas de ftrabalho ocupa espaco de destaque na doutrina
justrabalhista, tanto pela relev@ncia tedrica da controvérsia, quanto por
seus aspectos prdticos. Quer-se dizer, com isso, que o plexo normativo
orientador da ciéncia juslaboral depende, necessariomente, de ser
vencida a etapa quanto & definicdo da natureza juridica de que gozam
0s seus elementos informadores, dentre os quais se insere a propria
negociacdo coletiva.

De fato, a investigacdo a respeito da natureza dos negdcios
juridicos coletivos, em termos de Direito do Trabalho, revolve o
pesquisador ¢ indagacdo a respeito da propria concepcdo de direito e
a nogcdo de como o sistema juridico se estrutura.

A partir dessa perspectiva, é preciso que se compreenda, na linha
do que explica Mauricio Godinho Delgado, que “no Direito Comum os
diplomas normativos (lei em senfido material) classificam-se,
hierarquicamente, segundo sua maior ou menor extensdo de eficacia e
sua maior ou menor intensidade criadora do direito” (2019, p. 1667). Dessa
concepcdo nasce a consagrada nocdo de organizacdo piramidal do
sistema juridico, creditada originariamente & teoria kelseniana, no qual a
Constituicdo se localiza no topo e os demais diplomas normativos |lhe
sucedem em graus de hierarquia definidos conforme sua extensdo de
eficdcia (emendas constitucionais, leis complementares, leis ordindrias,

leis delegadas, medidas provisérias, decretos etc.).
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No Direito do Trabalho, entretanto, o modelo rigido e inflexivel do
Direito Comum ndo prevalece. Sobretudo em razdo dos seus principios
informadoresé’, a ldgica que orienta o Direito Comum cede espaco para
uma racionalidade juridica, sistémica e teleoldgica operada segundo a
prevaléncia da norma mais benéfica ao trabalhador, ratio que vai ao
encontro do principio da protecdo como coluna sustentadora de todo o

Direito do Trabalho.

A eleicdo da norma juridica — em vez do diploma normativo —
como elemento integrante da pir@mide hierdrquica
justrabalhista resulta da composicdo altamente diversificada do
universo de fontes caracteristicas a esse ramo juridico
especializado, em que cumprem papel de alto relevo fontes de
origem ndo estatal (fontes autbnomas). A construcdo
hierdrquica a partir da ideia de diploma (e ndo de norma)
inviabilizaria o papel dinGmico e inovador aberto pelo Direito do
Trabalho as forcas criativas do Direito existentes na sociedade
civil, desfigurando a prépria esséncia desse ramo juridico [...]
(DELGADO, p. 1668).

Sob esse ponto de vista, a pirdmide normativa na seara trabalhista
é desenhada a partir de uma conformacdo prépria, caracterizada por
uma flexibilidade que reflete as particularidades das relacdes juridicas

que almeja regulamentar.

O critério normativo hierdrquico vigorante no Direito do Trabalho
opera da seguinte maneira: a pirdmide normativa constrdi-se de
modo pldstico e varidvel, elegendo a seu vértice dominante a
norma que mais se aproxime do cardter teleoldgico do ramo
justrabalhista. A medida que a matriz teleolégica do Direito do
Trabalho aponta na direcdo de conferir solucdo ds relacdoes
empregaticias segundo um senfido social de restaurar,
hipoteticamente, no plano juridico, um equilibrio ndo verificAvel
no plano da relacdo econdmico-social de emprego —
objetivando, assim, a melhoria das condicdes socioprofissionais
do trabalhador —, prevalecerd, tendencialmente, na pirdmide
hierdrquica, aquela norma que melhor expresse e responda a
esse objetivo teleoldgico central justrabalhista. Em tal quadro, a

67 Cf. RODRIGUEZ, Américo PI&. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. SGo Paulo: LTr,
2000.
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hierarquia de normas juridicas ndo serd estatica e imutdvel, mas
din@mica e varidvel, segundo o principio orientador de sua
configuracdo e ordenamento (DELGADO, p. 1668).

Nessa esteira, o sistema juridico-trabalhista define seus contornos a
partir da perspectiva do pluralismo juridico, estruturado que é em varias
e diversificadas fontes normativas, ndo restritas s normas emanadas do
Estado (PEREZ LUNO, 2013), estando todas elas, em Ultima andlise,
voltadas a atender & finalidade instituidora de suas bases, que é a
protecdo do trabalhador. E dizer que as normas estatais ndo sdo
suficientes para estabelecer, de forma exclusiva, os padrées normativos
necessdrios ao atendimento das minUcias proprias das relagdes de
trabalho na diversidade que lhe é peculiar (SILVA, 2007).

Ndo obstante as regras juridicas se organizem de modo particular
no Direito do Trabalho, a fim de satisfazer a realizacdo fenomenoldgica
de seus principios justificadores, tarefa menos simples se mostra a de
delimitar com a necessdria clareza os limites de incidéncia (se € que
existem) desses vetores axioldgicos, quando o que se pde sob a luz é a
liberdade negocial de empresas e sindicatos de disporem a respeito de
direitos e obrigacdes provenientes de contratos de trabalho, no dmbito
da negociacdo coletiva.

Com efeito, embora diplomas coletivos (convencoes coletivas e
acordos coletivos de tfrabalho) constituam negdcios juridicos firmados por
sujeitos privados (sindicatos profissionais e sindicatos patronais ou
empresas), bem anota Mauricio Godinho Delgado que “tais negdcios
juridicos ostentam o conddo de produzir regras juridicas” (2009, p. 1694).
Dada essa particularidade, e a fim de tentar responder que espaco
preencheria a negociacdo coletiva no complexo juridico, quatro
correntes doutrindrias principais despontaram.

Conforme a primeira dessas teorias, denominada de contratual, ou
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civilista, o tébnus da negociacdo coletiva seria o seu cardter de
instrumento resultante do concerto de vontades entre sujeitos privados, o
que faria com que os instrumentos de negociacdo coletiva fossem
inseridos dentre os modelos j& conhecidos pelo Direito Civil, como ocorre,
a titulo de exemplo, com as teorias do mandato, da gestdo de negdcios,
da estipulacdo em favor de terceiros, do contrato inominado e da
solidariedade necessdria (SANTOS, 2018).

O segundo grupo de teorias que buscaram explicar a natureza das
negociacoes coletivas € conhecido como grupo de transicdo. Para essas
construcoes tedricas, dentre as quais despontam as teorias do pacto
social, da solidariedade necessdria, do uso ou costume industrial e a teoria
da representacdo legal, “os institutos da negociacdo coletiva [se
enquadram] em modelos tedricos de cardater distinto, seja no plano do
Direito (busca-se a ideia de representacdo, por exemplo), seja no plano
da Sociologia” (DELGADO, 2019, p. 1695).

A terceira via que procurou atribuir sentido ao negdcio juridico
coletivo foi ocupada pelas chamadas teorias juridico-sociais, ou teorias

normativistas.

Sdo elaboracdes doutrindrias que enfatizam a funcdo normativa
dos diplomas coletivos negociados, deslocando o enfoque
explicativo inteiramente da nocdo de aqjuste de vontades
privadas. A ideia de contrato (acordo de vontades) desaparece
por completo destas explicacdes tedricas, que enfatizam a
realidade normativa dos diplomas coletivos, embora sem os
subordinarem a vontade dos sujeitos, ainda que coletivos
(DELGADO, 2019, p. 1696).

Finalmente, como Ultima vertente tedrica desponta a nominada
teoria mista. Para os adeptos dessa teoria “esses institutos [os diplomas
coletivos] sdo contratos criadores de normas juridicas”, o que se daria em

razdo “da qualidade especial de seus sujeitos convenentes, os seres

coletivos trabalhistas”, isto &, “seus sujeitos pactuantes sdo seres coletivos,
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formam e representam coletividades relevantes; por isso o poder
excepcional que |hes foi conferido pela ordem juridica. SGo, desse modo,
conftratos sociais normativos” (DELGADO, 2019, p. 1696).

Apesar de Mauricio Godinho Delgado sustentar que teria sido @
teoria mista a que “alcancou a mais correta percepcdo da estrutura dos
diplomas negociais coletivos, contrapondo-os com melhor precisdo ao
conjunto de figuras congéneres existentes no universo do Direito” (2019,
p. 1696), parece precoce firmar-se posicdo em igual sentido.

A partir das proposicoes apresentadas, tfem-se que a teoria dos
contfratos sociais normativos pouco diz € ndo parece negar, nem
tampouco comportar — ao menos pelos elementos de que se dispoe até
este momento — a ideia de que os produtos da negociacdo coletiva
sejam resultfado de um aqjuste de vontades de natureza estritamente
privada, no qual a abertura negocial deve ser mais ampla que nos
contratos regidos, por exemplo, sob as regras do direito puUblico.

Em verdade, ao que parece o campo de andlise no qual se centra
a teoria mista ndo enfrenta devidamente o cardter privado das
negociacodes coletivas e busca oferecer uma via alternativa que é
incapaz de responder as indagacdes que a natureza juridica privada dos

acordos e convencdes coletivas de trabalho faz erigir.

21 A avtovinculagdo dos particulares como fundamento de

convadlidagdo da liberdade negocial

Um dos principais argumentos que endossam a tese dos defensores
da natureza privatistica da negociacdo coletiva diz respeito ao fato de
que os atores nesse negdcio juridico (sindicatos profissional e patronal, no
caso das convencoes coletivas de frabalho, ou sindical profissional e

empresas, na hipdtese dos acordos coletivos) sdo sempre sujeitos de
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direito privado. Logo, aos negdcios que entabulam se aplicariam os
fundamentos da livre iniciativa e os requisitos previstos pelo Codigo Civil
para a validade dos negdcios juridicosss.

Em outras palavras, satisfeitos os requisitos legalmente exigiveis para
a validade do negdcio juridico, inclusive o coletivo, e estando as partes
concordes quanto aos seus termos, aos quais aderem livremente, ao
contfrato (acordo ou convencdo) elas se vinculardo, mesmo que disso
resulte a flexibilizacdo dos direitos de trabalhadores — afinal, frata-se de um
contrato, e, logo, de uma manifestacdo plena da autonomia da vontade
dos sujeitos contratantes.

O segundo argumento central dessa corrente diz que, na relacdo
que estabelecem sujeitos privados, o papel do Estado deve ser de
abstencdo, coroldrio do direito de liberdade estendido aos contratos,
ndo sendo eles destinatdrios e, por isso mesmo, ndo Ihes sendo oponivel
o discurso que advoga a protecdo intervencionista dos direitos
fundamentais — este serd o tema da proxima se¢cdo; por ora, € preciso
retomar o primeiro argumento.

Konrad Hesse, em seu antoldgico Verfassungsrecht und Privatrecht,
denunciava desde muito a preocupacdo com a deterioracdo do direito
privado por regras imperativas que malferissem a autonomia privada e a
liberdade contratual dos individuos. Segundo o autor alemdo, “correria
perigo o principio fundamental de nosso Direito Privado, a autonomia
privada, se as pessoas em suas relacdes reciprocas ndo pudessem
renunciar s normas de direitos fundamentais que sdo indisponiveis para
a acdo estatal” (1995, p. 61, traducdo livre do espanhol).

Para a doutrina civilista, que sustenta a autonomia da vontade

68 Art. 104 CCB: "A validade do negdcio juridico requer: agente capaz, objeto licito,
possivel, determinado ou determindvel e forma prescrita ou ndo defesa em lei”
(BRASIL, 2002).
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como o vetor orientador da negociacdo coletiva, as raias de liberdade
negocial devem ser dilargadas de tal modo que possam os sujeitos
coletivos dispor, inclusive, daquilo que seja considerado um direito
fundamental. O cerne desse argumento radica na afirmacdo de que se,
de um lado, determinado direito € fundamental, de outro a autonomia da
vontade dos confratantes igualmente o é.

Conseguentemente, para essa teoria, nada haverd de ilegal ou,
mais, de inconstitucional em que dois sujeitos privados possam dispor de
determinados direitos fundamentais em favor de outros. Tratar-se-G do
que Hesse denomina “responsabilidade da vida e da personalidade”
(1995, p. 77).

Dado o pressuposto de uma situacdo juridica e fdatica
aproximadamente igual dos interessados, esta €, sem embargo,
elemento essencial da liberdade real, e como tal ndo pode ser
substituida por planejamento ou regulacdo estatal alguma, por
mais bem intencionada que seja (HESSE, 1995, p. 79).

Aqui desponta um elemento que é pressuposto d ideia da teoria
civilista, e d nocdo de que sujeitos privados se autovinculam ao negdcio
juridico que entabulam: o de que esses sujeitos o fazem em igualdade de
condicoes.

Na seara do Direito Coletivo do Trabalho, a ideia de paridade entre
0s sujeitos negociantes reverbera sob a designacdo que Mauricio
Godinho Delgado dard de principio da equivaléncia dos contratantes
coletivos. Segundo esse principio, os sujeitos do Direito Coletivo do
Trabalho tém a mesma natureza, sdo todos seres coletivos que contam
com instrumentos eficazes de atuacdo e pressdo e, portanto, de
negociacdo, razdo por que “perderia sentido no Direito Coletivo do
Trabalho a acentuada diretriz protecionista e intervencionista que tanto
caracteriza o Direito Individual do Trabalho” (DELGADO, 2001, p. 92).
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Embora seja verdadeiro que os sujeitos celebrantes do negdcio
juridico coletivo trabalhista sdo sujeitos privados (sindicato-sindicato ou
sindicato-empresa), o discurso pela livre iniciativa, pela autonomia da
vontade e pela liberdade negocial como direitos fundamentais dos
sujeitos infegrantes da negociacdo coletiva termina por revelar apenas
uma face do todo: oculta-se, numa das faces do problema, a substancia
dos direitos fundamentais como imperativos de tutela, como nos
apresentard  Claus-Wilhelm Canaris; e, na outra, omitem-se as
desigualdades endémicas que se contrapdem da equivaléncia de forcas

pressuposta a negociacdo coletiva, de acordo com a doutrina civilista.

3 O PROBLEMA DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA RELAGAO
ENTRE SUJEITOS PRIVADOS

Em sua formulacdo original, entendida a partir das nocoes
exfraidas do constitucionalismo moderno, os direitos fundamentais se
estruturaram como um plexo normativo de defesa do cidaddo contra o
intervencionismo do Estado, impondo co poder publico o dever de
respeitar a esfera de individualidade e autonomia da pessoa humana,
mdxime expressdo do direito de (ou &) liberdade$? (PEREZ LUNO, 2013).

Ndo se desconhece, entretanto, que concepcdes mais complexas

relativamente ao papel do Estado e do proprio cidaddo, individual e

6% "Cronologicamente, sdo anteriores os direitos de liberdades defendidos pelo
pensamento liberal, no qual a

liberdade € entendida em sentido negativo, como liberdade dos modernos
contraposta tanto & liberdade dos

antigos quanto a liberdade dos escritores medievais, para os quais a republica livre
significava independente de

um poder superior ao do reino ou do império, ou entdo popular, no sentido de uma
repUblica governada pelos

proprios cidaddos ou por parte deles, e ndo por um principe imposto ou legitimado
através de uma lei acesséria” (BOBBIO, 2004, p. 94).
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coletivamente considerado, resultaram do desenvolvimento politico,
social, histérico e econdmico, exigindo também novas formulacdes sobre
a funcdo que desempenham os direitos fundamentais no dmbito das
relacoes privadas. Trata-se da eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais, cuja aceitacdo e dimensdo dos seus reflexos sdo analisadas
de forma diversa por diferentes vertentes tedricas (LEMOS JUNIOR;
OLIVEIRA, 2018).

Dentre as diversas teorias que procuraram explicar aincidéncia dos
direitos fundamentais sobre as relacoes estabelecidas entre os individuos
em contextos mais complexos, excedendo, assim, a simples dogmdatica,
ocupar-nos-emos de duas: a teoria da eficdcia mediata (ou indireta) e a
teoria da eficdcia imediata (ou direta) dos direitos fundamentais. Ao
cabo, serd apresentada uma via alternativa, que lancard luz sobre os
desafios que a ideia da livre iniciativa enfrenta, quando considerada
como um valor absoluto.

A teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais se
desenvolveu a partir da paradigmdatica formulacdo de GuUnter DUrig,
segundo quem “os direitos fundamentais infegram uma ordem de valores
objetiva, com reflexos em todo o ordenamento juridico”. Contudo,
sustentard o jurista alemdo, “o reconhecimento de uma eficdcia direta
no ambito das relacdes entre particulares acabaria por gerar uma
estatizacdo do direito privado e um virtual esvaziomento da autonomia
privada” (SARLET, 2005, p. 211).

Assim, de acordo com a proposta de DUrig, a assim chamada
eficdcia iradiante das normas de direitos fundamentais,
reconduzida & sua dimensdo juridico-objetiva, acabaria por ser
realizada, na auséncia de normas juridico-privadas, de forma
indireta, por meio da interpretacdo e integracdo das “cldusulas
gerais” e conceitos indeterminados do direito privado & luz dos
direifos fundamentais. Em primeira linha, portanto, constitui —
segundo os adeptos dessa concepcdo - tarefa do legislador
realizar, no édmbito de sua liberdade de conformacdo e na
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condicdo de destinatdrio precipuo das normas de direitos
fundamentais, a sua aplicacdo as relacdes juridico-privadas
(SARLET, 2005, p. 212).

Em contraposicdo as ofertas que frutificaram no campo da teoria
da eficdcia indireta, discussdes protagonizadas por Hans Carl Nipperdey
— que presidiu o Tribunal Federal do Trabalho da Alemanha entre os anos
de 1954 e 1963 - propugnaram por uma vinculacdo direta dos

particulares aos direitos fundamentais:

De acordo com a posicdo inicialmente desenvolvida e sustentada
por Hans Carl Nipperdey e, posteriormente, adotada e reforcada
por Walter Leisner, este Ultimo autor de alentada tese de cdtedra
sobre o tema, a concepcdo de uma vinculacdo direta dos
particulares aos direitos fundamentais enconfra respaldo no
argumento segundo o qual, em vitude de os direitos
fundamentais constituirem normas expressando valores aplicdveis
para toda a ordem juridica, como decorréncia do principio da
unidade da ordem juridica, bem como em virtude do postulado
da forca normativa da Constituicdo, ndo se poderia aceitar que o
Direito Privado viesse a formar uma espécie de gueto d margem
da Constituicdo, ndo havendo como admitir uma vinculacdo
exclusivamente do poder publico aos direitos fundamentais
(SARLET, 2005, p. 209-210).

Situados no limiar dessas duas teorias antagdnicas, sem filiar-se
abertamente a uma delas, nem abandonar completamente a outrq,
diversos tedricos do direito alemdo — no qual a doutrina constitucional
brasileira consabidamente se inspira — produziram apontamentos criticos
sobre a perspectiva da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais. Claus-Wilhelm Canaris, cujas licdes sdo consideradas para
ilustrar esta vertente, sustentard, por exemplo, que para além dos direitos
fundamentais entendidos como simples proibicdes de intervencdo, deve
essa categoria de direitos também ser contextualizada a partir da
perspectiva de constituir, também, imperativos de tutela.

Segundo essa teoria intermedidria, a funcdo dos direitos

fundamentais como imperativos de tutela constitui “uma explicacdo
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dogmdtica convincente para a ‘eficdcia imediata dos direitos

fundamentais em relacdo a terceiros’” (CANARIS, 2009, p. 58).

Designadamente, mantém-se, por um lado, a posicdo de que
apenas o Estado é o destinatdrio dos direitos fundamentais, j&
gue é também sobre ele que recai a obrigacdo de os proteger.
Por outro lado, resulta clara a razdo pela qual outros cidaddos
sdo também atingidos e os direitos fundamentais produzem
também - de certa forma por uma via indireta — efeitos em
relacdo a eles: justamente porque também no campo juridico-
privado o Estado, ou a ordem juridica, estGo em principio,
vinculados a proteger um cidaddo perante o outro. Esta
perspectiva corresponde, hoje, & doutrina amplamente
dominante, subjaz reconhecivelmente a jurisprudéncia mais
recente do Tribunal Constitucional Federal [...] e, de resto, foi
acolhida expressamente, ndo hd muito tempo, pelo Tribunal
Federal do Trabalho (CANARIS, 2009, p. 58-59).

Em importante estudo sobre a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet retoma as proposicoes de
Canaris e as apresenta como uma tendéncia, uma ramificacdo da teoria

que sustenta a eficdcia indireta.

A teoria dos deveres de protecdo [ou dos imperativos de tutelq,
nas palavras de Canaris], assim o advogam seus defensores,
apresenta  a vantagem de viabilzar um fratamento
suficientemente diferenciado dos direitos fundamentais no
Direito  Privado, partindo do reconhecimento de uma
competéncia normativa (Rechtssetzungskompetenz) dos sujeitos
privados, admitindo o dever de intervencdo estatal no &mbito
das relacdes juridico-privadas apenas em casos excepcionais e
devidamente justificados. Para além disso, argumenta-se que a
maior vantagem da teoria dos deveres de protecdo reside
justamente na circunst@ncia de encontrar-se edificada sobre as
estruturas do Direito Privado, de tal sorfe que os deveres
especificos de protecdo ndo podem ser determinados
previamente e em abstrato, de forma genérica, carecendo de
concretizacdo de acordo com seu respectivo conteldo e
apenas nessa medida gerando direitos subjetfivos (SARLET, 2005,
p. 215).

E bem verdade - e com isso se concorda — que a proposta

oferecida por Canaris foi incapaz de aderir plenamente a uma
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vinculacdo direta dos particulares aos direitos fundamentais, cotejada in
abstracto e fundada na ideia de unidade da ordem juridica, como
propusera Nipperdey, motivo pelo qual € impossivel sacar o autor do
campo dos tedricos da eficdcia indireta. Para Canaris, defender o que
defendem os tedricos da vinculacdo imediata equivaleria a negar que
os destinatdrios precipuos dos direitos fundamentais sdo os orgdos
estatais, redundando, assim, no esvaziamento do ndcleo duro dos direitos
fundamentais, que seria, em seu entender, a protecdo dos direitos de
liberdade em todas as suas acepcoes.

No entanto, a alternativa apresentada por Canaris, para quem os
direitos fundamentais ndo se esvaem na perspectiva das proibicdes de
intervencdo, j& franqueia a oportunidade de se questionar a propria
estrutura da livre iniciativa como um postulado intocavel, como sugere o
civilismo cldssico. Quando o autor alemdo reconhece a existéncia de
uma funcdo protetiva para direitos fundamentais, faz-se abrir uma
inescapdvel oportunidade de que a autonomia privada possa receber

nova significacdo a luz dos proprios direitos fundamentais.

4 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGCOES JURIDICAS
PRIVADAS SEGUNDO A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

Partindo de um estofo argumentativo que deita raizes nas principais
matrizes tedricas que sustentam o que hoje se convencionou chamar de
constitucionalizacdo do Direito Civil (ou Direito Civil Constitucional)’o,

chega-se ao destino proposto: compreender se, e em que termos, opera

70 Apesar de determinados autores apontarem distingdes enfre o significado dos
termos constitucionalizacdo do Direito Civil e Direito Civil Constitucional, parece-nos
que ambos guardam, em esséncia, o mesmo propdsito, ndo havendo qualquer
relev@ncia técnica ou juridica em se perquirir mindcias que separem essas duas
expressoes.
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a (in)disponibilidade dos direitos do trabalho a luz da autonomia privada
coletiva como um [pretendente a] direito fundamental.

Bem entendido, o aparente problema da eficdcia dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas privadas parece ser assunto menos
tormentoso quando analisado & luz da Constituicdo vigente e a razdo é
bastante simples: “em todas as suas formas de manifestacdo existem, na
Constituicdo Federal de 1988, normas jusfundamentais que tém por
destinatdrio expresso e inequivoco sujeitos privados, em relacdo as quais
ndo hd que controverter quanto a vinculacdo direta dos particulares”
(SARLET, 2005, p. 249-250).

A questdo, entdo, ndo reside propricmente em se posicionar
favoravelmente & eficdcia direta dos direitos fundamentais sobre as
relacoes privadas — que decorre, no caso brasileiro, da propria
Constituicdo -, “mas sim em avaliar qual a intensidade dessa vinculacdo
e quais as consequéncias prdaticas a serem extraidas no caso concreto,
especialmente em face do reconhecimento da peculiaridade dessas
relacdes” (SARLET, 2005, p. 251), por dois motivos: em primeiro lugar,
tratando-se de sujeitos privados, s@do ambos fitulares de direitos
fundamentais; em segundo, no dominio da negociacdo coletiva de
trabalho — tema a que se dedica este artigo — conta-se com a presenca
de um sujeito privado que ndo defende (apenas) interesses proprios, mas
de toda uma coletividade ndo necessariamente organizada.

A resposta que Ingo Wolfgang Sarlet apresenta para o primeiro

problema ndo satisfaz. Segundo o autor,

[...] pelo fato de as normas de direitos fundamentais nGo serem
homogéneas, tendo diversos graus de eficdcia e gerando
efeitos peculiares, mas também pela procedéncia, ao menos
parcial, de significativa parcela dos argumentos esgrimidos
pelos defensores de uma eficdcia apenas indireta,
especialmente, contudo, ao salientarem a evidéncia de se
cuidar de relacdes entre titulares de direitos fundamentais,
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importa reconhecer uma eficdcia direta prima facie, em outras
palavras, a impossibilidade de uma eficdcia direta e, portanto,
de uma vinculagcdo dos particulares de feicdes absolutas
(SARLET, 2005, p. 251).

Prossegue justificando:

E justamente por essa razdo que, na esteira de Canotilho,
entendemos ser invidvel advogar a existéncia de solucdes
uniformes, j& que o adequado manejo da eficdcia direta nas
relacdes entre particulares e a intensidade da vinculagcdo desses
aos direitos fundamentais deve ser pautada de acordo com as
especificidades do caso concreto, insuficientes, para além disso,
0s modelos fradicionais adotados no dmbito da doutrina e da
jurisprudéncia. A inviabilidade de uma eficdcia direta "absoluta”
e a necessidade de se adotarem solucdes diferenciadas
decorrem, em verdade, também (e principalmente) da
estrutura normativa e da natureza eminentemente
principioldégica das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais. Com efeito, cuidando-se de relacdes entre
titulares de direitos fundamentais, sempre se fardo presentes —
ponto de vista comum &s teorias da eficdcia direta e indireta —,
na esteira do que observou Alexy, conflitos ou, pelo menos,
situacdes de tensdo, que, por sua vez, reclamam solucoes
distintas, de acordo com o caso concreto e com ofs) direito(s)
fundamental(is) em conflito (ou tensdo), fratando-se, em Ultima
andlise, de um problema de ponderacdo (SARLET, 2005, p. 251-
252).

Antes de tudo, uma solucdo fundada na casuistica ndo dd a
seguranca de que os bens juridicos divisados pelos direitos fundamentais
serdo verdadeiramente protegidos.

Além disso, a oferta apresentada por Sarlet bem pode funcionar
para conflitos instaurados entre sujeitos tipicamente privados e que
defendem as suas préprias posicdoes em uma contenda, mas estd longe
de fazer ecoar no campo da negociacdo coletiva.

Por essas razdes, formula-se a seguir a proposta do que se entende
melhor conformar a protecdo dos bens juridicos fundamentais no dmbito
da negociacdo coletiva (tanto a autonomia da vontade quanto os

direitos sociais do trabalho, neste caso).
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Para que se possa iniciar, um pré-conceito precisa ser vencido: o
de que a livre iniciativa, com todos os seus vetores (autonomia privada,
liberdade negocial etc.), estaria em lado oposto a protecdo dos direitos
fundamentais sociais (como os direitos do trabalho) que se
manifestariam, nessa conjuntura, como direitos a igualdade. Como
ensina José Emilio Medauar Ommati, liberdade e igualdade sdo principios

reciprocamente pressupostos:

Na verdade, liberdade e igualdade ndo estdo em conflito, mas
sdo principios que se complementam, se pressupdem
mutuamente. E isso porque, seja histérica, seja normativamente,
tais principios nunca estiveram em colisdo, desde o nascimento
do constitucionalismo moderno. A leitura histérica de Bobbio é
equivocada, pois, se no Estado Liberal de Direito, houve uma
preocupacdo com a liberdade, contudo essa preocupacdo se
deu apenas para com os ricos, com os proprietdrios, j& que os
demais individuos eram livres para aceitar contratos de trabalho
gue os levavam a miséria e a quase eliminacdo fisical Assim, ndo
se pode dizer que todos eram livres, pois todos ndo eram iguais!
Por outro lado, a preocupacdo com a igualdade no Estado
Social de Direito levou a que a humanidade cometesse as
maiores atrocidades para com seus semelhantes. Nesse sentido,
também ndo se pode dafirmar que houve dafirmacdo de
igualdade, j& que a liberdade foi violada. Mais uma vez, sem
igualdade ndo hd que se falar em liberdade e vice-versa
(OMMATI, 2020, p. 79).

Esclarece o autor que, mesmo em termos normativos, ndo se pode

dizer que existe um conflito entre os direitos de igualdade e liberdade,

[...] pois igualdade ndo significa tratar igualdade os iguais e
desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam,
mas fratar a todos como iguais. E tratar a todos como iguais
significa que o Estado e os individuos devem tratar a todos com
o igual respeito e consideracdo. O direito a que os individuos
sejam fratados como iguais, ou com igual respeito e
consideracdo, leva necessariamente a que sejam reconhecidos
direitos de liberdade a esse individuo. Assim, o igual respeito e
consideracdo implica necessariamente as iguais liberdades
para todos os individuos. Dai porque igualdade e liberdade se
pressuporem mutuamente. Por outro lado, se analisamos a
questdo pelo lado da liberdade, também o perceberemos que
uma concepcdo adequada de liberdade incluird
necessariamente a igualdade. Nesse sentido, a liberdade ndo
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significa fazer o que se quer sem qualquer restricdo. Liberdade
implica necessariamente o direito de tomar decisdo com
responsabilidade, ligando-se, portanto, com o igual respeito e
consideracdo. Com Dworkin, entdo, pode-se afirmar que a
igualdade é a sombra que cobre a liberdade ou, ainda, caso
haja algum conflito entre igualdade e liberdade, a liberdade
necessariamente ird perder (OMMATI, 2020, p. 79-80).

Nessa ordem de ideias, a teoria dos imperativos de tutela, de
Canaris, do mesmo modo que as outras teorias que divulgam a eficdcia
mediata dos direitos fundamentais nas relacdes entre sujeitos privados
(individuais e coletivos), ndo parece levar em conta o fato de que a
protecdo juridica da liberdade também participa da mesma
envergadura constitucional. Consequentemente, sustentar que o0s
particulares ndo se sujeitariam a uma eficdcia/incidéncia direta dos
direitos fundamentais acaba por se revelar um contrassenso evidente.

Outro ponto merecedor de destaque, e que também milita em
favor da superacdo da aparente antinomia entre liberdade e protecdo
dos direitos fundamentais sociais, diz com a funcdo que essa categoria
de direitos desempenha no direito constitucional.

O tema do conteldo essencial dos direitos fundamentais e da
eficdcia das normas constitucionais j& foi objeto de discussdo apropriada
em tese de Virgilio Afonso da Silva’!, mediante um destrinchamento
tedrico cujo aprofundamento fatalmente fard com que se deixe para traz
o objetivo deste trabalho. Por ora, parece seguro afirmar que os direitos
fundamentais consubstanciam um standard protetivo minimo a bens
juridicos tutelados pelo texto constitucional e aos quais é creditado valor
superior que a outros direitos.

Por tudo isso, partindo da definicdo que se empresta neste estudo,

71 Cf. SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O conteldo essencial dos direitos fundamentais e a
eficdcia das normas constitucionais. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 1, n.
4, p. 23-51, 2006.
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€ correto concluir, em resposta a primeira das provocacoes propostas,
que a retérica da flexibilizacdo dos direitos juslaborais, calcada no
pressuposto de que seria consequéncia de um concerto de interesses
politicos e econdmicos materializados no ordenamento juridico, mas
também em acordos ou convencodes de trabalho, projetando no mundo
real o exercicio do direito fundamental de as partes se decidirem
conforme a sua autonomia, é tese que ndo convence.

Sendo os direitos fundamentais definidores de standards protetivos
minimos, qualguer incursdo legislativa ou decorrente da manifestacdo de
vontade de atores privados, tendente a vulnerar essa categoria de
direitos, padecerd de inconstitucionalidade latente, no primeiro caso, e
representard um concerto de vontades convergido para a celebracdo
de negdcio juridico invdlido, por ilicitude do objeto contratado, no
segundo.

O bem juridico protegido pelos direitos fundamentais constitui
nUcleo duro da Constituicdo da Republica, na forma do art. 60, § 4°, do
texto constitucional, de modo que a autonomia da vontade das partes
ndo pode atuar para infirmar, vulnerar ou relativizar a protecdo
constitucional aos direitos sociais do trabalho — e aqui vale o que se
sustentou antes: a liberdade ndo se realiza na diminuicdo da igualdade;
antes, o contrdrio.

A segunda questdo, isto €, a contextualizacdo de uma propagada
autonomia privada coletiva, e a realizacdo do postulado da liberdade
face & indisponibilidade dos direitos sociais do tfrabalho, analisa-se a

seguirr.
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4.1 E possivel falar, a esta altura, de uma verdadeira autonomia privada

coletiva?

Se liberdade e igualdade sdo valores absolutos (OMMATI, 2020) e
se a autonomia da vontade somente é sindbnima de liberdade, enquanto
tal, se e quando se realizar com a estrita observancia de que os sujeitos
sejam tratados como iguais, entdo em que bases se pode afirmar que
existe, de fato, uma autonomia privada coletiva?

Recorda-se do que foi afiimado em linhas anteriores: o principio da
equivaléncia dos contratantes coletivos constitui principio especial
aplicado as negociacdes coletivas de frabalho e pressupoe que todos
0s seres coletivos (sindicatos e empresas) contem com iguais armas para
sentarem 4G mesa de negociacdo, atuando e se pressionando
mutuamente. Dessa pressuposicdo decorreria, dentre outros efeitos, que
se prescindisse maior grau de protecdo ao Direito Coletivo do Trabalho
que o dispensado ao Direito Individual do Trabalho.

Enquanto valor, a autonomia da vontade coletiva permanece
higida e constitui principio integrante do Direito Coletivo do Trabalho;
desdobra-se como um braco da livre iniciativa externada no dmbito dos
contratos e da liberdade de se autodeterminarem os confratantes
coletivos, em iguais condicdes, segundo 0s seus interesses.

Enguanto prdtica social, contudo, a precarizacdo das condicoes
de trabalho, fundada na ideia de autonomia dos entes contratantes, de
desburocratizacdo, desregulamentacdo ou, simplesmente, flexibilizacdo,
impoe desafios multiplos.

De inicio, e para afastar de vez a aplicagcdo a negociagdo sindical
dos principios informadores do Direito Civil, como defendem as teorias
civilistas, resta claro que essas teorias falham porque ndo se apercebem

“da diferenca substantiva entre o tipo de acordo vinculatério dos seres
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coletivos trabalhistas e os tipos de contratos civis mencionados” e
também ndo conferem “a adequada relevancia ao cardter normativo
de tais diplomas trabalhistas” (DELGADO, 2019, p. 1695).

Sob essa perspectiva, a ideia de autonomia privada, aplicada &
negociacdo coletiva de trabalho, j& ndo se sujeita as proposicoes
defendidas pela teoria civilista. Os valores sociais sobre os quais
deliberam os contratantes, no dmbito de acordos ou convencoes
coletivas de trabalho, a eficdcia juridica das disposicdes convencionais,
emanadas desses instrumentos, e o poder criador de normas juridicas de
que gozam, rejeita peremptoriamente a autonomia privada coletiva sob
a mesma formatacdo dada d autonomia privada individual.

Uma segunda questdo de que ndo se deve descurar € que o ser
coletivo profissional age em defesa de uma gama ampla de
trabalhadores, sindicalizados ou ndo, sendo o interesse proprio do ente
sindical secunddrio e eventual. Nessa conjuntura, e porque o0s
trabalhadores ndo agem e nem se pronunciam diretamente no dmbito
da negociacdo coletiva, j&@ que se fazem substituir pelo legitimado
coletivo, a ideia de autonomia, entendida como capacidade de dirigir-
se segundo a sua propria vontade, deve ser vista comedidamente.

Por Ultimo, o principio da equivaléncia dos confratantes coletivos,
para que atue como elemento de discrimen entre a protecdo
emprestada ao Direito Individual do Trabalho, e a prescindibilidade dessa
rigidez na seara do Direito Coletivo do Trabalho deve superar a simples
pressuposicdo, e ir ao encontro de um ideal de igualdade em que
sindicatos e empresas sejam tratados com igual respeito e consideracdo.

Ndo é o que revelam, todavia, as incursdes legislativas mais atuais.

[Uma] entidade sindical fragil e sem representatividade consiste
na antitese da ideia de sindicato e de ente integrante do
sindicalismo, dificimente sendo apta a realmente desfrutar da
natureza de ser coletivo obreiro e de cumprir o principio cardeal
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da equivaléncia entre os seres coletivos trabalhistas (DELGADO,
2019, p. 1569).

Mais uma vez, converge a proposicdo defendida neste estudo
para o estabelecimento de um recorte objetivo da ideia de autonomia
privada coletiva. O fundamento de validade da autonomia ecoa da
observancia estrita dos direitos fundamentais do tfrabalho como primados
de readlizacdo da igualdade, sem os quais o ideal de liberdade ndo se

aperfeicoa.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste ensaio, firmou-se posicdo no sentido de reconhecer
a natureza privada dos instrumentos forjados & luz das negociacoes
coletivas de trabalho; sustentou-se, a partir de bases tedricas seguras,
que os direitos fundamentais tém eficdcia direta nas relagcoes
estabelecidas entre particulares; e defendeu-se ser impossivel
estabelecer uma relacdo de hierarquia na qual liberdade contratual e
autonomia da vontade estejom acima da igualdade desejada pelos
vetores axioldgicos que irradiam dos direitos fundamentais do trabalho.

Ao final, a proposta que se apresenta € de uma compreensdo dos
direitos fundamentais como constitutivos do nUcleo duro da Constituicdo
de 1988, representando em si mesmos o elemento limitador da
autonomia privada no édmbito da negociacdo coletiva de trabalho.
Nesse entendimento, nem as incursdes legislativas, nem a outorga de
poderes ao particular para dispor de direitos fundamentais do trabalho,
a pretexto de desburocratizar as relacoes que encerram empregados e
empregadores, encontra conforto numa ldgica de protecdo dos direitos
fundamentais.

Para esta pesquisa, que se espera tenha respondido a todas as
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inquietacdes que se buscou provocar, nem mesmo a ideia de autonomia
privada se consubstancia em seu conceito tradicional, tfomado de
empréstimo da doutrina civilista. Aqui, constitui anteparo que dd sentido
ao proéprio sistema coletivo o asseguramento aos entes contratantes de
uma equivaléncia de forcas que ndo seja meramente pressuposta, e que
se traduza necessariomente na promocdo e ofimizacdo dos direitos

fundamentais, e ndo o contrdrio.
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