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A histdria de todas as sociedades que existiram
até nossos dias tem sido a historia das lutas de
classes.

(MARX; ENGELS, 1848, p. 7).



RESUMO

A presente dissertacdo investiga o potencial contributivo da Analise Econémica do
Direito (AED) no plano das relagbes de trabalho como ferramenta de verificagdo da
eficacia da observancia da boa-fé objetiva nas negociacdes coletivas de trabalho. Ao
ser efetivamente adaptado para o Direito do Trabalho, o ferramental da AED pode
contribuir para agregar eficiéncia do ponto de vista da concretizagdo de melhores
condigbes de trabalho através de métodos mais eficazes de negociagdo no Brasil.
Partindo de tais premissas, se 0s atores da negociacdo coletiva efetivamente
observarem os deveres decorrentes do principio da boa-fé objetiva, atuando de
forma leal e colaborativa entre si, problemas decorrentes da assimetria de
informacgdes; condutas negociais desprovidas de racionalidade; procrastinacéo
indevida dos atos negociais; dentre outras acdes antissindicais; seriam evitadas,
tornando mais eficiente a negociacao e, via de consequéncia, potencializando os
resultados desta. Além disso, uma negociacao coletiva efetivamente conformadora
da vontade das partes envolvidas evita a necessidade de judicializacdo do conflito,
seja na fase negocial, seja na fase de cumprimento do avencado, o que torna ainda
mais vantajosa a relacdo do ponto de vista da celeridade de dos custos de
transacdo. E prudente notar que tanto a negociacdo coletiva, quanto a boa-fé sao
constantemente analisadas na doutrina, tanto de forma isolada quanto em conjunto,
inexistindo qualquer pretensao de novidade na evidenciacao de tal conjugacdo. Da
mesma forma, ndo se descura que a AED é igualmente objeto de aprofundados
exames, inclusive quanto a sua incidéncia no principio da boa-fé, esta ultima em
menor medida. Assim, 0 que se pretende é algo um pouco menos usual, e em
alguma medida até mesmo controverso, conjugar os trés institutos e pd-los em
dindmica visando evidenciar os contributos de tal entrelagamento para a dimensao
negocial coletiva e, em alguma medida, para o proprio fenbmeno econémico dai
derivado.

Palavras-chave: Andlise Econdémica do Direito; Analise Econbémica do Direito
Coletivo do Trabalho; Negociacao Coletiva de Trabalho; Boa-fé objetiva.



ABSTRACT

This dissertation investigates the contribution of Law and Economics in terms of labor
relations, acting as a tool for verification of the effectiveness compliance of objective
good faith in collective bargaining. When effectively adapted to the Labour Law, the
Law and Economics tools can contribute to aggregate efficiency from the prism of
achievement of better working conditions through more effective negotiation methods
in Brazil. Starting from these assumptions, if the actors of collective bargaining
effectively observe the obligations arising from the principle of objective good faith,
acting fairly and collaboratively with each other, problems arising from asymmetric
information; negotiation behaviors devoid of rationality; undue procrastination of
business documents; among other anti-union actions; would be avoided, making
more efficient trading process, and, consequently, enhancing they results. Moreover,
a collective bargaining effectively representative of the parties aspirations avoids the
lawsuit, whether in negotiation phase, both at the negotiation phase and in due
performance, making more advantageous relationship and reducing transaction
costs. Both, collective bargaining and the good faith are constantly analyzed by
doctrine, alone or in conjunction, therefore, there is nothing new in their conjugation.
Likewise, Law and Economics is also subject to rigorous examination, including their
effect on the good faith principle. So, what is intended here is something a little less
common, and even controversial, from combining the three institutes and put them in
dynamic, to realize the contributions of this entanglement for the collective bargaining
dimension and, somehow, to economic phenomenon itself.

Key-words: Law & Economics; Collective Labour Law & Economics; Collective
Bargain; Objective Good-Faith.
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INTRODUGCAO

Os fenbmenos coletivos marcam a génese do Direito do Trabalho,
representando, segundo leciona Maria Palma Ramalho, o raio vetor de sua
autonomizagcdo como ramo da ciéncia juridica a partir do seu berco civil,
marcadamente apds a eclosdo das primeiras lutas pela questdo social’. Engels,
observando a miseravel condicdo em que o proletariado estava inserido no século
XIX, concluiu que a luta e oposicao a burguesia derivou da necessidade dessa
classe emergir da situacao que os embrutecia, criando para si uma existéncia mais
humana®. Em tal contexto, os movimentos operarios, embora tenham antecedido &
liberdade associativa, foram essenciais para sua legitimagdo, estimulando o
surgimento, ndo sem perdas para ambos os lados, das primeiras disposicdes de
pacificacdo entre as duas classes, virtude do Reform Bill, aprovado em 1832°.

Esse caractere genético do Direito Laboral — que deriva ao mesmo tempo do
direito privado e da sua emancipag¢ao a partir de uma inspiracdo social - segundo
Gustav Radbruch, faz com que se situe na fronteira entre o direito publico e o direito
privado, assim considerados em uma ordem juridica de carater social, permitindo a
ciéncia juslaboral tutelar a fragilidade dos trabalhadores em face do predominio do
capital*. E, se por um lado, parte desse ramo do direito é situada em uma zona
marcadamente imperativa, fruto da protecdo que decorre da disparidade de forcas
entre os polos da relacao no plano individual (dai sua vocacao igualitaria, assim
compreendida na dialética entre igualdade/desigualdade promovida pelo processo
de busca por uma igualdade entre desiguais, notadamente o capital e trabalho®), por
outro, encontra na dimensao coletiva das relagées de trabalho uma equivaléncia de

" RAMALHO, Maia do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Coimbra: Aimedina, 2012, 3
v., p. 191.

2 ENGELS, Friedrich. A Situacdo da Classe Trabalhadora na Inglaterra: Segundo as Observagoes
do Autor e Fontes Auténticas. Sao Paulo: Boitempo, 2008, Tradugéo B.A. Schumann, p. 247.

8 Idem, p. 249.

4 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 6 ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979. Traducao Prof. L.
Cabral de Mongada, p. 256.

® BARZOTTO, Luciane Cardoso. Igualdade e Discriminagcdo no Ambiente de Trabalho. in
BARZOTTO, Luciane Cardoso (Org.). Trabalho e Igualdade: Tipos de Discriminagdo no Ambiente de
Trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 35.
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forcas mais facilmente demarcada e menos demandante da intervencado normativa

Estatal.

Se o Direito do Trabalho pode ser compreendido como um estatuto originario
da reacado do Estado (no plano normativo) as pressées sociais exercidas em face
das modificacbes econdmicas introduzidas pela Revolugao Industrial, amalgamado
no principio protecdo, que informa a todos os demais®, no plano coletivo, o conflito,
em sentido amplo, permanece em constante renovacao, através de interminaveis
ciclos, no qual a luta se encerra e renasce a cada dia, sempre vocacionado a
expressar a autocomposicao entre os atos coletivos do direito laboral’. E, enquanto
sua génese se deu no alvorecer do século XIX, é na alvorada do século XXI,
acoitados por modificacbes econdmicas e sociais tdo drasticas quanto aquelas que
lhes originaram, que o Direito e a Negociacado Coletiva do Trabalho deverédo provar
sua capacidade de sobrevivéncia e renovacao, frente as dindmicas devastadoras no
plano macroecondémico, a partir dos efeitos deletérios da globalizacao e das crises
econbmicas mundiais, além da proclamada solugao de tais problemas por meio do
famigerado processo de flexibilizacdo dos direitos sociais.

A dimensao coletiva do Direito do Trabalho, frente ao novo cenario em que
esta inserida, reclama solugdes inovadoras com vistas a garantir igualmente a
sobrevivéncia do direito laboral, ndo apenas no plano coletivo, mas igualmente na
esfera individual. E é nesse contexto que a evocacao do principio da boa-fé objetiva
pode indicar uma via alternativa, embora mais comumente identificada ao tronco do
qual derivou a ciéncia juslaboral, vem sendo crescentemente afirmada na esfera
trabalhista. E aqui que a Economia, embora usualmente inspirada em valores e
principios distintos daqueles que informam o Direito, e especialmente o Direito do
Trabalho — ramo no qual a disparidade agrava-se, pois sua génese esta intimamente

relacionada a oposicao ao efeitos provocados pelo fenbmeno econbémico -, pode ser

® BIAVASCHI, Magda. Direito do Trabalho e Prescricdo: Fundamentos e Notas Sobre
Imprescritibilidade. in OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. (org.)
Temas de Direito e Processo do Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p;185-186.

’ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdao ao Direito do Trabalho. 36. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011,
p.1359.
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invocada como ferramenta para auxiliar na busca de novas solugbes para 0s
problemas que vem assolando a realidade enfrentada pelo plano juslaboral coletivo.
Em tal esforco, a economia - enquanto fenédmeno - pode deixar de ser apenas parte
do problema, passando a integrar - enquanto campo do conhecimento - o espectro
de solucdes disponiveis aos operadores do Direito do Trabalho na busca da
resolucao das dificuldades evidenciadas no contexto econémico atual.

Assim, se é valido afirmar que o Direito Laboral é informado pelo principio da
boa-fé, conforme se pretende analisar de forma mais detida no curso do presente
estudo, parece igualmente valido investigar, do ponto de vista da eficiéncia, se sua
observancia, mais especificamente quanto a boa-fé objetiva, pode contribuir para um
resultado mais satisfatério na interacdo das partes envolvidas em uma negociagao
coletiva. Nesse ponto, algumas ferramentas préprias da Andlise Econémica do
Direito (AED) - que pode ser igualmente aplicada na disciplina laboral, obviamente
com algumas adaptacdes consoante adiante se pretende demonstrar - se prestam a
contribuir na verificacdo da eficiéncia da adocdao de determinadas condutas na
interacdo entre os agentes de uma relagéo negocial.

Da conjugacao dessas duas premissas restou extraido o problema sobre o
qual ira debrucar-se a investigacao ora proposta, permeando e orientando todas as
etapas do estudo em tela com a seguinte indagacao: A boa-fé objetiva pode ser
entendida como mecanismo de eficiéncia nas negociacdes coletivas de trabalho sob
0 ponto de vista da teoria da Andlise Econémica do Direito aplicada ao Direito

Coletivo do Trabalho?

Dentre as possiveis hipdteses que se apresentam a partir de tal indagacao,
uma merece destaque. Ao ser efetivamente adaptada para o Direito do Trabalho, a
Analise Econémica do Direito pode contribuir para agregar eficiéncia do ponto de
vista da concretizacdo de melhores condicoes de trabalho através de métodos mais
eficazes de negociagdo no Brasil. Partindo de tais premissas, se os atores da
negociacao coletiva efetivamente observarem os deveres decorrentes do principio

da boa-fé objetiva, atuando de forma leal e colaborativa entre si, problemas
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decorrentes da assimetria de informacbes, condutas negociais desprovidas de
racionalidade, procrastinacdo indevida dos atos, seriam evitadas, tornando mais
eficiente a negociagao e, via de consequéncia, potencializando os resultados desta.
Além disso, uma negociacao coletiva efetivamente conformadora da vontade das
partes envolvidas evita a necessidade de judicializacdo do conflito, seja na fase
negocial, seja na fase de cumprimento do avencado, o0 que torna ainda mais

vantajosa a relacdo do ponto de vista da celeridade de dos custos de transacao

E prudente notar que tanto a negociacdo coletiva, quanto a boa-fé sdo
constantemente analisadas na doutrina, tanto de forma isolada quanto de modo
conjugado, inexistindo qualquer pretensdo de novidade na evidenciacdo de tal
conjugacao. Da mesma forma, ndo se descura que a AED é igualmente objeto de
aprofundados exames, inclusive quanto a sua incidéncia no principio da boa-fé, esta
ultima em menor medida. Assim, 0 que se pretende € algo um pouco menos usual, e
em alguma medida até mesmo controverso, conjugar os trés institutos e p6-los em
dindmica visando evidenciar os contributos de tal entrelacamento para a dimensao
negocial coletiva e, em alguma medida, para o proprio fendbmeno econémico dai

derivado.

A justificativa da eleicdo do tema proposto reside na importancia da
investigacdo de solugdes eficientes para resolugcdo de problemas no ambito das
negociagdes coletivas de trabalho. De tal modo, ao evidenciar que a observancia de
determinadas condutas tem efeito de potencializar e otimizar o processo negocial
em alguma medida, por vias indiretas, pode auxiliar um processo de retomada da
autocomposicéao (tal qual se deu na origem do ramo juslaboral) como mecanismo de
salvaguarda primario dos direitos minimos ao trabalhador, especialmente em tempos

de desconstrugdo normativa que se avizinham.

O objetivo geral do presente trabalho, portanto, € analisar, se a boa-fé
objetiva, compreendida como um standard de conduta a ser observado pelas partes
- N0 caso em exame no curso da relacdo negocial coletiva - pode ser entendida

como mecanismo de eficiéncia em tais dindmicas sob o ponto de vista da teoria da
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AED aplicada a esse ramo do Direito. Sao objetivos especificos do estudo (1)
verificar se o ferramental oferecido pela AED encontra espag¢o de aplicagdo no
Direito Coletivo do Trabalho, bem assim se é possivel extrair um modelo preditivo da
conduta dos atores envolvidos no processo negocial coletivo, pela ética da
eficiéncia; (2) contextualizar a negociacao coletiva do trabalho e a aplicabilidade do
principio da boa-fé objetiva em tal dindmica, visando, com a conjugacao de ambos
os esforcos, investigar se a adocdo de um standard de conduta no processo
negocial pode agregar maior eficiéncia ao resultado das negociacdées e cumprimento
das obrigacdes dela decorrentes, notadamente a partir da inser¢cdo dos elementos
de AED.

A concepcao metodolégica da pesquisa, quanto a abordagem, ira pautar-se
pelo método indutivo, sem desconsiderar, quando isso se fizer necessério, a
utilizacdo do método dialético. O método procedimental predominante sera o
monografico, podendo ocorrer, em menor medida, a utilizagdo do método histérico e
comparativo. Ja a técnica de pesquisa que se pretendeu adotar sera essencialmente
a documentacdo indireta, via pesquisa documental e bibliografica, mediante um

intercambio entre as fontes primarias e secundarias.

Por fim, cumpre tracar um breve panorama do plano de exposicao e
estrutura do texto que segue. Pretendendo conformar a indagacdo posta na
problematizacédo do estudo em tela com algo préximo a uma resposta, ainda que
digna de complementacédo, o ambito de investigacao ira perpassar, em um primeiro
capitulo, pela delineacdo do enquadramento dogmatico acerca da dimensao coletiva
do direito laboral, visando situar o objeto em exame na referida disciplina juridica,
seguida de uma analise dos institutos da autonomia privada e, em especial, da
liberdade associativa — que servirdo de substrato basico para o exame subsequente,
ja que ndo se pode pensar a negociacao coletiva dissociada destes. A segunda
secao, por sua vez, sera dedicada a analise da negociacao coletiva, desde suas
concepgoes doutrinarias classicas, perpassando seus principios basicos, até
explorar as funcionalidades e contornos atuais que vem apresentado em sua

evolucéo.
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Em um terceiro momento, ainda que sem ambigcédo de responder a todas as
implicagdes juridicas do fendmeno, se intentara investigar a boa-fé por um rapido
vislumbre de sua génese, passando a alguns fundamentos basilares do instituto,
tanto sob seu prisma subjetivo quanto objetivo, até chegar ao caminho da
aproximacao com o Direito do Trabalho, seja no plano individual, seja no plano

coletivo e, em especial, na esfera negocial coletiva de trabalho.

Na quarta e ultima parte do presente estudo, pretende-se importar o
ferramental da AED, visando verificar se a boa-fé objetiva comporta a incidéncia do
exame econbmico, e, se assim considerada, caso aplicavel as relacdes laborais na
esfera coletiva, pode atuar como mecanismo de concrecdo de eficiéncia nas
negociagcdes entre as partes. Tal intento, cumpre esclarecer, ndo visa romper com
0os postulados classicos, mas apenas ampliar o horizonte de aplicacdo dos
fundamentos do Direito do Trabalho nas relacdes laborais contemporaneas. O Gltimo
Capitulo, assim, restara divido em uma primeira abordagem geral acerca da AED e
alguns conceitos fundamentais, para entdo aproxima-la do Direito do Trabalho.
Além disso, ainda que a verificacdo pretendida se conjugue em um plano abstrato,
parte da ultima etapa da pesquisa intenta demonstrar o panorama do Judiciario
trabalhista sob a 6tica da eficiéncia, além de ponderar algumas outras medidas de
potencializacdo do cumprimento normativo. Esforco este que permite compreensao
do problema subjacente ao insucesso de negociacdes coletivas ou descumprimento
do pactuado, demandando a judicializagdo e heterocomposicdo dos conflitos,
conferindo ainda mais importancia ao standard de conduta emanado do principio da
boa-fé objetiva. Finalmente, pretende-se um exame critico acerca da eficiéncia da
observancia de tal principio nas negociagdes coletivas de trabalho a luz da AED.



2. LIBERDADE SINDICAL E AUTONOMIA COLETIVA

Na busca pelo estabelecimento de algumas categorias basicas e conceitos
operacionais no presente estudo, o esforco a seguir consistira na exposicdo de
notas gerais acerca da dimenséao coletiva do direito laboral, e, considerando que a
negociacao coletiva do trabalho - a qual sera melhor abordada no capitulo
subsequente - é corolario da liberdade associativa e da autonomia das vontades

coletivas, importa, antemao, perpassar o exame de tais institutos.

2.1 — A DIMENSAO COLETIVA DO DIREITO DO TRABALHO

Partindo da premissa de que o Direito do Trabalho € um ramo especial
autdbnomo da Ciéncia Juridica, que goza de autonomia sistematica e dogmatica -
tema que pode ser muito melhor examinado em obras referenciais?, mas que
transborda o objeto do exame proposto no presente trabalho - importa referir que tal
ramificacdo é marcada por uma visivel triparticdo, conforme sintetizam Cintia
Machado de Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles, ao evidenciarem a

existéncia de um “direito das condicoes minimas de trabalho”, “direito individual do

”9

trabalho” e “direito coletivo do trabalho™, sendo a dimensao coletiva do Direito do

Trabalho'® dedicada a abordagem a seguir.

Segundo magistério de Carmen Camino, o Direito do Trabalho € o Unico ramo

da Ciéncia Juridica no qual a relacao tutelada estabelece-se, simultaneamente, em

® A respeito do tema vide: RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da Autonomia Dogmatica do
Direito do Trabalho. 1. ed. Coimbra: Almedina, 2000.

® DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de, OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do
Trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 24-25.

1% Os autores adotam um conceito extremamente didatico acerca da dimensao coletiva do Direito do
Trabalho, preceituando que se trata de: “parte do direito do trabalho (1) formada pelo conjunto de
principios e regras (2) voltados a regulagao dos sindicatos e demais sujeitos de direito coletivo assim
reconhecidos em razédo de seus interesses (3), da negociacao coletiva e demais estratégias de acéo
utilizadas (4), além dos possiveis conflitos coletivos estabelecidos a partir dessas agoes (5)”. [dem, p.
386.
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dois planos distintos — individual e coletivo -, mas interdependentes entre si''. No
plano coletivo, ainda segundo a sobredita doutrinadora, a combinagao orgéanica
entre o Publico e o Privado, que marca a autonomia da ciéncia juslaboral como ramo
juridico, manifesta-se de modo ainda mais evidente, pois o direito emanado da

autodeterminacao coletiva surge na esfera plural, mas afeta igualmente as relagdes
no plano individual'.

Mario de La Cueva preceitua que o Direito Coletivo do Trabalho é fruto da
prépria nocao de justica social, transmutando-se em mecanismo juridico que traduz
a atividade da classe social trabalhadora ante a inatividade normativa Estatal em um
contexto capitalista liberal, visando a protecdo da pessoa humana enquanto
trabalhador'®. Ainda, segundo o autor, o Direito Coletivo do Trabalho ndo é apenas
fonte normativa que informa o Direito Individual do Trabalho, mas mecanismo de
controle da aplicagdo de tais normas, atuando, a um sé tempo, como invélucro
criativo e assegurador do Direito do Trabalho'. E, ademais, o ramo do Direito do
Trabalho que regula a formacdo e fungbes das associacbes profissionais de
trabalhadores e patrdes, suas relacdes, sua posicao frente ao Estado e os conflitos
coletivos de trabalho'®, permitindo concluir com isso, que ao contrario dos autores
corporativistas — que preconizavam a autonomia do Direito Coletivo em relacdo ao
Direito do Trabalho — La Cueva defende a dupla dimensdo do Direito Laboral
(individual e coletiva) como partes integrantes de uma unidade com mesma

finalidade essencial, o trabalho humano'®.

Na mesma linha, Adridn Goldin define o Direito Coletivo do Trabalho como
esfera juridica que determina e regula a organizacao sindical e a representacdo dos
sujeitos coletivos, o conflito laboral e seus mecanismos de acéo direta e composicao
e, finalmente, a negociacdo coletiva e seus produtos, denotando um carater

:; CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 63.
Idem, p. 64.
BLA CUEVA, Mario de. Derecho Mexicano del Trabajo. 10. ed. V. 2. México: Editorial Porrua, 1970,
p. 215-216.
*Idem, p. 217
% |dem p. 226.
'® Idem, p. 221.
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manifestamente instrumental dessa esfera juridica, que serve de palco para o
didlogo dos interesses coletivos e plurindividuais'’. Ao fazé-lo, o referido autor
avanca na extensao da representatividade dos atores coletivos, demonstrando que
sua atuacdo nao se restringe aos interesses coletivos, mas demonstra sua aptidao
para reagir as demandas individuais e transindividuais da classe trabalhadora, além
de interacbes com o Estado na criacdo e manutencdo de politicas publicas,
demonstrando sua ampla funcionalidade dessa dimensao do Direito do Trabalho'®.

Vislumbrando essa funcionalidade mais ampla do Direito Coletivo do
Trabalho, que se afeta ndo s6 aos interesses coletivos, e reconhecendo a
possibilidade representacdo dos interesses individuais, bem como a atuacao plural
dos trabalhadores e empresas sem perpassar pelos sujeitos coletivos classicos,
como no caso de comissdes paritarias, Maria do Rosario Palma Ramalho destaca a
importancia da concepgdo unitaria do Direito do Trabalho representado em duas
dimensoes inter-relacionadas — plano coletivo e plano individual — dando origem ao
conceito de dimenséo coletiva integral do Direito do Trabalho™. A autora defende
que o Direito Coletivo perpassa por todo Direito do Trabalho, inclusive no plano
individual, pelo que se pode sustentar seu carater ominipresente no ramo juridico em
tela, reforcando a percepc¢ao unitaria do Direito Laboral, marcadamente contraria as
correntes doutrinarias que percebem o Direito Coletivo do Trabalho como uma

esfera autdnoma?.

A visdo de um Direito do Trabalho unitario, mas constituido de uma
dimensao individual e outra coletiva, essa ultima através da qual sao reguladas as
relacbes coletivas estabelecidas entre organizacées de trabalhadores |[...] e
empregadores, organizados ou ndo, é igualmente acompanhada por Anténio
Monteiro Fernandes ao estudar o objeto e &mbito do Direito do Trabalho?'. Percebe-

" GOLDIN, Adrian et al. Curso de Derecho Del Trabajo Y La Seguridade Social. 1. ed. Argentina:
La Ley, 2009, p. 627-628.

'® |dem, p. 628-629.

19 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho. 1. ed.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 911.

2 1dem, p. 912.

2 FERNANDES, Ant6nio Monteiro. Direito do Trabalho. 16. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 23.
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se, de forma cristalina, que o sobredito autor, em uma sintética definicdo, apanha os

modulos individuais, coletivos e transindividuais do direito laboral.

Leandro do Amaral Dorneles igualmente comunga da dupla dimensdo do
Direito do Trabalho (individual e coletiva), percebendo o Direito Coletivo com uma
disciplina desprovida de autonomia plena em relacdo ao seu tronco central,
atribuindo-lhe, contudo, uma relativa independéncia em razdo das peculiaridades de
seu objeto, sujeitos, interesses e conflitos®. Além disso, partindo da premissa de
que os principios da protecdo e da melhoria da condi¢cao social dos trabalhadores
sdo corolarios da esfera individual do Direito do Trabalho, em virtude do
desequilibrio de forgas dos atores envolvidos em tal plano, identifica que na esfera
coletiva tais principios - em vista de uma presumida igualdade de condicdes entre 0s

sujeitos coletivos — desdobram-se na autodeterminacdo das vontades coletivas e

|23

liberdade sindical®®, os quais serdo analisados adiante.

Nao se descura, por fim, a existéncia de debates residuais acerca da

w24

expressao que melhor define a “dimenséo coletiva do Direito do Trabalho™", mantida

no presente estudo como referéncia adotada apenas para designar a 6rbita na qual
0 exame restara circunscrito, jA que parece passar a margem de uma definicao
terminolégica, sem a necessidade de encerrar a questdo, além de delimitar
claramente a predilegéo pela visdo unitaria, ainda que multidimensional, do Direito
Laboral. De qualquer modo, importante frisar que a dimenséao coletiva do Direito do

Trabalho, além de designa¢des mais contemporaneas, como “direito das situagdes

»25 126

laborais coletivas™®, ou “direito das relacdes coletivas do trabalho™”, encontra uma

bifurcagcdo doutrinaria entre as expressdes “direito coletivo do trabalho” e “direito

22 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. O Direito das Relacdes Coletivas de Trabalho e
seus Principios Fundamentais: A Liberdade Associativa Laboral. in Revista do Tribunal Superior
do Trabalho. 76 v., n. 2, Sdo Paulo: Magister, abril/junho 2010, p. 85-86.

2 |dem, p. 90-91.

2 A expressao “As Dimensdes Coletctivas do Direito do Trabalho” é atribuida por Anténio Monteiro
Fernandes no titulo do Capitulo | da Ill Parte de a obra: FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do
Trabalho. 16. ed. Coimbra: Aimedina, 2012, p. 23

% RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Direito do Trabalho. 1. ed. Coimbra: Almedina, 2005, p. 33.
% DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de, OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do
Trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 386.
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sindical”. Embora Mozart Victor Russomano, igualmente filiado ao unitarismo do
Direito do Trabalho (subdividido internamente, segundo o autor, em dois hemisférios
— individual e coletivo) esclareca que o debate carece de relevancia, porquanto as
duas expressdes pretendem traduzir idéntico conceito, acrescentando, ainda, que a

primeira confere maior precisdo juridica®’, ha autores que defendem o contrario.

Amauri Mascaro Nascimento, apesar de reconhecer que a expressao “direito
coletivo trabalho” é justificavel pelo argumento de que existem esferas da dimenséao
coletiva do trabalho que prescindem da atividade sindical, prefere adotar o termo
“direito sindical”, como definidor do ramo do Direito do Trabalho que se ocupa das
normas e relagbes juridicas que ddo forma ao modelo sindical, em razao da
prevaléncia que as relagdes sindicais ostentam na 6rbita coletiva do direito laboral®.
Inobstante a isso, o autor enquadra o Direito Sindical como parte integrante do
Direito do Trabalho, tendo em vista a inexisténcia de autonomia legislativa,
doutrinaria, didatica e jurisdicional do primeiro em relacdo ao segundo,

evidenciando, assim, a nocdo de unidade, inclusive quanto & sua natureza juridica®.

Em linha semelhante, Mario Deveali sustenta a impropriedade do termo
“Direito Coletivo do Trabalho”, tendo em vista que a parte contraposta teria de ser
designada como “Direito Individual’, podendo confundir-se com o conceito de
“Direito Subjetivo”, além de defender que todo o direito é coletivo, por emanar e
dirigir-se a uma coletividade, o que nao garantiria a melhor delimitagdo do termo.
Assim, propde a expressao “Direito Sindical” como forma de melhor designar - em
especial pelo alcance geral da expressao a praticamente todos os idiomas — a esfera
do Direito do Trabalho que se debruca sobre as associagbes profissionais e sua
atuagdo no campo do trabalho®. Em relagdo & autonomia do Direito Sindical em
face do Direito do Trabalho, apesar de demonstrar-se contrario ao excesso de

especializacdo, por comprometer a unidade do direito, o autor defende o exame

a7 RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios Gerais de Direito Sindical. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 47-48.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. 1ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p.3.

2 |dem, p. 19-20.

s DEVEALI, Mario L., Curso de Derecho Sindical y de La Prevision Social. Buenos Aires : Victor
P. de Zavalia, 1952, p. 10.
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conforme cada ordenamento juridico, expondo que em relacdo a Argentina, no

momento em que escrevia sua obra, ndo se justificaria a separacdo entre ambos>'.

Barassi, que defende a nomenclatura “Direito Sindical e Corporativo™? como

expressao apta designar o feixe normativo que regula a criagédo, funcionamento e
atividade das associacdes profissionais, e a tutela de determinada atividade
profissional sob a ética unitaria de uma Nacdo®®, ao mesmo tempo assevera nédo
tratar-se de um ramo auténomo do Direito. O autor adverte, ainda, ser prudente cada
vez mais afirmar-se a unidade do sistema juridico trabalhista, o qual somente
poderia ser pensado fracionado se houvesse efetiva autonomia técnica e normativa
entre as fronteiras juridicas dos ramos que se pretende dissociar, o que inocorre no

presente caso®.

Perfilhando-se a concepc¢édo unitaria da dimensao coletiva do trabalho,
porquanto nao vislumbra autonomia consideravel em relacdo ao Direito do
Trabalho®, José Martins Catharino também demonstra predilecdo pelo termo
“Direito Sindical”. Em sua licdo, aduz que tal denominacéao se desvela muito préxima
da perfeicao, eis que justificavel, inclusive, do ponto de vista legislativo — dada a
preferéncia do legislador ao termo a época. O autor defende, ainda, que o ente

sindical se relaciona a dimensao coletiva do Direito do Trabalho, como a relagdo de

emprego se coloca ante ao seu analogo individual®.

Outro adepto da terminologia “Direito Sindical’, Perez Botija estabelece
alguns critérios para definir o que considera a parte do direito do trabalho que, pelo

" |dem, p. 11.

% Justifica-se a adocdo do termo “Corporativo” por Barassi em razdo do contexto histérico no qual

escreveu sua obra, fortemente influenciada pelo corporativismo, sistema politico que vigorou na ltalia

Fascista no final do século XIX até meados do século XX, e que delineou o Direito do Trabalho local a

época, marcado pela influéncia politica Estatal, tendo como um de seus maiores expoentes na da

Carta del Lavoro, em 1927.

zj BARASSI, Lodovico. Diritto Sindacale e Corporativo. 2 ed. Mildo: Dott. A Giuffré, 1934, p. 97.
Idem, p. 99.

22 CATHARINO, José Martins. Tratado Elementar de Direito Sindical. Sdo Paulo: LTr, 1977, p. 70.
Idem, p. 65.
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sentido subjetivo, confere o direito de associacdo profissional, enquanto de seu
prisma adjetivo manifesta-se como o ordenamento estrutural dos sindicatos, e, por
fim, em seu prisma din&mico, caracteriza-se como um complexo de normas
substantivas que emanam destes grupos sociais®’. Desse modo, Botija desfecha o
rol de autores que, apesar de defenderam nomenclatura diversa, reconhecem a
existéncia de um plano coletivo como parte de uma dimensao maior, que é o Direito
do Trabalho.

Percebe-se, pois, que a maior parte dos doutrinadores classicos e
contemporaneos em matéria laboral, independentemente da nomenclatura que
adotem, abstraidas as limitacbes do estado da arte da doutrina trabalhista
correspondente a época de suas respectivas licbes, admitem que a dimensao
coletiva € uma das manifestagcdes do Direito do Trabalho. Além disso, apesar de
distinta da dimensédo individual, a ela se conecta, perpassa e retroalimenta
constantemente, razdo pela qual uma ndo pode ser pensada de forma
absolutamente apartada da outra. Bem distante disso, as dimensdes do Direito do
Trabalho podem ser facilmente compreendidas em seu conjunto, porquanto emanam
de um tronco comum, imbuidas da mesma génese principioldgica®. Como
sustentaculo de tal conclusdo impende recordar a licdo de Américo Pla Rodriguez,
que responde afirmativamente a possibilidade de utilizacao dos principios do Direito
do Trabalho individual no plano coletivo, considerando ser o segundo parte do
Direito Laboral substancialmente ligada ao primeiro®.

2.2 - AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA

A negociagéo coletiva encontra na autonomia ou autodeterminagédo privada

coletiva um alicerce tedrico que justifica seu exame preliminar visando a

37 BOTIJA, Eugénio Perez. Curso de Derecho del Trabajo. Madri: Editora Tecnos, 1948, p. 358.

38 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. O Direito das Relac6es Coletivas de Trabalho e
seus Principios Fundamentais: A Liberdade Associativa Laboral. in Revista do Tribunal Superior
do Trabalho. v. 76. n. 2, Sdo Paulo: Magister, abril/junho 2010, p. 86.

S PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 3 ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 65-
66.
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compreensdo integral do instituto a partir de seus fundamentos principioldgicos.
Consoante anteriormente referido, apesar de ser parte integrante do Direito do
Trabalho, a dimensao coletiva desse ramo juridico, porquanto inserida em um
espaco de maior equilibrio de forgas, demanda, além dos principios gerais do Direito
e do Direito do Trabalho, principios especificos que Ihe informem, integrem e

normatizem™.

Conforme referido no item precedente, a partir da licao de Leandro Dorneles,
o principio da autonomia privada coletiva, ou autodeterminacdo das vontades
coletivas advém do principio da melhoria da condicdo social do trabalhador,
transmutando o avanco em matéria de direitos laborais, ainda que ao custo de
sacrificios estratégicos, em sua Idgica operacional’’. De outra banda, o autor,
decantando as diferencas doutrinarias (embora indissociaveis no plano normativo)
entre a autodeterminacdo das vontades coletivas e a liberdade sindical, percebe o
segundo como fruto de um desdobramento do principio da protecdo ao
trabalhador*?, que recebera especial atencao mais adiante.

Interessante notar que a aparente interpolagdo de ambos os principios
referidos - autonomia privada coletiva e liberdade sindical - com seus paradigmas
individuais (protegdo do trabalhador e melhoria das condigbes sociais do
trabalhador), acarreta em perceptiveis distingdes didaticas, evidenciada, por
exemplo, da leitura da obra de Herinque Hinz, o qual preconiza, ao revés, que o
principio da protecdo, na esfera coletiva, é substituido pela autonomia privada das
vontades coletivas®®. Tal se justifica pela evidente aglutinacdo dos sobreditos
institutos, tornando o esforco de decanta-los em unidades autbnomas um exercicio
extremamente subjetivo, pelo que ndo causa espécie a constatagcdo de uma

aparente imprecisao ou divergéncia doutrinaria no aspecto.

40 HINZ, Henrique Macedo. Direito Coletivo do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 23.

4 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. O Direito das Relag6es Coletivas de Trabalho e
seus Principios Fundamentais: A Liberdade Associativa Laboral. in Revista do Tribunal Superior
do Trabalho. 76 v., n. 2, Sdo Paulo: Magister, abril/junho 2010, p. 91.

*2 |dem, p. 91-92.

3 ldem, p. 28.
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Antes de avancar no plano coletivo da autonomia privada, porém, cabe
apanhar na doutrina o conceito de autonomia privada em geral. Em uma perspectiva
mais ampla, a autonomia privada é definida por Karl Larenz como a garantia da
regulacdo mutua dos préprios interesses conferida, dentro de certos limites, aos

particulares no ambito do negécio juridico *.

Tal licao é bem sintetizada por Ronaldo Lima dos Santos, ao esclarecer que
a autonomia privada no plano juridico é sempre expressada pela faculdade de
estipulacdo de regras destinadas a regulacdo de interesses especificos proprios,
porém, exercitada em estado de alteridade, porquanto ndo € exercida por e para si,
mas “em’, isto é, numa relacdo com outrem ou outros®. Importa destacar, ainda na
licdo do autor, que a autonomia privada, apesar de expressar um conceito muito
proximo de autonomia da vontade, ndo traduz a rigor o mesmo fenémeno, sendo a
primeira mais vinculada ao processo objetivo de criacdo de regras que regulam a
vontade dos particulares, enquanto a segunda reflete mais manifestacdo da vontade

propriamente*®.

Enquanto a autonomia privada representa a autodeterminagcédo regulatéria
das vontades entre individuos em prol de sua relacdo autocontida, na esfera
coletiva, traduz a autodeterminacédo dos interesses de grupos sociais na tutela dos
interesses de uma coletividade. Os interesses coletivos, por seu turno, ndo se
confundem com a mera soma de interesses individuais dos membros da coletividade
nem com o0s interesses pertinentes a toda sociedade, situando-se, por conseguinte,

no intermeio dessas duas esferas?’. Segundo Dorothee Susanne Ridiger, a

44 LARENZ, Karl. Derecho Civil: Parte Geral. Madri: Editoriales de Derecho Reunidas, 1978, p. 54-
55.

4 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2 ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 115-116.

46 Idem, p. 118.

*" Idem, p. 125.
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autonomia privada coletiva deriva da uma concepcédo politica pluralista tonando-se

efetiva fonte normativa em paralelo ao Estado®®.

Anténio Monteiro Fernandes segue igualmente a linha de que a autonomia
coletiva traduz-se em um fenébmeno de descentralizagdo normativa, pelo qual o
Estado confere a determinados grupos sociais a capacidade de producdo normativa,
através de um processo proprio de expressdo do confronto de seus interesses
coletivos, destinada aos membros de tais grupos, harmonizando e equilibrando as

relacBes existentes, seja no plano coletivo, seja no plano individual*®

. Na concepcao
do autor, portanto, a autonomia privada coletiva pode acarretar limites a autonomia
privada dos sujeitos pertencentes ao respectivo grupo social, contrapondo-se, assim,

a autonomia privada individual®.

Importa restar esclarecido que no plano coletivo, da mesma forma que se
distinguem no plano individual a autonomia da vontade e a autonomia privada,
diferem conceitualmente a autonomia da vontade coletiva e a autonomia privada
coletiva, sendo a primeira igualmente o interesse volitivo de uma determinada
coletividade, enquanto o segundo a efetiva instrumentalizacdo da capacidade
normativa prépria conferida aos grupos sociais®’. Ademais, Anténio Monteiro
Fernandes alerta muito apropriadamente para importancia de tal diferenciacao, eis
que as vontades individuais dos sujeitos inseridos em um determinado grupo nem
sempre traduzem os interesses coletivos, pois enquanto o interesse do primeiro é a
particularizacdo de suas necessidades, o segundo visa o nivelamento de condi¢des

da respectiva categoria representada®.

O interesse coletivo - que justifica a relacdo entre autonomia da vontade no

plano coletivo em face do plano individual - pode ser determinado, consoante leciona

48 RUDIGER, Dorothee Susanne. Autonomia Privada Coletiva e Crise Paradigmatica do Direito
do Trabalho. in Revista do TRT — 92 R. ano 29, n. 53, jul/dez. 2004, p. 74-75.

49 FERNANDES, Ant6nio Monteiro. Direito do Trabalho. 16. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 562.

% |dem, p. 562-563.

*! |dem, p. 565.

°2 |dem, p. 565.
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Roberto Seninse Lisboa, em funcao de titulo juridico comum (relacao juridica-base)
que une as pessoas integrantes do grupo ou categoria representada®. Para o autor,
os interesses coletivos tem objeto indivisivel, ndo se confundido com os interesses
individuais, embora, por vezes, o interesse da pessoa acaba correspondendo ao do
grupo, e, em Uultima analise, considera que o individuo é o destinatario ultimo da
tutela desses interesses metaindividuais, pois o direito deve servir ao bem-estar do

homem [...] e ndo o homem ao direito®.

Na érbita dos interesses coletivos representados pelas entidades sindicais,
estes sdo usualmente determinados coletivamente, através das assembleias de
trabalhadores, visando conformar as necessidades da coletividade representada. Os
interesses coletivos, portanto, exercem sobre os interesses individuais determinado
grau de heteronomia, embora deva ser considerado que as entidades coletivas, por
vezes, sao legitimadas a representar os interesses individuais homogéneos de um
determinado grupo representado, e, especialmente em nivel assistencial, podem
pretender atender o interesse de um Uunico individuo, mas tais circunstancias

residuais transbordam o objeto da investigacao pretendida no presente exame.

Dadas essas percepcdes acerca da autonomia privada coletiva em sua
acepcao ampla, importa observa-la no contexto da dimenséo coletiva do Direito do
Trabalho. Sob tal prisma, Ronaldo Lima dos Santos alerta para importancia de
observar o fendmeno guardando as devidas peculiaridades do momento histérico
em que inserido, apesar da linearidade da evolu¢cdo do ordenamento juslaboral,
sempre dotado de manifesto pluralismo de fontes, em maior ou menor grau®®. Nessa
toada, o autor acrescenta que a autonomia privada coletiva trabalhista se expressa
pela capacidade de auto-regulamentacao das relacdes laborais na esfera individual

% LISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos Coletivos: A Funcao Social do Contrato. 4 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 306

** |dem, p. 306-307.

% SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2 ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 132.
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ou coletiva, tendo a negociacado coletiva com instrumento e as normas coletivas

como produto®®.

Amauri Mascaro Nascimento igualmente aborda o tema a partir da nocéao de
pluralismo juridico, assim compreendido como o concurso de fontes normativas para
além da competéncia exclusiva do Estado, percebendo a auto-regulamentacao dos

interesses coletivos como uma consequéncia da liberdade sindical®’

. Na definicdo do
autor, a autonomia privada coletiva traduz-se na capacidade de organizacao
espontanea dos entes coletivos, bem assim na possibilidade de emanarem normas
via negociacdo de condigdes de trabalho®®. Nascimento introduz, ainda, trés
espécies de autonomia, a organizativa (relacionada a forma de organizacdo dos

entes coletivos)®®

, perante o Estado (no que diz respeito ao grau de autonomia
normativa, marcada por uma graduacao entre dois modelos antagdnicos, os abertos
- no qual a autonomia é plena — e os fechados — no qual ela é inexistente)® e

administrativa (que diz respeito ao modo de funcionamento dos entes coletivos)®'.

Tais desdobramentos da autonomia privada coletiva sdo catalogados por
Alexandre Teixeira Cunha e Edson Souza como liberdade sindical externa ou
exogena (manifestando-se na capacidade dos entes coletivos regularem as
condicbes de trabalho pela via negocial), e outra endbégena ou interna
(perfectibilizada na capacidade de organizacao interna da estrutura do ente sindical
e na elaboracdo de estratégias de atuacdo)®®. Embora nido se trate de uma critica a
classificacao proposta, € de se ter presente a distincdo do ponto de vista tedrico

entre os principios da liberdade sindical e a autodeterminacao privada coletiva,

% |dem, p. 131-132.

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. 1ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 110-111.

%% |dem, p. 111.

%% |dem, p. 166-167.

% |dem, p. 187-188.

® |dem, p. 195-197.

62 CUNHA, Alexandre Teixeira de Freitas Bastos, SOUZA, Edson Dias de. Liberdade Sindical e
Sindicato Unico: o} Paradoxo do Modelo Brasileiro. Disponivel em:
http://portal.anpocs.org/portal/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=4099&Itemid=319
. Acesso em 28.10.2014.



28

sendo que sua interpolacao pode acarretar certa dificuldade de compreensao quanto
a individualizacao dos conceitos.

Na percepcao de Evaristo de Moraes Filho, a autodeterminacao sindical € a
prerrogativa reconhecida ao sindicato para alcangas suas finalidades, dentro dos
meios ndo contrarios a lei, variando o limite da autonomia na mesma medida em que
varia o raio da esfera de liberdade em que circunscrito®®. Em que pesem as
delimitagdes doutrinarias a atividade sindical — ndo compreendendo assim 0s
organismos coletivos trabalhistas como um todo, embora n&o explicitamente
excludente — a licdo apanha em um s6 tempo o conceito e a natureza (pré-estatal
como adiante se retomara) da autonomia privada coletiva. O autor acrescenta,
ainda, que o Estado, ao legislar sobre o tema, acaba por limitar tal autonomia em
maior ou menor escala, conforme o grau de democracia percebido no respectivo

contexto®*.

A esse respeito, como elemento delineador da natureza juridica da
autonomia privada coletiva, Ronaldo Lima dos Santos recorda que essa nao
decorreu do Estado, mas foi reconhecida por este apés um momento histérico de
negacao-proibicdo, dando conta de que ostenta carater de poder originario,
remontando as sociedades pré-estatais®. Por tal razdo, inobstante as variagdes
adotadas na doutrina, ora considerando a outorga de poderes, ora referindo-se ao
reconhecimento de tais prerrogativas, cuja variabilidade marca inclusive o presente
exame, a segunda via desvela-se efetivamente a mais apropriada para a apreensao

da natureza juridica reconhecida da autonomia privada coletiva trabalhista.

Em outras palavras, é possivel inferir que a autonomia privada coletiva tem
natureza essencialmente material, e ndo meramente formal, porquanto nao

demanda outorga por parte do Estado. O reconhecimento da autonomia coletiva

63 FILHO, Evaristo de Moraes. O Problema do Sindicato Unico no Brasil. 1 ed. Sao Paulo: Alfa-
Omega, 1952, p. 137.

** |dem, p. 137-138.

65 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2 ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 144.
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apds periodos de repreensdo-vedacdo de seu exercicio, decorrente de
circunstancias historicas, por tal razdo, ndo desfaz seu carater material, apenas Ihe

confere um atributo adicional, de ordem formal.

Enoque Ribeiro dos Santos acrescenta que discorrer sobre a autonomia
privada coletiva significa partilhar da concepcéo de que o direito ndo emerge apenas
do Estado, admitindo-se a existéncia de outros centros de producdo normativa®. O
autor conceitua o fenbmeno como a prerrogativa reconhecida pelo Estado - ao
abdicar de parte de sua jurisdicdo - em face de determinados grupos sociais de
auto-regularem suas relacoes e atuarem em independéncia ao ordenamento juridico
posto®”. Ao assim proceder, o Enoque dos Santos também enaltece o
reconhecimento estatal em lugar da mera delegacao, permitindo afirmar, com certa
margem de segurancga, que a abdicacdo promovida pelo Estado traduz, em ultima
analise, a devolugao de tais prerrogativas aos seus detentores originarios.

Tal percepcao é compartilhada por Américo Pla Rodriguez, o qual
reconhece, a partir do advento das associacbes profissionais como fenémeno
natural de reposta as pressdes sociais, uma nova forma de criacdo do Direito do
Trabalho: a de origem profissional e extra-estatal. Essa nova forma de criacédo
normativa autbnoma € conformada pelo principio da autonomia coletiva, o qual
abrange a auto-regulamentacao das condicdes laborais pelos préprios interessados,
além da interferéncia das referidas entidades no curso a administracdo do trabalho e
justica trabalhista®. Apesar de ndo explicitar o carater de precedéncia da autonomia
coletiva ao Estado, o contexto da abordagem do autor permite concluir que comunga
de tal nocdo ao referir que a legislacdo foi reconhecendo a realidade social e

sindical®®.

% SANTOS, Enoque Ribeiro. Direitos Humanos na Negociacdo Coletiva. Sao Paulo: LTr, 2004, p.
73.

°" Idem, p. 71-72

% pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 3 ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 60-
61.

% |dem, p. 59.
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Finalmente, a importancia do principio da autonomia privada coletiva é
enaltecida na licdo de Carmen Camino, a qual, ao reconhecer a vinculacdo da
vontade individual a vontade coletiva, distingue o protagonismo de tal principio e sua
tendéncia em tornar-se, ao lado do principio protetivo, a maior referéncia do Direito
do Trabalho. Porém, a autora esclarece que tal principio ndo deve ser erigido a
principio fundamental, deixando esse papel ao principio da protecao, ao menos
enquanto a intervengdo do Estado se fizer necessaria como mecanismo de
pacificagdo social, demandando o direito tutelar como garantia de um padrao

civilizatério minimo em matéria laboral’.

2.3 - LIBERDADE SINDICAL

A liberdade associativa, ou liberdade sindical (cujos conceitos nem sempre
sS40 conexos, podendo a doutrina considerar o primeiro mais abrangente — dando
conta de qualquer aglutinacdo associativa — enquanto o segundo mais restrito —
relativo tdo somente ao universo do sindicalismo, embora para os propésitos do
presente exame serdo abordadas de forma aglutinada) aspira ao mais irrestrito

direito de associacdo ou sindicalizagdo possivel”’

. Assim como a autonomia privada
coletiva, a liberdade associativa inspira estudos mais aprofundados que o exame

aqui proposto, dada sua relevancia a dimensao coletiva do Direito do Trabalho.

Antes de pretender uma conceituagdo de liberdade associativa, importa
recordar o conceito de sua particula mais fundamental, a liberdade em sentido
amplo, embora sem pretensdes definitivas, posto que tal exercicio seria
absolutamente impertinente e demasiadamente ousado, consoante alerta Martins

Catharino’. Montesquieu, em acréscimo, adverte justamente para complexidade de

70 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 64-65.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
1215-1216.

& CATHARINO, José Martins. Tratado Elementar de Direito Sindical. Sdo Paulo: LTr, 1977, p. 79.
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tal intendo, ao obtemperar que ndo existe palavra que tenha recebido tantos
significados e tenha marcado os espiritos de tantas maneiras quanto a palavra
liberdade”. Porém, a prépria licdo de Montesquieu permite uma conceituacéo inicial
de liberdade, assim compreendida como o direito do homem de exercitar sua
vontade. Contudo, em um estado de direito, tal vontade deve estar atrelada a tudo
aquilo que é legalmente permitido, porquanto a possibilidade de almejar aquilo que é
proibido suprime a condi¢ao de liberdade, ja& que garantiria aos demais individuos

idéntica prerrogativa’.

Kant preceitua que o direito é a limitacdo da liberdade da liberdade de cada
um a condigcgdo de que esta liberdade concorde com a liberdade de todos, reputando
que tal concordancia somente é possivel a partir de uma lei universal, enquanto o
direito publico € o conjunto de lei externas que torna possivel tal concordéncia
universal, cujo principio para constituicdo de uma comunidade é expressado pela

seguinte férmula’™:

Nada pode me obrigar a ser feliz a sua maneira (tal como se revela o bem-
estar dos demais), sendo que cada um tem direito a buscar sua felicidade
pelo caminho que |he parece adequado, contanto que ao aspira tal
finalidade ndo prejudique a liberdade dos demais que pode coexistir com a
liberdade de cada um segundo uma lei universal possivel (isto &, contanto

que ndo prejudique o direito do outro)’®.

Gilberto Stirmer, ao examinar em profundidade o tema da liberdade sindical,
verificou as diversas perspectivas de liberdade encontradas nas obras de
Montesquieu, Norberto Bobbio, John Locke, Immanuel Kant, Gerog Wilhelm,
Friedrich Hegel e Thomas Hobbes. Conquanto ja se tenha abordado anteriormente
as visées de Montesquieu e Kant acerca da liberdade, a partir do esforco empregado

" MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Bardo de. O Espirito das Leis. 2 ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 165.

“ Idem, p. 166.

75 KANT, Immanuel. Teoria y Praxis. 3 ed. Buenos Aires: Leviatan, 2008, p. 41-42.

"® |dem, 42-43.
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pelo autor, parece digno de especial destaque o enfrentamento da questdo por
Bobbio"”.

Conforme observa Stlrmer, Bobbio percebe duas principais dimensodes da
liberdade, a liberdade positiva e a liberdade negativa”. Essa abordagem aproxima-
se daquela proposta por Isaiah Berlin, que igualmente vislumbra dois sentidos na
liberdade politica, um negativo e outro positivo”™. Para Berlin, a liberdade, em seu
aspecto politico, deve ser compreendida como a area em que um homem pode agir
sem sofrer a obstrugdo de outros, sendo positiva quando atrelada a concepcao de
autodominio (no qual o préprio ser determina suas acgdes), enquanto sua faceta
negativa estad relacionada com a liberdade de agir sem a interferéncia de outras
pessoas, em outras palavras, a liberdade positiva é uma liberdade para (liberdade
para fazer algo), ja a liberdade negativa é uma liberdade em face de (liberdade em
face de qualquer aspecto que vede tal acdo)®.

Tais observacdes sdo indispensaveis para compreensdao da liberdade
associativa, porquanto ndo € possivel pensar na liberdade sindical (que a seguir
sera abordada) sem prévia liberdade politica (acima retratada), concretizada em
suas duas dimensdes, negativa — compreendida como a liberdade de realizar uma
determinada agdo quando ha o fato negativo de ndo ser determinado algum limite —
e positiva — consubstanciado na autodeterminacdo para realizacdo da acéo,

segundo o qual obedecer & norma, é obedecer a prdpria vontade®'.

7 STURMER, Gilberto. A Liberdade Sindical: na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e sua relagdo com a Convencao 87 da Organizacao Internacional do Trabalho. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 34-41.

’® |dem, p. 35.

7 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios Sobre a Liberdade. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1981, p. 136.

% Idem, p. 136-142.

81 STURMER, Gilberto. A Liberdade Sindical: na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 e sua relagdo com a Convencao 87 da Organizacao Internacional do Trabalho. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 37.
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Na mesma senda, cumpre pontuar a nocao de associagcdo a partir da
definicdo de Guillhermo Cabanellas, que a considera a mola propulsora do
dinamismo dos seres humanos em seu caminho incessante até o progresso pela via
da unido de individuos para a realizacdo de um fim comum. O autor ressalta que tal
necessidade associativa desvela-se mais evidente quando a coalizagcdo é promovida
por individuos de um mesmo grupo ou classe profissional®. Conjugando os dois
termos, sem maiores dificuldades, pode se concluir que a liberdade associativa é a
inexisténcia de vedacado para reunido de pessoas visando atingir um mesmo

propésito.

Partindo da premissa geral de que liberdade é uma condicdo humana por
exceléncia, mas em um Estado comporta a observancia ao legalmente viavel,
Mauricio Godinho Delgado, avanca da liberdade Jatu sensu, e progride na
conceituagéo da liberdade estrita em exame. Além disso, o autor trilha sua analise
concentrado em um esforco de decantar as espécies de liberdade associativas,
reconhecendo que a liberdade de associar-se emana da liberdade de reunido, e
ambas nao se restringem a sua paradigma profissional, apesar de compartilharem
preceitos fundamentais, tais como a garantia de livre vinculagdo ou desvinculagao,
livre organizacgdo e estruturagdo interna e externa, livre criagdo e livre extingao®.
Relevante destacar que em alguns cenarios nem todas as garantias de liberdade
associativa necessariamente se fardo presentes, oscilando em diversos espacos
intermediarios entre sua aplicacdo ou negacao completa, tanto quanto mais préoximo
ou distante estiver de seu ideal juridico. E seguro afirmar, porém, que a ampliagdo e
concretizacdo dessas garantias sera o impulso natural do principio em comento,
razdo pela qual a andlise de sua amplitude demandara invariavelmente uma

perspectiva a partir do contexto histérico em que inserida®.

82 CABANELLAS, Guillhermo. Derecho Sindical y Corporativo. Buenos Aires: Lavalle, 1959, p. 139.
8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sado Paulo: LTr, 2010, p.
1215-1216.

84 GOMES, Orlando, GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 543.
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Tal complexidade de anadlise atrelada a variagdo cronoldgica e territorial em
que inserida a nocdo de liberdade associativa decorre, em ultima analise, da
influéncia marcante que sofrem os fenémenos coletivos laborais em relagdo ao
meio. Isso por se situarem na parte mais exposta do Direito do Trabalho as
oscilagdes politico-econbmicas de cada pais, e em cada época, justificando a
dificuldade operatdria praticamente insanavel do Direito Coletivo ante as constantes

variagdes do plano fatico®.

Incrementando a discussdo acerca da adequacao de terminadas expressdes
para designar o tema, Krotoschin critica o emprego do termo “associacdes
profissionais”, dando conta de que o faria igualmente em face da liberdade de
associacgao profissional. Tal se justifica pelo fato de a expressao “profissional” limitar
demasiadamente o instituto a nocao de que a aglutinacdo em exame diz respeito
apenas a reunido de individuos pertencentes ao mesmo grupo profissional,
enquanto tal pode ocorrer a partir da articulagédo de individuos de profissdes afins.
Além disso, a expressdo demanda, ainda, uma distincado dependendo da origem do
grupo, se derivada de empregadores ou trabalhadores, atribuindo ao primeiro a
pecha de organizacao sindical horizontal, enquanto ao segundo organizacao sindical

vertical®®.

Embora alguns doutrinadores passem diretamente da liberdade associativa
para o subgrupo da liberdade sindical, assim entendido como o direito de os
trabalhadores e empregadores se organizarem e constituirem livremente as
agremiacées que desejarem [...] sem que sofram qualquer interferéncia®’, Leandro
do Amaral Dorneles identifica um plano intermediario, denominado “liberdade de
associacao laboral”. Esse tertium genus permite perceber tratar-se de algo mais
especifico que a liberdade associativa, porém menos restrito que a liberdade
sindical, admitindo outras formas de associacdo profissional que nédo a

exclusivamente sindical, ao mesmo tempo em que abrange igualmente esse

85FEF{NANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho. 16. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 546-
547.

86 KROTOSCHIN, Ernesto. Manual de Derecho del Trabajo. Bueno Aires: Depalma, 1972, p.123.

87 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 682.
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Gltimo®®. Ademais, para o autor, a liberdade associativa laboral € um principio de
tamanha relevancia para dimensao coletiva do Direito do Trabalho, que passou a
gozar de reconhecimento universal, através da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, preconizando n&o apenas a livre prerrogativa criativa de
associacdes laborais, mas ao direito de livre afiliagdo visando a defesa de interesses

em comum®.

Comungando de tal reflexdo, Adrian Goldin expde sua preocupacao acerca da
tentativa de conceituacao de liberdade associativa, dada a complexidade do intento,
eis que sua definicdo se torna cada vez mais intrincada com o transcurso do tempo.
E que, na visdo do autor, o instituto evoluiu de uma mera garantia de associagao,
para uma complexa trama de disposicdes acerca de seu funcionamento interno,
atuacdo externa, direitos de participacdo e protecdo da atividade sindical e de quem
a efetua, e se enraizou tdo profundamente na consciéncia juridica universal, que
restou elevado ao status de direito humano fundamental, visando, ao lado da

autonomia privada coletiva, concretizar a incolumidade dos interesses coletivos®.

Na guisa dos autores que posicionam a liberdade associativa em patamar
elevado dentro da ordem juridica das Nacdes contemporédneas, novamente cabe
referir Krotoschin, ao afirmar que a maior parte das constituicbes da atualidade
elevam o direito de associar-se ao rol dos denominados direitos e liberdades
fundamentais. Em sua licdo, Krotoschin aponta que as consequéncias desse
reconhecimento em nivel constitucional acarretam dupla protecdo normativa, a
primeira no sentido de que tal direito ndo sera suplantado pela legislacdo ordinaria,
ou infra-constitucional, enquanto a segunda confere protecdo das organizacdes dai

derivadas contra a interferéncia do Executivo®'.

% DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. O Direito das Relacdes Coletivas de Trabalho e
seus Principios Fundamentais: A Liberdade Associativa Laboral. in Revista do Tribunal Superior
do Trabalho. v. 76. n. 2, Sdo Paulo: Magister, abril/junho 2010, p. 92.

% 1dem, p.

% GOLDIN, Adrian et al. Curso de Derecho Del Trabajo Y La Seguridade Social. 1. ed. Argentina:
La Ley, 2009, p. 633-634.

o KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de Derecho del Trabajo, 2. ed. Buenos Aires: Depalma,
1968, p. 193
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Estabelecendo que a liberdade para o trabalho antecedeu sua paradigma
sindical, Martins Catharino reconhece duas liberdades sindicais interconectadas, a
primeira revelada na liberdade sindical individual (extraida da possibilidade do
individuo associar-se ou ndo%) e a coletiva, derivada do exercicio da primeira a
partir da criacdo da associagdo sindical®®. Além disso, ao reconhecer a coexisténcia
das duas espécies de liberdade sindical, leciona que sdo igualmente essenciais,
porém distintas, ja que ndo se resumem a meras licenciosidades, acomodando, em

um sé plano, liberdade, responsabilidade e seguranca juridicas®.

A questdao atinente a mdultipla dimensdao da liberdade associativa foi
igualmente identificada por Amauri Mascaro Nascimento, o qual, a partir de uma
compilacédo doutrinaria acerca do tema, apontou seus cinco aspectos dimensionais:
liberdade de associacdo, liberdade de organizacdo, liberdade de administragéo,
liberdade de exercicio das fungées, e liberdade de filiagdo sindical’®. Importante
salientar que as cinco dimensbes apontadas pelo autor sdo, em verdade,
desdobramentos das multiplas fun¢cées da dualidade apontada por Catharino, pelo
que se pode admitir que a divisdo da liberdade associativa por sua abrangéncia sera
tdo ampla ou limitada quanto as garantias inerentes que se pretender fracionar.

s

A complexidade do principio da liberdade associativa € identificada
igualmente por Georges Spyropoulos, a partir da licao de Paul Durant, que
reconhece ser essa um direito natural do homem. Spyropoulos acrescenta que como
toda liberdade, a liberdade sindical tem, de fato, uma esséncia individualista,

complementando a liberdade individual, e se revela complexa, pois ao mesmo tempo

% A liberdade plena de associagdo presume o direito de livre vinculacdo e de nio vincular-se,

conforme defendido por diversos doutrinadores, dentre os quais se destaca Eugénio Perez Botija, o

qual adverte para o risco a propria democracia na hipétese de negagédo da liberdade sindical

individual positiva ou negativa (representando a primeira a liberdade de associar-se e a segunda o

contrario), tal qual ocorre exemplificativamente técnica juridico-social que se denomina na clausula

“closed shop” (BOTIJA, Eugénio Perez. Curso de Derecho del Trabajo. Madri: Tecnos, 1948, p. 375-

376).

Zi CATHARINO, José Martins. Tratado Elementar de Direito Sindical. Sdo Paulo: LTr, 1977, p. 80.
Idem, p. 81.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. 1ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 115.
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em que confere a possibilidade dos individuos criarem associagdes para fins
comuns (os sindicatos, no prisma sob seu exame), da origem a uma personalidade
distinta dos individuos que contribuiram para sua criagdo®. Cumpre destacar,
entretanto, que a aquisicdo de uma nova personalidade coletiva distinta dos
individuos que a originaram ndo é um fendmeno exclusivo aos Sindicatos. Além
disso, na visdo do autor, a liberdade sindical pressupde a liberdade individual, da
qual é indissociavel, em que pese o contrario ndo seja verdadeiro, e pode ser
concebida de forma diversa dependendo da natureza do estado democratico em que

estive inserida®’.

Em complemento, Cesarino Junior explica que a expressao ‘liberdade
sindical” comporta mais de uma interpretacdo. Segundo o autor, a liberdade sindical
ora pode designar a liberdade de organizar entidades sindicais (cuja gradag¢ao pode
levar ao tema da pluralidade ou unicidade sindical, adiante referido em linhas
gerais), ora se presta a representar a liberdade de filiagdo ou ndo a tais entidades
(flutuando dentre os cenarios de sindicalizagdo compulséria ou plenamente livre), ou
mesmo, serve para apontar a nocdo de reconhecimento da capacidade de
autodeterminacdo dos sindicatos®. Nao é demasiado advertir que a sistematizacdo
conjunta da autonomia privada coletiva e da liberdade associativa longe de
prejudicar a compreensao do tema, reforca, em alguns casos - tal qual o da
referéncia em exame — a natureza simbidtica de ambos os principios, em especial

quando reforca a liberdade de autodeterminagao entre os préprios sindicatos®.

% SYROPOULOS, Georges. La Liberté Syndicale. Paris: Librairie Génerale de Droit et de
Jurisprudence. 1956, p. 6-7.

"|dem, p. 7-9.

% GCESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social Brasileiro. Sao Paulo: Livraria Martins,
1940, p. 217-218.

% No particular, vide o conceito de liberdade associativa inserido por Alonso Olea, ao prescrever que
o agrupamento de trabalhadores nao desvela apenas sua independéncia em relacdo a empresa, ao
passo que proporciona mecanismos de atuacdo inconcebiveis para o trabalhador isolado, denotando
igualmente que a associagao deve ser livre e independente com relagdo a contraparte, sem qualquer
intervengdo, estabelecimento, dominacdo ou financiamento pela empresa ou associa¢do patronal
(OLEA, Manuel Alonso. Pactos Coletivos y Contratos de Grupo. Madri: Instituto Del Estudios
Politicos, 1955, p. 42-43).
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Uma abordagem adicional acerca da extensdo da liberdade sindical diz
quanto aos seus titulares. Se originalmente concebida para viabilizar a aglutinacéao
de trabalhadores na busca de melhores condi¢cdes para defesa de interesse, apds a
edicdo da Convencao 87 da OIT, em especial em seu artigo 2°, passou-se a
considerar, conforme observa Ermida Uriarte, que tanto trabalhadores como
empregadores seriam titulares do direito a liberdade sindical, conferindo-lhe um
carater bilateral'®. A bilateralidade da liberdade sindical, embora expresse um
propésito de democratizar a liberdade associativa, segundo alerta Uriarte, a0 menos
sob o prisma estritamente dogmatico, incorre em aparente contradicdo com o
propésito original dos sindicatos e da liberdade sindical, que reside justamente na
intencdo de compensar ou contrabalancear o pode econémico do empregador,
colocando em risco a fungdo protetiva do direito fundamental de sindicalizacdo™".
Ao permitir que os empregadores se aglutinem para fortalecer as condigbes de
negociagao com os sindicatos profissionais, a bilateralidade desequilibra novamente,
em alguma medida, a relacdo de forgcas entre o capital e o trabalho, porquanto se é
valido afirmar que um empregador € presumidamente mais capaz que um
trabalhador isolado, parece igualmente valido supor que a coletividade de
empregadores € presumidamente mais capaz que uma coletividade de

trabalhadores.

Mario de La Cueva complementa a nogdao de importancia do instituto da
liberdade sindical ao identificar o Direito Coletivo do Trabalho como uma garantia de
liberdade perante o Estado, percebendo na liberdade associativa sindical e no seu

poder criativo normativo a via de transicdo para uma economia controlada pelo
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direito e livre frente ao Estado'™ . O autor, todavia, alerta para a e necessidade de

compreender a associacdo como um meio de protecdo ao homem e jamais como

um fim em si propria, tendo em vista que a realidade de um grupo social ndo é outra

% URIARTE, Oscar Ermida. Critica de La Liberdad Sindical. in Revista de La Faculdade de
Derecho PUCP, Norteamérica, 0, setembro, 2012, disponivel em:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/2825. Acesso em: 01 de marco de
2015, p. 39.

%" |dem, p. 39-40.

%2 | A CUEVA, Mario de. Derecho Mexicano del Trabajo. 10 ed., 2 v., México: Editorial Porrua,
1970. p. 267.



39

coisa sendo a realidade das acées humanas, advertindo que nunca se podera
atribuir realidade social a um ente distinto dos homens'®,

Desfechando a defesa de sentidos diversos ao principio da liberdade
associativa, Wilson de Souza Campos observa um duplo sentido da liberdade
sindical, sendo um deles o sentido politico, no qual a liberdade consiste no
reconhecimento do carater privado da entidade sindical em relacdo ao Estado sob
todos os aspectos, enquanto o sentido individualistico que pressupor a liberdade dos
trabalhadores e das empresas afiliarem-se (ou ndo) a qualquer entidade sindical’®.
Entretanto, em razdo de tal compreensdo, o autor nao consegue vislumbrar uma
efetiva liberdade sindical em um regime que limite seu exercicio, tal qual ocorre nos

sistemas de unicidade sindical, problematizacdo que sera examinada a seguir.

2.3.1 — UNICIDADE E PLURALIDADE SINDICAL

Para atingir os ideais preconizados pelo principio da liberdade associativa
laboral, ndo se pode olvidar, entrementes, que sua maxima expressdao pode
compreender além da nocdo de pluralismo de fontes normativas, também a
concepgao de pluralismo representativo. Esse Ultimo percebido na ligdo de Leandro
Dorneles como a auséncia de entraves para representatividade e, via de
consequéncia, para prépria liberdade de associagado, garantido a coexisténcia de
multiplas organizagdes sindicais representativas, a diversidade representativa, e a

cindibilidade dos interesses representados’®. Apesar de admitir que a pluralidade

1% |dem, p. 312.

% CAMPOS, Wilson de Souza. Sindicatos, Sindicalismo. Sao Paulo: LTr, 1994, p. 82-82.

195 Na visdo do autor a “cindibilidade dos interesses representados” representa a faculdade de um
determinado micro grupo representado por uma entidade sindical criar uma coalizagdo prépria para
representar interesses ainda mais especificos dentro do grupo macro ao qual estavam inseridos. Ja
“diversidade representativa” traduz a ideia de inexisténcia de modelos pré-determinados (permitindo,
assim, qualquer espécie de coalizagcdo entre grupos afins) em contraposicdo ao modelo Unico de
representatividade. Finalmente, a “coexisténcia de mdltiplas organizagbes sindicais representativas”
viabiliza a mais de uma entidade representar o0 mesmo grupo (DORNELES, Leandro do Amaral
Dorneles de. O Direito das Relacoes Coletivas de Trabalho e seus Principios Fundamentais: A
Liberdade Associativa Laboral. in Revista do Tribunal Superior do Trabalho. 76 v.,. n. 2, Sdo Paulo:
Magister, abril/junho 2010, p. 98-101).
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representa um ideal juridico da liberdade associativa, o autor reforca a necessidade
da perspectiva de uma unidade fundamental dos interesses representados,
viabilizando, desse modo, que mesmo a diversidade e especializacdo de interesses
dos mais variados grupos emana de um organismo comum, pertencentes a mesma
classe social, 0 que permite uma reunido no plano vertical independente de limites
territoriais ou materiais (esse Ultimo aspecto envolvendo a possibilidade de

aglutinacao de diferentes categorias ou profissdes).

Essa visdo ampla da liberdade associativa laboral, conformada pela
pluralidade de representacao tanto no plano vertical quanto no plano horizontal, é
apontada por diversos doutrinadores'®. Todos eles identificam a percepcdo da
ordem internacional em fomentar a livre associagado irrestrita, reconhecendo, a
exemplo da referéncia acima, a ocorréncia de modelos diversos de acordo com as
peculiaridades do ordenamento juridico de cada pais, prestigiados pela prépria
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, através do artigo 89, inciso |, alinea “c”, do
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais'”’, ao dispor acerca
da observancia as limitacbes associativas prescritas em lei. Inobstante a isso,
importa esclarecer o aparente consenso pela inexisténcia de exigéncia normativa
internacional para adogdo de um modelo associativo concorrencial, mas, ao reveés,

de recomendacao para que, visando atingir um modelo de genuina liberdade

sindical’®, a unidade ou a pluralidade associativa sejam opcdes de livre escolha'®.

1% Um aprofundamento do tema pode ser obtido, exemplificativamente, dentre tantos outros que se
debrucaram acerca deste com propriedade, através das obras de: VIANA, Segadas. O Sindicato no
Brasil. Rio de Janeiro: Gréafica Olimpica Editora, p. 33-41; e FILHO, Evaristo de Moraes. O Problema
do Sindicato Unico no Brasil. 1 ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1952, p. 145-181.

197 «Q direito dos sindicatos de exercer livremente suas atividades, sem quaisquer limitagdes além
daquelas previstas em lei e que sejam necessdrias, em uma sociedade democratica, no interesse da
seguranga nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades das demais
pessoas”. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Disponivel em: hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D0591.htm. Acesso em: 28.10.2014).

% Nao se pode deixar de fazer referéncia, ao abordar o tema da liberdade sindical e direito de
associagdo no ambito da norma internacional, as disposigées da prépria Constituicdo da OIT, em seu
preambulo, que preceitua uma de suas finalidades a afirmacgéo do principio da liberdade sindical, em
quanto na Declaragdo da Filadélfia proclama a liberdade de expressdo e de associagdo um dos
principios fundamentais sobre os quais repousa a organizagdo. ORGANIZACAO MUNDIAL DO
TRABALHO (OIT). Constituicao da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e seu Anexo
(Declaracao da Filadélfia). Disponivel em:
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Russomano aponta que a unicidade e a pluralidade tém contra si argumentos
desfavoraveis, mas vislumbra que a segunda opcao confere, inegavelmente,

liberdade mais ampla aos atores coletivos, conquanto o sindicato Unico por forca de

http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao_oit_538.pdf.  Acesso
em: 28.10.2014.

Outras referéncias igualmente relevantes, por ordem cronoldgica: - Convengédo n. 84, de 1947, que
visa estimular o direito de associa¢do dos empregadores e trabalhadores como forma de estimular a
resolucdo de conflitos (OIT. Convenio sobre el derecho de asociacion. Disponivel
em:http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMEN
T_ID:312229:NO. Acesso em: 28.10.2014); - Convencao n. 87, de 1948, estimula a livre associagao
sindical de forma plena, sem entraves ou intervengao de qualquer natureza (OIT. Convencao sobre
Liberdade Sindical e Protecdo ao Direito de Sindicalizagcdo. Disponivel em:
http://www.oitbrasil.org.br/content/liberdade-sindical-e-prote%C3%A7%C3%A30-ao-direito-de-
sindicaliza%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 28.10.2014; - Convengédo n. 98, de 1949, estabelece a
protecdo do trabalhador contra quaisquer atos atentatdrios a liberdade sindical em matéria de
emprego. (OIT. Convencao sobre Direito e Sindicalizacdo e de Negociacao Coletiva. Disponivel
em: http://www.oitbrasil.org.br/node/465. Acesso em: 28.10.2014); Convengédo n. 135, de 1971, que
busca fomentar a representacao de trabalhadores no ambito das empresas (OIT. Conevio sobre los
representantes de los trababjadores. Disponivel em:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _|I
D:312280:NO. Acesso em: 28.10.2014); - Convencgédo n. 151, de 1981, que avanca em relagdo as
duas convengdes anteriormente referidas, visando estimular a garantia de tais liberdades na esfera
da administragédo publica (Convencao sobre Direito de Sindicalizacao e RelacGes de Trabalho na
Administracao Publica. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/node/501. Acesso em:
28.10.2014); Convengdo n. 154, de 1981, a qual reconhece indiretamente a legitimidade de
organizagdo associativa em todos os niveis, ao estimular a ampla negociagdo coletiva entre um
empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagdo ou vdrias organizacbes de
empregadores, e, de outra parte, uma ou varias organizagbes de trabalhadores (OIT. Convencao
sobre Fomento a Negociacao Coletiva. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/node/503. Acesso
em: 28.10.2014); - Recomendagéao n. 163, de 1981, a qual reconhece a necessidade de fomentar o
estabelecimento e desenvolvimento, em base voluntaria, de organizagbes livres, independentes e
representativas de empregadores e trabalhadores (OIT. Recomendacdao sobre a Promocao da
Negociacao Coletiva. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/content/sobre-
promo%C3%A7%C3%A30-da-negocia%C3%A7%C3%A30-coletiva. Acesso em: 28.10.2014).

"% CUNHA, Alexandre Teixeira de Freitas Bastos, SOUZA, Edson Dias de. Liberdade Sindical e
Sindicato Unico: o} Paradoxo do Modelo Brasileiro.
http://portal.anpocs.org/portal/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=4099&Itemid=319
. Acesso em 28.10.2014.
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lei confere mera liberdade artificial''®. Ressalva, porém, que h& casos em que a
pluralidade sindical pode trazer riscos que ndo compensariam sua adog¢ao, em
especial nos cenarios em que o sistema econémico nao se afigura consolidado, e a
classe trabalhadora ndo se perceba inserida em uma estrutura sindical madura e
solidaria'". Tal licAo permite perceber, em acréscimo, que o tema da pluralidade
sindical como expoente da liberdade associativa € demasiadamente complexo, e
importaria um aprofundamento inviavel através da analise pretendida no presente
estudo, em que o esforco de perpassar tais conceitos € exercido com finalidade

meramente operacional.

Complementando tal entendimento, Carlos Chiarelli observa que, na busca
de uma solugéo para o problema da dualidade travada entre unicidade e pluralidade
sindical, a doutrina chegou a sugerir um terceiro género, visando amenizar os efeitos
da aplicacdo da pluralidade nos contextos em que o sistema sindical ainda né&o
estivesse maduro o bastante para suporta-la em sua plenitude, mas que ao menos
tempo nao agrediria os preceitos da liberdade tao caros ao pluralismo, estampadas
na concepcao de representagdo mais quantitativa' 2. Entretanto, consoante explica o
autor, a sistematica de sindicato mais representativo admite, de forma implicita, a
existéncia de entidades menos representativas, circunstancia que, a rigor, implica a

existéncia de um sindicalismo plurimo™*.

Indo além, Carlos Molero Manglano reputa que a liberdade sindical plena
somente pode ser exercitada se houver efetiva liberdade de gestdo das entidades
sindicais, sem a interferéncia ndo apenas do Estado, mas dos empresarios e suas
organizacoes, além de nao poder imaginar-se restrita apenas a orbita dos sindicatos
individualmente considerados em seus planos locais, demandando seja observada

"% RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios Gerais de Direito Sindical. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 90-91.

" 1dem, p. 92.

"2 CHIARELLI, Carlos Alberto. O Trabalho e o Sindicato: Evolugdo e Desafios. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 187.

3 1dem, p. 191.
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nas demais esferas associativas, inclusive federacional (liberdade de federacéo) e,

por consequéncia, confederacional''*.

Elaborando ainda mais tal perspectiva, Gilberto Stlirmer considera que a
liberdade sindical plena somente assim pode ser compreendida se for observada no
plano individual, no plano coletivo, e em face do Estado’’™®. O autor desfecha

destacando que o Brasil ndo goza de liberdade sindical, inexistindo tal liberdade no
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plano individual, coletivo, ou mesmo em face do Estado °, prescrevendo, em outra

obra, ser imperioso que, diante das cada vez mais complexas relacbes sociais e
trabalhistas que o Brasil ocupe o espaco que lhe cabe, a partir da abertura que a
“plena” liberdade sindical certamente lhe dard’"”.

Embora igualmente reconhegca a emergéncia de um sistema pleno de
liberdade sindical em ambito péatrio, que atenda aos anseios das diretrizes
internacionais acerca do tema, Laimer observa que a auséncia de unanimidade
quanto a matéria no Brasil demandara percorrer uma trajetéria de debates acerca da
implantacdo de um modelo conformador de tal liberdade, visando que sua
introdugéo siga um planejamento formulado entre o governo, Congresso Nacional e
representagdes de empregados e dos empregadores’’®. Além disso, o autor sugere
que apenas um sistema verdadeiramente democratico que permita o pleno

desenvolvimento da liberdade sindical viabilizara ao sindicalismo brasileiro reagir as

"“ MANGLANO, Carlos Molero. Derecho Sindical. Madrid: Editorial Dykinson, 1995. p. 272-277
"5 O autor leciona que a liberdade sindical individual pode ser percebida em seu aspecto positivo
(direito de constituicdo dos sindicatos, o direito de filiagdo e o direito de participagdo) ou negativo
(direito de desfiliagcdo ou abstencgéao sindical); enquanto a liberdade sindical coletiva se manifesta pela
liberdade de constituicdo de sindicatos, a constituicdo de érgdos superiores, a filiagdo a organizagcbes
internacionais, a negociagao coletiva e o exercicio de greve; ja a liberdade sindical em face do Estado
engloba a auséncia imposicao de limites para constituicdo de sindicatos, enquadramento sindical,
administragdo interna, constituicbes de dérgdos superiores, filiagdo a organizagbes internacionais, bem
assim auséncia de imposi¢ao da unicidade sindical e contribui¢do sindical e, por fim, poder normativo
da Justica do Trabalho, como limitador da liberdade sindical. STURMER, Gilberto. A Liberdade
Sindical: na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e sua relagdo com a Convencao
% da Organizacao Internacional do Trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62-64.
Idem, p. 150.
""" STURMER, Gilberto. O Sistema Sindical Brasileiro da Constitui¢do da Republica de 1988. in
Revista de Processo do Trabalho e Sindicalismo. Ano 1, n. 1. Porto Alegre: HS Editora, 2010, p. 18.
"8 L AIMER, Adriano Guedes. O Novo Papel dos Sindicatos. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 62.
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transformacdes flexibilizantes decorrentes do contexto da globalizacdo e do

neoliberalismo'®,

Inobstante as preferencias por um ou outro sistema sindical, Gino Giugni
recorda que o pluralismo nao confere, apenas por si, garantias de uma maior
efetividade da eficiéncia da atuacdo sindical, mas reclama sua defesa como
liberdade e, possivelmente, representaria 0 Unico caminho legitimo rumo a uma
unidade sindical naturalmente verificavel, sem decorrer de imposicoes legais,
acrescentando que a liberdade sindical — aqui compreendida em seu exercicio pleno
— apareceu como uma das condicbes essenciais dos regimes democraticos, e é
necessario a um Estado democratico, mas ndo € suficiente, pois demanda nao

apenas ser reconhecida como tal, e sim que seja efetiva e real’?°.

Importante destacar, sem a necessidade de perfilhar-se a qualquer corrente,
gue um sistema sindical limitado pela unicidade é, sem duvida alguma, preferivel a
sistematica de total repreensao a liberdade associativa. Por outro lado, louvando-se
de alguns fundamentos da andalise econbémica, um ambiente que permita
determinado grau de concorréncia entre os atores sindicais pode estimular melhores
resultados que aqueles verificados em regimes de monopdlio sindical, o que pode
reforcar a conclusao de que um sistema de liberdade sindical plural tenha condi¢cdes
de alcancar resultados mais eficazes que sistemas restritos. Em tal linha de
pensamento, o recurso a unidade sindical seria preferivel apenas se, diante das
circunstancias, efetivamente parecesse mais adequado aos atores envolvidos,
preservando-se a faculdade de aglutinarem-se ou desatrelarem-se (em maior ou

menor escala) conforme sua propria conveniéncia.

Dando sequéncia ao estudo proposto, ainda cabe destacar dois relevantes

aspectos instrumentais da liberdade associativa que sao igualmente dignos de nota.

"9 |dem, p. 35

20 GIUGNI, Gino. Liberdade Sindical. in Direito e Justica: Revista da Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, v. 8, ano VI, Porto Alegre: Livraria Editora
Académica, 1984, p. 57-58.
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Ambos os aspectos estdo relacionados ao limite do direito de associacdo ou
sindicalizacdo em razao da qualidade e da capacidade, e foram evidenciados por
Alejandro Goulart Folch, ao debrucar-se sobre o Direito do Trabalho Espanhol no
primeiro terco do século passado, mas que ainda encontra aplicabilidade em muitos
ordenamentos juridicos atuais. O primeiro deles diz respeito a qualidade do
individuo, exigindo que a adesao aos sindicatos ou associa¢des de trabalhadores a
estes fique restrita, enquanto no plano das entidades coletivas constituidas por
empregadores, apenas aqueles que alcem tal condicdo possam afiliar-se'®'. Ja o
segundo prisma esta relacionado a capacidade de associar-se, impondo a
observancia ao que cada sistema juridico reputa capaz de praticar atos de tal
natureza, em razdo da idade (no caso de trabalhadores) e de alguns requisitos
constitutivos (no caso de empresas). Em qualquer dos casos, tais limitagdes nao
ofendem a concepc¢éo de liberdade sindical plena, porquanto nao afeta a disposicao
das entidades sindicais, mas apenas as prerrogativas dos individuos em face delas,
amoldando-se a margem de prerrogativas tutelares de um ordenamento juridico
regulamentar questdes atinentes a capacidade e personalidade das pessoas fisicas

e juridicas.

Por fim, se a partir do prisma juridico as definicbes acima traduzem as
generalidades da liberdade associativa laboral, do ponto de vista politico Deveali
advoga a nocgao de que a liberdade sindical opera como um ideal pelo qual lutaram
as geracdes antepassadas de trabalhadores. Essa luta, segundo o autor, ocorreu
inclusive nos periodos em que a lei vedava a livre associacdo, na busca de
interesses comuns, em especial a igualdade nas relacdes de trabalho, ainda que tal
igualdade n&o seja o objetivo final, mas apenas o ponto de virada em direcdo a meta
principal da supremacia, ou mais apropriadamente até a eliminacdo das classes

122

sociais’“*. O brilhantismo de tal constatacao reside na ambicdo de uma sociedade

justa e igualitaria, desprovida de qualquer segregagao por condicbes ou classes,

capaz de conferir indistintamente a todos 0s seus componentes uma existéncia

2! FOLCH, Alejandro Goulart. Derecho Espaiiol del Trabajo. Barcelona: Editorial Labor, 1936, p.
129.

122 DEVEALI, Mario L. Curso de Derecho Sindical y de la Prevision Social. Buenos Aires: Victor P.
de Zevalia Editor, 1952, p. 50-51.
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digna e humana. Tal ideal visa transpor o conceito de antagonismo entre capital e
trabalho, passando a observar uma colaboragao equilibrada entre ambos na busca

de um bem-estar social.



3. NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO

Nessa segunda etapa do exame proposto, passa-se a buscar elementos
doutrinarios que permitam a compreensdo da negociagdo coletiva de trabalho
enquanto fenémeno juridico a partir de multiplas perspectivas, na medida em que a
nocao do instituto € fortemente marcada pelo contexto em que investigada, para
posteriormente buscar compreender suas funcionalidades e principios basilares,
viabilizando a construcao do plano de fundo em que sera verificada, nas etapas

finais, a eficiéncia da boa-fé objetiva nas relagdes negociais.

3.1 - CONCEITO DE NEGOCIAGAO COLETIVA DE TRABALHO

Nesse interim, conveniente salientar, de plano, que a negociacdo é uma
manifestagdo verificavel em diversas outras esferas do Direito, inclusive no plano
individual, tal qual observado por Orlando Gomes, ao identificar nas negociacées
preliminares o ato preliminar germinal do vinculo contratual, passivel, inclusive, de
gerar determinados efeitos juridicos, citando exemplificativamente o pacto de

contrahendo®.

Mesmo na sua vertente plural, a negociacao coletiva nao é exclusividade do
Direito do Trabalho, j& que a coletivizacdo das relacées é percebida em esferas
alheias ao cenario laboral, a exemplo do que ocorre nas relacbes de consumo, tal
qual evidenciado por Dorothée Riidiger'?*. Na percepcdo da autora, a negociacao

coletiva, como mecanismo de producdo normativa inerente a uma sociedade

122 GOMES, Orlando. Contratos. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997 p. 58-59.

124 RUDIGER, Dorothée Suzanne. Contratos coletivos, Contratos de Direito Civil e Protecéao do
Consumidor. in Revista do Direito do Consumidor. v. 5, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
janeiro/margo 1993, p. 138.
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pluralista, notadamente em contextos neocorporativistas'®, permite aos sujeitos
coletivos deliberar acerca de condicdes gerais contratuais'®. Tal raciocinio permite
considerar que a autonomia privada coletiva gera centros normativos préprios nao

apenas na dimensao coletiva do Direito do Trabalho.

Voltando ao contexto juslaboral, a negociacéo coletiva incialmente deve ser
distinguida de um fenébmeno negocial mais amplo, conhecido como concertacido
social. Anténio Monteiro Fernandes define a concertagdo social como um processo
de carater participativo e tripartido, o qual permite ao Estado e aos 6rgaos de cupula

das entidades coletivas dos trabalhadores e dos empregadores, o debate conjunto

127

em matéria de politicas econdbmicas e sociais <. Interessante destacar, ainda, a

constatacdo de que esse mecanismo de auto-regulacdo negocial e consultiva, na
experiéncia de Portugal, encontra positivacdo inclusive na esfera constitucional,
dando origem a um 6rgao Comissdao Permanente de Concertagdo Social (CPCS),
em contraponto a maioria dos ordenamentos juridicos dos demais paises'®. A
prépria CPSC autodenomina seus integrantes de parceiros sociais, referindo-se ao

Governo, as Confederacgdes Patronais e Confederagdes Sindicais'?°.

Leandro Dorneles compreende a concertacdo social como um processo de
democratizacdo do poder capaz de conferir maior legitimidade as politicas de
administracdo publica das relacbes de trabalho, a partir do dialogo social entre o

'2% Na definicao da de Dorothée Riidiger, o neocorporativismo consiste num neocentralismo contratual
com cambios trilaterais, entre as partes sociais e o0 poder publico, entrelagados por cambios bilaterais,
somente entre as partes sociais, abrindo espaco para criatividade normativa livre de interferéncia
estatal, contribuindo para generalizagado do “collectiv bargaining” das condigdes de vida na sociedade.
glztgem, p. 140).

Idem, p. 139.
'”’FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho. 16. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 572-
573.
128 |dem, p. 573.
129 Em nota, a CPCS reputa-se competente para: pronunciar-se sobre as politicas de reestruturagao e
de desenvolvimento socioecondmico, bem como sobre a execugdo das mesmas; propor solucdes
conducentes ao regular funcionamento da economia, tendo em conta, designadamente, as suas
incidéncias no dominio sécio laboral; apreciar regularmente a evolugdo da situagdo econdmica e
social do pais; apreciar os projetos de legislacdo respeitantes a matérias de ambito socio laboral,
designadamente de legislagdo de trabalho. Disponivel em: http://www.ces.pt/9. Acesso em:
28.10.2014.
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Estado e as legitimas representacées sociais’. Em tal perspectiva, a concertacdo
social insere-se plenamente no contexto neocorporativista antes referido por
Dorothée Riidiger ao abordar a ampla difusdo do esforco negocial tripardido como
um espaco de debate em prol do avango social''.

A proximidade entre a concertacdo social com o neocorporativismo € tao
acentuada que, segundo leciona Ronaldo Lima dos Santos, chegam a ser traduzidos
como sinbnimos em determinados contextos. Na visdo do autor, a concertacio
social representa uma manifestacao da trilaterizacao (ou mesmo quadrilateralizacao,
nas hipéteses em que envolve igualmente a participacdo de partidos politicos)
relacional coletiva, representada por um processo de elaboracdo de pactos sociais,
marcado pela co-responsabilizagdo dos interesses, organizados em derredor de

objetivos comuns, e a capacidade de crescer mutuamente’*.

Apesar da similitude entre os fenbmenos, Ronaldo Lima dos Santos adverte
que nao se pode confundir a concertacdo com a negociacao coletiva laboral, embora
sejam ambas manifestagdes de pacificagéo social, e instrumentos que se destinam a
uma finalidade. Segundo o autor, nenhuma delas traduz um fim em si préprias,
sendo ambos processos para obtencdo de um fim, e ndo produtos. A negociacao
coletiva almeja a convencédo ou acordo coletivo, enquanto a concertagdo pretende
conduzir ao pacto social, cujo conteudo, eficacia e sujeitos sdo mais amplos e
distintos que as normas coletivas'®®. Importa, porém, reforcar que o presente exame

ocupa-se do procedimento e ndo propriamente da finalidade, assim, ndo ha

% DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. O Direito das Relagdes Coletivas de Trabalho e
seus Principios Fundamentais: A Liberdade Associativa Laboral. in Revista do Tribunal Superior
do Trabalho. 76 v., n. 2, Sdo Paulo: Magister, abril/junho 2010, p. 92.

31 Como nota final, o autor d4 conta de que concertagdo social esta inserida no ideal de ampla
manifestagdo negocial proposta pela Organizacdo Mundial do Trabalho (ldem, p. 92), podendo ser
acrescentado que essa inspiragcao restou transportada indiretamente ao relevo constitucional interno
pela via do artigo 10° da Carta Constitucional, que assegura a participacdo dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos 0Orgdos publicos em que seus interesses profissionais ou
previdencidrios sejam objeto de discussdo ou deliberacgéo.

132 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2 ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 185-186.
% |dem, p. 186-187.
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efetivamente espaco para a andlise do pacto social, assim como pouco se pretende

aprofundar em relagdo as normas coletivas.

Promovida tal distincdo, demonstrando-se o que nao é negociacao coletiva,
reingressa-se na via rumo a demonstracao do que efetivamente por ela se entende.
Inaugurando o rol de referéncias doutrindrias nesse sentido, convém iniciar pela
percepcao sociolégica do fenbmeno, compreendido por Antdénio Fernandes como
uma ferramenta de mudanca social e econémica, condicionando o ambiente de
trabalho a satisfacdo de necessidades coletivas visando estabilidade social e

afetando, ainda que em grau mais rarefeito, a mecanica das instituicdes politicas'*.

Ricardo Cornaglia defende que a negociacdo coletiva, em sua moderna
acepcao, € a forma mais elementar de democratizagdo da economia, constituindo
um processo pelo qual os trabalhadores se fortalecem na dindmica das relacdes
laborais'®®. Acrescenta, ainda, ao examinar a negociacdo coletiva em retrospectiva
histérica na evolugdo do ordenamento laboral argentino, que a ampliacdo ou
retracdo em sua esfera de interferéncia é determinada conforme maior ou menor o

grau de liberdade experimentada.

Essa percepcao de modulacédo da forma e intensidade do processo negocial,
variando a partir de nuances politicas, sociais e econdmicas, bem assim em razao
das peculiaridades legislativas do meio em que analisadas, é compartilhada por
Enoque Ribeiro dos Santos. O autor leciona que apesar de tais oscilacoes, a
negociacdao guarda em seu amago uma caracteristica virtualmente universal, a de
configurar-se como um mecanismo dialético dotado de notavel flexibilidade em seus

meétodos, que a torna ideal para solucdo de conflitos entre a dualidade capital e

'* FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho. 16. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 622.
'35 CORNAGLIA, Ricardo J. Derecho Colectivo Del Trabajo: Derecho de La Negociacion Colectiva.
1 ed. Buenos Aires: La Ley, 2007, p. 17.
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trabalho, e permite que seus efeitos protetivos e criativo-normativos transcendam os

interesses dos atores diretamente envolvidos'®.

No plano juridico, Russomano demonstra que a génese do processo
normativo negocial ndo dependeu sequer de reconhecimento legal, nascendo da
pratica popular e chegaram a lei, através do costume, tal qual ocorreu,
exemplificativamente, na Inglaterra, onde as disposicoes negociadas tém eficacia,
ndo por forca de normas cogentes que as reconhecam [...] mas, apenas, porque
constituem uma espécie de ‘gentlemen agreement", acrescentando que, nao

obstante a isso, sempre foram fielmente cumpridas na prética da vida negocial™’.

Amauri Mascaro Nascimento sintetiza a negociagao coletiva laboral como
um processo destinado a formagdo consensual de normas e condigées de trabalho
que serdo aplicadas a um grupo de trabalhadores e empregadores’®, em outras
palavras, define o fenbmeno como uma espécie de diadlogo entre os sujeitos
coletivos visando obter consenso, perfectibilizado na forma de um acordo, contrato
ou convencao coletiva de trabalho. Tais resolucdes positivas do processo negocial
(assim consideradas por produzirem efeitos, ao contrario do seu viés negativo,
consubstanciado na hipétese de uma negociagao frustrada), sdo tao intimamente
ligados ao fendmeno da negociagao coletiva, que muitos autores abordam como se
fossem (negociacdo e norma coletiva) duas esferas de uma mesma manifestacéao

jurigena, sendo a primeira um ato preparatério, enquanto a segunda seu desfecho.

Complementando tal ensinamento, Mauricio Godinho Delgado preceitua que

a negociagdo coletiva é um dos mais importantes métodos de solugdo de conflitos

'3 SANTOS, Enoque Ribeiro. Direitos Humanos na Negociacdo Coletiva. Sao Paulo: LTr, 2004, p.
76.

¥ RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios Gerais de Direito Sindical. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 148-149.

'3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 36. ed. S4o Paulo: LTr, 2011,
p. 483.
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existentes na sociedade contempordnea’, tendo emergido como consequéncia
espontdnea das circunstancias geradas pela industrializacdo, afigurando-se como
um meio para alcancar um maior equilibrio no poder de negociacdo com o
empregador e assim obter melhores condicées de trabalho’®. Tal nogdo busca na
origem do fendmeno — o conflito — sua prépria conceituagcéo, sendo a negociagdo um
mecanismo por exceléncia da resolucdo autbnoma de controvérsias, em oposicao as
formas externas de apaziguamento social, conhecidos como meios heterbnomos de

COmposigao.

No plano internacional, conforme recorda Ernesto Krotoschin, a Conferéncia
Internacional do Trabalho, de 1951, da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
definiu, a exemplo do que faria novamente através da Convengao n. 154 (artigo
29! que as negociacdes coletivas sdo meio para celebracéo de contratos coletivos
relativos as condicées de trabalho e emprego, celebrados entre um empregador, um
grupo de empregadores ou um ou varias organizacdées de empregadores, por uma
parte, e, por outra, uma ou Varias organizagdes representativas de trabalhadores'*.
Ainda a tal respeito, a maior parte das normas internacionais emanadas pela OIT em
relagdo a liberdade sindical referidas anteriormente, ainda que modo indireto, ao
fomentarem a ampla organizagdo associativa como forma de resolugéo de conflitos
em matéria laboral, asseguram a negociacao coletiva voluntaria em multiplos niveis,

em especial a ja referida Convencao n. 98.

'3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2010, p.
1275.

0 ARIGON, Mario Garmendia. Negociacion Colectiva: Concepto, Funciones y Contenidos. in
Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria. v. 24. n. 288, Sdo Paulo: Sintese, Junho 2013, p. 214.
1 Artigo 2° - Para efeito da presente Convencdo, a expressdo ‘negociacdo coletiva’ compreende
todas as negociagbes que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de
empregadores ou uma organizagao ou varias organizagdes de empregadores, e, de outra parte, uma
ou vérias organizagdes de trabalhadores, com fim de: a) fixar as condigdes de trabalho e emprego; ou
b) regular as relagcdes entre empregadores e trabalhadores; ou c) regular as relagbes entre os
empregadores ou suas organizagées e uma ou varias organizagées de trabalhadores, ou alcangar
todos estes objetivos de uma s6 vez. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Convencdao n. 154 sobre Fomento a Negociacdao Coletiva. Disponivel em:
http://www.oitbrasil.org.br/node/503. Acesso em 14.11.2014).

2 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de Derecho del Trabajo, 2. ed. Buenos Aires: Depalma,
1968, p. 263-264.
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Corolario da liberdade associativa e da autodeterminacdo das vontades
coletivas, a negociacdo coletiva é, em sintese, uma forma de composicdo de
conflitos [...] que busca o consenso através do dialogo social sem a intervengdo de
terceiros’®, devendo desenvolver-se em todos os niveis, a partir de um processo
amplo, democratico, garantido a todas as organizagcdes, consoante a
Recomendagdo 163 da OIT, embora a Constituicio da Republica de 1988 a

restrinja, no Brasil, ao Ambito dos sindicatos'*.

Arnaldo Sissekind estabelece, como condi¢cdes de maximizacao do éxito
das negociacgdes coletivas, seja em que plano se estabelecerem, a presenca de trés
fatores. O primeiro deles € a garantia da liberdade e da autonomia sindical, razoavel
indice de sindicalizagcdo do grupo representado — o qual pode ser generalizado na
adesao forte ou na capacidade representativa da associacao envolvia. O segundo é
a necessidade de um razoavel indice de sindicalizacdo do grupo representado, o
qual pode ser generalizado para necessidade de adesao expressiva como fator de
representatividade. O terceiro e ultimo fator é espaco para complementacdo e

suplementacdo do sistema legal de protecdo ao trabalho'*

, aqui compreendida nao
necessariamente a capacidade de flexibilizacdo das normas estatais pela
negociacao coletiva, mas pelo potencial normativo complementar dos direitos dos
trabalhadores. Quanto ao derradeiro aspecto, o autor antevé com preocupacado os
efeitos endémicos do enfraquecimento das entidades sindicais na eficacia dos
processos negociais a partir da globalizacdo, em associagdo a preocupante
utilizagdo da via negocial como salvaguarda de flexibilizagdo e retrocesso em
matéria de direitos sociais, quando seu propésito original seria justamente o

146

contrario' ™. O tema relativo a eficacia das negociacdes coletivas sera aprofundado

na terceira etapa do presente estudo, em comunhdo com os elementos extraidos da

analise econ6mica do Direito Coletivo do Trabalho.

143 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles/OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho.
2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 441.

"““NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 36. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011,
p. 488.

%> S(JSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 572.

'*® |dem, p. 573-574.
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3.2 — FUNCOES DA NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO

A funcionalidade da negociacao coletiva de trabalho é alvo de grande
diversidade doutrinaria, sendo multiplas as formas de categorizacdo e divisdo das
funcdes do fenébmeno negocial. Eduardo Pragmacio Filho distingue dois grandes
eixos doutrinarios na classificacdo das funcdes negociais, juridico e nao juridico™”.
O autor, diante de tamanha diversidade de classificacdo, acaba por propor afastar-
se das divisdes e apenas apontar as funcdes, visando simplificar a compreensao
acerca do tema'*®. Compartilhando a metodologia proposta, no presente exame as
funcionalidades serdo apontadas sem decanta-las entre o plano juridico e nao
juridico, apenas iniciando pelas funcdes classicas ou tradicionalmente imputadas ao
processo negocial coletivo em ambas as esferas, para, ao final, examinar as novas

fungdes da negociacgao coletiva do trabalho.

Antes de enumerar as fungdes da negociacdo coletiva, porém, ao menos
para fins dogmaticos, importa esclarecer que a divisdo entre o eixo juridico e nao
juridico das funcgdes, em regra, inclui no primeiro as funcionalidades compositiva,
normativa e obrigacional, enquanto no segundo observa seu papel econdémico,
social, politico e, até mesmo, participativo e pedagdgico'®. Vélia Bomfim Cassar
insere, ainda, dentre as fungdes juridicas, ao lado da funcado normativa, ou como

desdobramento dessa, a funco flexibilizadora da negociagao coletiva'®.

Partindo do conceito de negociacao coletiva anteriormente examinado, o
qual usualmente se interconecta com sua funcionalidade basica classica, € possivel

concluir que as funcdes classicas da negociacao coletiva reduzem-na a nogéao de

7 PRAGMACIO FILHO, Eduardo. A Boa-Fé nas Negociacdes Coletivas Trabalhistas. Sao Paulo:
LTr, 2011, p. 583.

%8 |dem, p. 53-54.

%% Tal catalogagéo é didaticamente evidenciada por Enoque Ribeiro dos Santos. SANTOS, Enoque
Ribeiro. Direitos Humanos na Negociagao Coletiva. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 128-132.

%0 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2008, p. 1272.
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um mecanismo contemporizador do conflito subjacente as relacées de trabalho,
visando superar o confronto de vontades através da composicdo, em uma dimensao
coletiva. Tal funcédo confere ao processo negocial, quando bem sucedido, um papel
normativo (embora em alguns ordenamentos juridicos possa sofrer maior ou menor
limitacdo), traduzindo-se, assim, em um processo de participacdo e democratizacao
do funcionamento da sociedade em geral e das instituicbes laborais em particular
[...] ajudando a promover uma certa equiparacdo de poderes entre trabalhadores e

empregadores’™’

. A principal das funcdes classicas da negocia¢ao coletiva, portanto,
€ a denominada “compositiva”, visto que se desvela como instrumento por
exceléncia de composicdo de conflitos, apesar de ostentar outras funcionalidades
nesse plano, tais como normativa, obrigacional, econémica, social, e politica. Ja as
funcées mais atuais da negociagao coletiva de trabalho sdo a equilibradora de
custos sociais, gestdo de empresa, flexibilizadora, e de aplicacdo de imperativo

social'®?.

Segundo Mario Arigbn, as negociacdes coletivas, em um novo contexto
histérico e econbmico, deixaram de ser apenas um mecanismo tradicional de
melhoria das condi¢cdes de trabalho, mas, em virtude de questdes econbmico-
produtivas, especialmente em momento de crises, vém sendo percebidas como um
mecanismo de transacdo de condigbes — através do qual se verificam alguns
retrocessos estratégicos em prol de um equilibrio geral das condigdes laborais —
visando adaptar-se a crescente complexidade das relagdes de trabalho, da producao

e do cenario econdmico em que estas sdo travadas'>.

Gilberto Stirmer enumera, em adicdo as funcionalidades precedentes, ou

como um desdobramento do papel compositivo, a funcao de estabelecer direitos aos

TARIGON, Mario Garmendia. Negociacion Colectiva: Concepto, Funciones y Contenidos. in

Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria. 24 v., n. 288, Sdo Paulo: Sintese, Junho 2013, p. 218-
220.

12 PRAGMACIO FILHO, Eduardo. A Boa-Fé nas Negociacdes Coletivas Trabalhistas. Sao Paulo:
LTr, 2011, p. 53

1% ARIGON, Mario Garmendia. Negociacion Colectiva: Concepto, Funciones y Contenidos. in
Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria. 24 v., n. 288, Sdo Paulo: Sintese, Junho 2013, p. 226-
228.
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trabalhadores através do processo negocial, cuja importancia justifica a envergadura
constitucional que recebe em nosso ordenamento juridico, através do artigo 79,
inciso XXVI da Carta Politica de 1988'**. A norma constitucional, conjugada com a
legislacao federal, ainda estabelece a indispensabilidade do exercicio da funcdo em
comento, através, respectivamente dos artigos 8°, incisos Il e IV da CF/88 e do
artigo 616 da CLT.

Nao se pode deixar de mencionar, por fim, as funcdes pedagdgicas e
participativas identificadas por Enoque Ribeiro dos Santos, sendo a primeira fruto do
processo de amadurecimento e aprendizado decorrente da natureza ciclica das
negociagdes, em virtude do carater usualmente transitérios das disposi¢des
normativas dela decorrentes’™. Ja a segunda — funcdo participativa — vé na
participacao plural, em todas as esferas em que juridicamente viadvel, uma garantia

de coexisténcia ndo-conflituosa dos parceiros sociais’®.

3.3 - PRINCIPIOS APLICAVEIS A NEGOCIACAO COLETIVA DE
TRABALHO

Considerando que a negociacao coletiva € um fendmeno juridico que se
insere na O6rbita do Direito do Trabalho, mais precisamente em sua dimensao
coletiva, inerente a tal condicdo, sofre afetacdo dos principios informadores desse
ramo da ciéncia juridica, em que pese contar igualmente com uma principiologia
prépria, conformadora de seus objetivos essenciais. Tais principios proprios sao

dotados, ainda, de uma funcao informadora e instrumental, facilitando a orientacao

% STURMER, Gilberto. Negociacdo Coletiva: (Novo) Paradigma do Direito do Trabalho. in Direito e
Justiga: Revista da Faculdade de Direito da PUCRS, vol. 26, ano XXIV, Porto Alegre: EDIPUCRS,
2002, p. 45.

'8 SANTOS, Enoque Ribeiro. Direitos Humanos na Negociacdo Coletiva. Sao Paulo: LTr, 2004, p.
132.

%6 1dem, p. 131.
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dos atores envolvidos no processo negocial na busca de uma solugdo para seus

impasses'®’.

Convém recordar que os principios da liberdade sindical e da autonomia
privada coletiva - por essenciais ao Direito Coletivo, e, em face disso, precederam
ao exame da propria negociacao coletiva no presente estudo. Tanto é assim, que
tais principios sao inseridos por Mauricio Godinho Delgado no grupo dos principios
assecuratérios das condicbes de emergéncia e afirmacdo da figura do ser coletivo’®
-, em por terem sido examinados anteriormente, ndo serdo novamente abordados
nessa secao, embora integrem, com destacada posicdo, o rol de principios da
dimensao coletiva do direito laboral. Os demais principios, a seguir particularizados,
sao dimensionados pelo autor nos grupos dos principios que tratam das relagdes e
efeitos perante o universo e comunidade juridica das normas produzidas pelos
contratantes coletivos (grupo no qual se inserem o principio da adequacédo e o
principio do limite da negociacdo coletiva, também designados por principio da
criatividade juridica da negociacao coletiva e principio da adequacdo setorial
negociada) ou dos principios que tratam das relacées entre os seres coletivos
obreiros e empresariais, no contexto da negociacdo coletiva (todos os demais nao

inseridos nos grupos antecedentes)’*.

3.3.1 - PRINCIPIO DA COMPULSORIEDADE NEGOCIAL OU DA
OBRIGATORIEDADE DE PARTICIPACAO

Enoque Ribeiro dos Santos leciona que o principio da compulsoriedade
negocial fundamenta-se na necessidade imperativa, ou mesmo obrigatoria, de que
as partes no processo negocial ndo a rechacem de plano, integrando tal explicacao

7 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2008, p. 1247.

'8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
1213.

%% |dem, p. 1213-1214.
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com a necessidade de exaurimento do processo negocial, ainda que por imposicao

legal'®.

Ja Henrique Hinz refere a compulsoriedade negocial como principio da
obrigatoriedade de participacdo das entidades sindicais na negociacdo coletiva,
conferindo-lhe, entrementes, contornos levemente distintos, pois ndo apenas se
concentraria na disponibilidade em negociar dos entes coletivos, mas, calcado na
legislagao patria, justificaria condicionar a validade dos instrumentos negociados a
participacdo de entidades sindicais'®'.

Voélia Bomfim Cassar, por sua vez, compreende a compulsoriedade negocial
como principio da intervengcdo obrigatoria dos sindicatos, partindo igualmente da

disposicao constitucional de nosso pais, insculpida no artigo 8¢, incisos lll e VI da

|162

Constituicao Federal > em vigor, para reconhecé-lo como um dever de negociar e

de indispensabilidade da participacdo dos sindicatos representativos das categorias

3

profissionais em tal processo'®. Tal perspectiva aproxima-se do principio da

interveniéncia sindical da normatizacdo coletiva identificado por Mauricio Godinho
Delgado, o qual acrescenta que tal principio opera como garantia de que as normas
juridicas negociadas no plano coletivo — as quais no direito patrio ndo se reduzem as
clausulas contratuais dispostas por particulares difusamente articulados — atendam e

resguardem interesses sociais mais amplos’®.

%0 SANTOS, Enoque Ribeiro. Direitos Humanos na Negociacdo Coletiva. Sao Paulo: LTr, 2004, p.
109-110.

'®1 HINZ, Henrique Macedo. Direito Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 89-90.

182 Art. 82 E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:

[...] Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

[...] VI - é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho; (BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em:
14.11.2014).

'3 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2008, p. 1252.

'%* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
1223.
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A positivagdo de tal principio pode ser encontrada em diversos
ordenamentos juridicos, sendo um dos mais remotos a Lei das Relacdes de
Trabalho norte-americana (National Labor Relations Act [NLRA] — Wagner Act), de
1935. A NLRA ja explicitava o dever de negociar (duty to bargain collectively),
inclusive fazendo referéncia a obrigagdo de exercita-lo de boa-fé'®, manifestando-se
como a obrigacao de iniciar deliberagcées negociais, embora essa obrigacdo nao se
confunda com um dever de celebrar uma composicdo ou firmar uma contratacéao

coletiva de qualquer espécie'®®.

3.3.2 - PRINCIPIO DA BOA-FE

Em que pese se trate de um principio geral de direito, sua aplicabilidade a
dimensao coletiva do trabalho e, por sua vez, ao ambito da negociacao coletiva do
trabalho, é usualmente aceita na doutrina. Além disso, a par de tal principio - bem
como sua aplicacdo nas mais variadas etapas da relacdo negocial entre os entes
coletivos na esfera trabalhista, inclusive como elemento gerador de obrigacdes e
deveres acessorios - ser objeto de um exame particularizado na segunda metade do
estudo em exercicio, impde tracar alguns contornos basicos para compreenséo do

instituto na presente secao.

O principio da boa-fé é simplificado por Enoque Ribeiro dos Santos como um
imperativo de conduta a ser observado no processo negocial, exigindo dos
envolvidos, nas mais diversas etapas da negociacdo, um agir probo que se traduz
na obrigacao reciproca de se colocar a disposicdo do adverso para negociar, bem

assim de fazé-lo mediante um comportamento compativel com o dever de lealdade

85 NATIONAL LABOR RELATIONS BOARD. National Labor Relations Act. Disponivel em:
http://www.nlrb.gov/resources/national-labor-relations-act. Acesso em: 28.10.2014.

1% OJEDA AVILES, Antonio. Los Deveres de Negociar y de Contratar. in ERMIDA URIARTE,
Oscar ed. La negociacién colectiva en América Latina. Madri: Trotta, 1993, p. 52-53.
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que sobre eles recai'®”. Embora trate separadamente, o autor elenca outro principio,
0 qual bem se amoldaria como um subprincipio ou desdobramento da boa-fé, mas
que na sua concepgao se desvela como principio independente, nominando-o de
principio da razoabilidade, e opera como elemento importante no processo negocial,
porquanto impde as partes a necessidade de agir com a razao, formulando
propostas e reivindicacbes razoaveis, sob pena de comprometer a eficacia da

negociagao coletiva'®.

Henrique Hinz designa o principio da boa-fé como principio da lealdade e da
transparéncia, definindo-o como um dever de conduta garantidor do bom
funcionamento do processo negocial, através da obrigacdo de negociar ou exaurir tal
propésito, bem assim apresentar reivindicacbes razoaveis, e, por fim, evitar

assimetria de informacdes e garantir o sigilo daquilo que é compartilhado'®®.

Em sentido semelhante, Mauricio Godinho Delgado percebe a boa-fé
inserida no principio da lealdade e transparéncia nas negociagdes coletivas,
vinculando-o igualmente ao principio da equivaléncia, tendo em vista que a
transparéncia assegura a real equivaléncia entre os entes coletivos, sendo as duas
faces de tal principio — lealdade e transparéncia — premissas essenciais ao

desenvolvimento democrético e eficaz do préprio processo negocial coletivo'”.

Volia Bomfim Cassar aborda o principio da boa-fé ou da lealdade entre os
negociantes como requisito essencial para colaboracdo muatua nas tratativas, através
de transparéncia nas proposicoes, mediante reinvindicacbes calcadas na real
necessidade e condicdo de cada uma das contrapartes, permitindo a cada um dos
polos da relacdo compreender exatamente a dimensédo da capacidade negocial do

7 SANTOS, Enoque Ribeiro. Direitos Humanos na Negociacdo Coletiva. Sao Paulo: LTr, 2004, p.
111-113.

168 Idem, p. 118.

'%9 HINZ, Henrique Macedo. Direito Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 89.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
1225-1226.
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outro, permitindo conhecer as condicoes das empresas e dos trabalhadores,

viabilizando, respectivamente, a formulacéo de propostas razoaveis'’".

Amauri Mascaro Nascimento sintetiza a boa-fé como um principio basico da
negociagdo, o qual é fonte de inspiragdo de mutua confianga entre os atores
negociais, instrumentalizada pelo dever de disponibilizacédo facilitada de informacdes
entre as partes, sem o qual ndo se pode almejar uma equivaléncia de condicoes
entre 0s negociadores, 0 que se desdobra no principio da igualdade entre os

contratantes'’2.

Finalmente, ha que reputar imprescindivel a observancia do principio da
boa-fé aplicado a negociacao coletiva em dois planos distintos da atuacao sindical,
seja na qualidade de atores negociais em face da contraparte, seja como
canalizadores das vontades coletivas em face de seus representados, atribuindo
uma funcao ética a boa-fé voltada aos proprios integrantes da categoria. No primeiro
prisma, se esta a falar da aplicagao classica do principio como standard de conduta
entre as partes negociantes, enquanto na segunda perspectiva obriga o0s
organismos sindicais a negociarem sem perder de vista os interesses de seus
representados, permitindo a emanacao dos deveres acessorios da boa-fé objetiva

tanto no plano horizontal quanto no plano vertical das relacdes.

3.3.3 - PRINCIPIO DA IGUALDADE OU SIMETRIA DOS
CONTRATANTES

Adepto a denominagdo simetria entre os contratantes para designar o
principio da igualdade, Henrique Hinz refere que a aglutinacdo de forgas dos
trabalhadores em prol de um objeto comum torna possivel extinguir a assimetria de

condicoes entre os polos da relacao negocial. Para o autor, € em funcao de tal

""" CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2008, p. 1251.
72 NASCIMENTO, Amauri Mascar. Direito Sindical. 1ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p.303-304.
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principio que as relagdes coletivas deixam de ser informadas pelo principio da
protecdo e da norma mais favoravel, para se conformarem sob a ética do principio

da autonomia da vontade'”®.

Volia Bomfim Cassar também identifica o0 que denomina de principio da
equivaléncia entre os negociantes, como uma expressao da igualdade de condicoes
entre as partes na esfera da negociacao coletiva do trabalho, sem espaco para que
um dos lados subjugue o outro por sua capacidade econbmica, bem assim
inviabilizando eventual retaliacao individual caso a negociagdo nao se estabelecesse

em uma esfera plural'™,

A constatacdo do maior equilibrio entre as partes inerentes ao ambito
coletivo do direito laboral, traz ao processo negocial uma indissociavel nocao de
inexisténcia de hierarquia ou subordinagao entre as partes envolvidas na negociacao
coletiva, consoante se extrai da licdo de Enoque Ribeiro dos Santos'”. Tal nogéo de
equivaléncia entre os polos da negociacao coletiva, somente pode ser alcancada em
sua plenitude se presente a transparéncia e a lealdade entre as partes, sem as quais
uma igualdade efetiva estaria comprometida.

Mauricio Godinho Delgado justifica o principio da equivaléncia dos
contratantes coletivos no reconhecimento da similitude do estatuto sociojuridico dos
entes coletivos, 0os quais ostentam mesma natureza juridica e compartiiham as
mesmas diretrizes procedimentais, tendo sua atuacao informada pelo mesmo feixe
principiolégico e, quando presente, normativo'’®. Além disso, o autor percebe a
garantia da estabilidade aos individuos que integram os entes coletivos no plano

operario um corolario dessa igualdade ou equivaléncia entre os contratantes

' HINZ, Henrique Macedo. Direito Coletivo do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 88-89.

" CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2008, p. 1252.

' SANTOS, Enoque Ribeiro. Direitos Humanos na Negociacdo Coletiva. Sao Paulo: LTr, 2004, p.
114-115,

'’ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
1223-1224.
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coletivos, afastando os entrelagcamentos de subordinacao que poderiam poluir a livre
atuacdo na esfera coletiva das relacdes laborais'”’.

3.34 - PRINCIPIO DA PREPONDERANCIA DO INTERESSE
COLETIVO SOBRE O INDIVIDUAL

Partindo da premissa de que o Direito Coletivo do Trabalho visa a melhoria
da condicdo social do trabalhador, em que prevalece a solidariedade social coletiva
sobre o interesse individual, Vdélia Bomfim Cassar identifica a mecanica negocial
voltada a satisfacdo de uma coletividade como manifestacdo do principio da

preponderancia do interesses coletivo sobre o individual'’®

. O primado do interesse
coletivo sobre o interesse individual justificaria a preocupacédo com o todo € ndo com
um individuo isoladamente considerado, e é essa logica, na visao da referida autora,

gue permeia o processo negocial coletivo.

3.3.5 - PRINCIPIO DA BUSCA DO EQUILIBRIO SOCIAL OU DA
PAZ SOCIAL

Volia Bomfim Cassar elenca o principio da busca do equilibrio social ou da
paz social a partir de uma das funcionalidades da negociagao coletiva que é insita a
envergadura dos entes em conflito e dos interesses representados, o de obtencao
de equilibrio entre os antagonismos dos polos da relacdo. Segundo a autora, 0s
agentes sociais envolvidos na negociagao coletiva representam grupos que se

antagonizam no primeiro momento do processo negocial, o capital e o trabalho,

"7 |dem, p. 1224-1125.
'8 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2008, p. 1248.



64

porém, inspirados por tal principio, os interessados restabelecem o equilibrio social

ao solucionarem o conflito’”®.

3.3.6 - PRINCIPIO DA ADEQUAGAO OU DA ADAPTAGAO

Considerando que a negociacao coletiva, por se tratar de um processo
menos engessado e consideravelmente mais dindmico que a produgdao normativa
estatal, permite adaptar os contornos normativos a necessidade dos sujeitos
envolvidos no processo negocial em atencao as peculiaridades de uma determinada
categoria, ou de determinadas circunstancias, Vélia Bonfim Cassar identifica no
principio da adequacdo a sua notavel capacidade de adaptacdo normativa'®. Tal
capacidade se denota ndo apenas na particularizacdo de direitos, mas até mesmo
na flexibilidade que a negociacao coletiva confere momentos de crises econémicas,

preservando a sobrevivéncia do trabalho.

O principio da adaptacao é designado por Mauricio Godinho Delgado como
principio da criatividade juridica da negociacdo coletiva, considerado pelo autor a
justificacdo da existéncia da propria dimensao coletiva do Direito do Trabalho,
porquanto eleva o produto da forca criativa das negociacdes coletivas ao plano da
norma juridica, embora preceitue que tal prerrogativa de emanagéao de normas deva
harmonizar-se com o conjunto da normatividade estatal trabalhista pela influéncia de
outro principio, 0 da adequacéao ou limite setorial da negociacéo coletiva, abordado a

seguir'®’.

7% |dem, p. 1249.

180 |dem, p. 1249-1250.

'8! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
1227-1228.
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3.3.7 - PRINCIPIO DO LIMITE DA NEGOCIAGAO COLETIVA

Visto por Vélia Bomfim Cassar como uma consequéncia do principio da
adequacao, o principio do limite da negociacao coletiva conforma, a um sé tempo, a
inexisténcia de limites para a capacidade de agregar direitos a partir do processo
negocial, bem como a existéncia de limites para o esforco em sentido contrario. Os
retrocessos estratégicos do processo negocial em matéria de direitos sociais deve, a
luz de tal principio, ser tomado por excecado, e impregnados por contornos
delimitados e amparados em justificativas econbémicas que demonstrem a
imperiosidade de sua adocdo'®?. Ndo parece equivocado concluir que tal principio
reforca a concepcao que a autonomia negocial insere-se dentro campo intermediario
entre os direitos minimos e os deveres maximos estabelecidos pelo legislador,
viabilizando incrementos, mas restringindo supressées na esfera dos direitos

trabalhistas.

Mauricio Godinho Delgado aglutina o principio da adequacao ao principio do
limite da negociagdo coletiva, identificando aquilo que denomina de principio da
adequacao setorial negociada. Tal principio, segundo o autor, opera como
expressdao das potencialidades do processo negocial, sem deixar de refletir os
limites de tal potencial, visando harmonizar as normas oriundas da negociacao
coletiva com aquelas derivadas da criacdo normativa heterénoma estatal’®.
Godinho leciona, assim, que o horizonte do poder normativo negocial € amplo em
face do direito imperativo estatal, notadamente quanto a implementacdo de um
padréo setorial de direitos superior aquele advindo da norma posta pelo Estado em
idéntica matéria. Sendo igualmente amplo quanto a transacdo de direitos
relativamente indisponiveis, encontrando, porém, limites objetivos a tal criatividade,
em especial no campo dos direitos absolutamente indisponiveis, que resguardam
um padrdo civilizatério minimo, ou quando se traduzirem em mera renuncia de

direitos, eis que se afasta da transacdo como mecanismo de despojamento bilateral

'82 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2008, p. 1250.
'8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
1302.
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ou multilateral, com reciprocidade entre os agentes [...] habil a gerar normas

juridicas™”.

Em sintese, os principios acima elencados revelam-se essenciais para a
compreensao da negociacdo coletiva - cujos contornos gerais para finalidade
operacional no presente estudo foram vistos ao longo de toda essa secéo - embora
definitivamente nao traduzam rol exaustivo em matéria principiolégica da dimensao
coletiva laboral. Nao se descura, assim, da existéncia de outros principios ou
subprincipios informadores da dimensdo coletiva do Direito do Trabalho, aqui
omitidos por se reputar aglutinados aos ora examinados. Porém, o principio da boa-
fé, mormente para a finalidade pretendida no presente trabalho, ganha destaque tal
que justifica um exame mais aprofundado, razao pela qual sera alvo de reflexdo em

separado, no capitulo a seguir.

1% |dem, p. 1302-1303.



4. BOA-FE E SUA INTERACAO COM O DIREITO DO TRABALHO

Ainda em atencao ao intento de perpassar aspectos propedéuticos dos
conceitos operacionais necessarios para solugdo do problema proposto no presente
trabalho, a boa-fé, notadamente na sua projecdo objetiva, sera objeto de
investigacdo nessa segunda parte, em especial quanto a sua aplicabilidade na
negociagao coletiva de trabalho. Visando melhor estruturar tal exame, uma primeira
abordagem acerca do conceito geral de boa-fé, sua natureza juridica, e seus
desdobramentos (subjetivo e objetivo), ainda que através de notas gerais, parece
indicada como elemento precedente a investigacao de sua influéncia no Direito do
Trabalho.

Tal compreensao multifacetada da boa-fé parece possivel se considerarmos a
ciéncia juridica como um grande sistema no qual inserem-se diversos micro-
sistemas. Em tal hip6tese, o principio da boa-fé poderia ser compreendido como um
meta-principio, passivel de coexistir a um s6 tempo em varios planos distintos do
Direito, alastrando-se de um de seus ramos para o outro, embora dotado de
caracteristicas proprias em cada um deles, sem deixar de ser, no entanto, boa-fé.
Sob tal prisma, poder-se-ia compara-lo a uma mesma particula que coexiste
simultaneamente em varios multiversos'®®, sendo ao mesmo tempo uma e varias,
igual e distinta, variando de acordo com as peculiaridades de cada meio em que
inserida, mas dotada de um sentido geral que restaria preservado no plano macro,

permitindo sempre divisa-la a partir de seu carater essencial.

Consoante restou examinado anteriormente, a negociacdo é um mecanismo
importante de solucdo de conflitos através da interacdo direta das partes
interessadas. E que ao ser aplicada a dimensao coletiva do Direto do Trabalho, a

negociacao coletiva visa equilibrar as disparidades inerentes a realidade laboral,

'®% Para uma compreensao integral do tema dos multiplos universos, aqui referido apenas como figura
retérica, recomenda-se a leitura de GREENE, Brian. The Hidden Reality: Parallel Universes and the
Deep Laws of the Cosmos. York: Vintage Books, 2011, p. 11-42.
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bem assim atender a necessidade dinamica de adaptacdo normativa que demanda
esse meio, o qual ndo pode sujeitar-se apenas a regulagcao Estatal. Porém, as partes
nao podem buscar resguardar seus interesses no processo negocial a qualquer
custo, procedendo sem observar critérios comportamentais minimos, havendo,
assim, espaco fértil para aplicacdo do principio da boa-fé, consoante adiante se
pretende demonstrar.

4.1 — ASPECTOS DOUTRINARIOS GERAIS ACERCA DO PRINCIPIO DA
BOA-FE

E inegavel que a importancia e evolugdo dogmatica da boa-fé, sua projecao
nos mais diversos ordenamentos juridicos, os contornos da ampla aplicacdo do
instituto nas mais variadas relacdes juridicas em suas diversas etapas, carecem de
estudos bem mais aprofundados do que o proposto no presente exame. Diversos
dos doutrinadores a seguir invocados para ilustrar as notas gerais que se pretende
perpassar, por certo, sao definitivamente mais indicados para uma compreensao

efetiva do tema.

Parece apropriado destacar novamente, que se afasta do objeto do estudo
ora proposto retroceder em mindcias aos primérdios da verificacdo da boa-fé como
fenbmeno juridico, tampouco percorrer, sendao por rapido vislumbre, o caminho
trilhado pelo instituto desde suas primeiras concepg¢des no Direito Romano aos
avancos interpretativos da tradicdo juridica germanica e suas manifestagcdes na
common-law. Da mesma forma, tampouco parece necessario pretender uma
conceituacao absoluta de boa-fé, eis que o préprio instituto ndo € dotado de uma

definicao perfeitamente exata, podendo ser percebida, em linhas gerais, como uma
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limitacdo a conduta desonesta ou imposicao de prestar aos demais o que exige o

convivio em civilizagéo'®.

Porém, visando uma melhor compreensao doutrinaria acerca do conceito e
natureza juridica da boa-fé, imp6e-se preceder ao exame por uma breve passagem

pelas origens remotas do instituto, até o estado atual da doutrina.

4.2 — ORIGEM HISTORICA DA BOA-FE E DELINEAMENTO GERAL DE
SUA EVOLUCAO ATE OS DIAS ATUAIS

Menezes Cordeiro, ao retroceder até os dias iniciais do instituto, evoca a
2187

ideia dessas trés grandes raizes da boa-fé'"’, inicia seu exame em pormenores de
como a fides evoluiu para fides bona até alcancar & bona fides no Direito Romano ',
Relativamente a fides, o autor destaca a importancia de seu estudo, porquanto
fundamental a compreenséo conceitual da boa-fé, mas reconhece que a dificuldade
de sua investigacao torna-a distante da problematica atual do instituto, resumindo-a,
apesar de descrever todas suas manifestacbes e projecbes, a partir de duas

dimensdes principais. A primeira dimensao da fides € a das relacbes internas, assim

189

compreendida no fenémeno de estratificacao social da clientela’™, que pressupunha

uma graduacgdo entre os escravos e cidadaos livres, relacionados por deveres de
lealdade e obediéncia [...] em troca de protecdo'®. A segunda dimensdo é a das
relacdes externas, traduzida na érbita da expresséao internacional do Direito, em um

primeiro momento designando a validade da vinculacdo de pactos igualitarios entre

'8 ARAUJO, Francisco Rossal. A Boa-Fé no Contrato de Emprego. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 21.

'¥” CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 1984, 1 v., p. 201.

'8 |dem, p. 51-147.

189 O termo clientela é empregado pelo autor no contexto histérico da antiguidade romana, traduzindo
uma relagcao que originalmente se estabelecia entre plebeus e patricios, em que o primeiro grupo se
punha a servico do segundo em troca de assisténcia, mas que restou transfigurada em uma forma
mais branda de escravidao ao longo de sua evolugdo histérica, ndo devendo, pois, ser confundida
com sua expressdao mais moderna empregada para designar aquele que utiliza ou adquire bens e
Servigos.

1% |dem, p. 59-64.
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povos, para depois representar a submissdo, em especial a ordem politica, dos
territérios conquistados e ocupados no processo de expansdo romano'®'. Além
disso, o autor finaliza o exame da fides expondo que sua evolucao para fides bona,
permitiu-lhe ficar novamente disponivel para traduzir, também, por incumbéncia, o

sentido que lhe deu o Cristianismo nascente e que se mantem: fé'%.

Judith Martins-Costa, seguindo a mesma trilha, identificou aquilo que
denominou de triplice raiz da boa-fé, a partir da investigacdo de suas manifestacdes
no direito romano, germanico e canénico'®®. Embora realmente nao seja pretensio
do presente trabalho empreender esforco semelhante, apenas a retomada en
passant da evolucao doutrindria da boa-fé ja permite compreender o fascinio que
provoca na maior parte dos doutrinadores que sobre ela se debrucam, justificado por
se tratar de um fené6meno juridico com raizes na antiguidade, mas que percorreu um
longo trajeto até suas concepcdes contemporaneas, e ainda assim pode ser

observado em plena dindmica e aperfeicoamento até os dias atuais.

Ainda a guisa da licdo de Menezes Cordeiro, enquanto a fides representa
uma expressdo da confianca reciproca extrajuridica, a fides bona lhe confere um
carater obrigacional objetivo que impunha o dever de cumprir uma obrigacao.
Porém, o espectro de atuacéo da fides bona é ainda sensivelmente mais rudimentar
que a bona fides, assim compreendida como uma norma de conduta objetiva
preconizadora de um agir honesto e correto, ou, ao menos, como o estado de
ignorancia do potencial antijuridico do agir’®. Tal evolugéo do conceito permitiu aos
romanos chegarem aos bonae fidei iudicia, os quais o autor propde tomar como uma
juridificacdo da fides, através da qual o interprete poderia desapegar-se dos
formalismos que permeavam a relagao obrigacional analisando a situacao a partir de

circunstancias concretas'®.

*1'|dem, p. 64-67.

92 1dem, p. 70.

19 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 110.

% |dem, 80-81.

1% |dem, p. 89-91.



71

Entretanto, Menezes Cordeiro identifica, a partir dai, um processo de diluicao
do instituto, que embora tenha servido inicialmente para flexibilizar o excesso de
formalismo que enrijecia o direito romano, acabou, em razdo da proliferacdo de sua
aplicacdo e da influéncia de outros institutos - em especial a aequitas’® -, por
reduzir-se a um tdpico formal, desprovido de conteludo, mas capaz de preservar seu
sentido técnico-juridico, ambivaléncia que conferiu, a boa fé, uma capacidade de

renovacdo persistente, até aos nossos dias’’.

Em prosseguimento ao perfunctério exame da evolugdo das matizes
doutrinarias da boa-fé aqui pretendido, cumpre passar ao segundo afloramento da
triplice raiz observada por Judith Martins-Costa na formacdo da boa-fé. Esse
segundo enfoque, ou segunda raiz, nasce através da concepgao que lhe é dada pelo
direito candnico, o qual se ocupa do tema por dois prismas, a prescricio e a
legitimacdo dos nuda pacta. Embora a autora afirme que tenham se originado da
bona fides romana, esclarece que os nuda pacta se mostram diversos e, até mesmo,

opostos aquela'®.

Em relacdo ao primeiro enfoque, a boa-fé subjetiva-se,
transmutando-se no estado de plena ciéncia de estar agindo corretamente, de nao
estar lesando regra juridica ou direito de outrem, ao contrario do estado de
ignorancia do agir ilicito expressado no direito romano’®. Quanto ao segundo
enfoque, o de legitimacao do conteudo compromissorio do pacto, a autora leciona
que o jus canonicci introduz a boa-fé o estado contraposto a ma-fé, o qual, na esfera
obrigacional, implica observar o acordado e cumprir a palavra dada, sob pena de
agir em ma-fé, ou seja, em pecado®”. Segundo a autora, a conjugacdo de tais

enfoques cria uma unidade do instituto — que abandona a dualidade romanesca

1% A aequitas é sintetizada pelo autor como uma férmula ou modo de decidir ndo pelo direito, mas
pelo sentimento do préprio juiz, de acordo com as circunstancias do caso concreto, derivado da
Grécia Antiga. Idem, p. 122.

%7 |dem, p. 146-147.

1% MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 128.

199 |dem, p. 130-131.

29 |dem, p. 129-130.
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entre a garantia e ignordncia escusavel — que posteriormente auxiliariam na

formacao da convicgao de seu papel como principio geral de direito®’.

A terceira projecao que compde a triplice raiz da boa-fé emana da tradicao
germanica, cujas distingcbes com o direito romano sédo explicadas pela inexisténcia
de correspondéncia linguistica entre bona fides e a designacao alema do Treu und
Glauben, que transcrita a partir da decomposi¢dao do tempo significa lealdade (Treu)

e crenca (Glauben), consoante observado por Menezes Cordeiro®.

Conforme
leciona o autor, a boa-fé germanica assim concebida propugnava, a partir do
instituto medieval do juramento de honra (Treuhelébnis) — o qual, por sua vez
consistiria na estrutura de uma relacao obrigacional fundada em um empenhamento
de lealdade que se traduz no cumprimento daquilo que é prometido — um
comportamento de correcdo ndo a partir de um ponto de vista subjetivo e racional,
mas ao revés, impregnado pela objetividade e o irracionalismo®®. A objetividade
decorria do fato de a boa-fé germénica nao se ocupar com a perspectiva ou estado
de consciéncia do individuo, mas com a nogao de comportamento adequado sob a
oOtica e julgamento da opinido publica de uma comunidade. Ja o irracionalismo, para
Menezes Cordeiro, seria uma decorréncia, € marcaria o distanciamento do instituto
como ferramenta de dialética ou convencimento no plano jurisdicional, mas como um

modelo norteador de comportamento consoante os padrdes de atuagao vigentes®*.

Estabelecidas as raizes tripartidas da boa-fé, é possivel perceber que,
apesar de marcado por um processo de subjetivacdo, o instituto consegue
sobreviver até a idade moderna através da recepcao da tradicdo romanistica pelas
maos do humanismo, restando preservada na primeira sistematica®®®. A partir do
jusracionalismo, e da segunda sistematica, as trés raizes da boa-fé sdo sintetizadas,

dando ao fendmeno uma profusao de potencialidades, extraidas cada qual de um

a0 Idem, p. 138.

22 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 1984, 1 v., p. 166-167.

293 1dem, p. 170-172.

204 Idem, p. 176.

2% 1dem, p. 189-200.
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dos ramos embriondrios, que apesar de reforca-los os enfraquece na mesma
medida®®®, fazendo a boa-fé chegar as vésperas da primeira codificacdo, sem forca,
diluida, misturada com a equidade, e com papel de mero reforco a adstringibilidade

do pactuado®”.

O advento do Cédigo de Napoledo, em 1804, como primeira expressao da
codificacdo provocada pela segunda sistematica, que em nada se relaciona com
compilagdes desordenadas e ndo unitarias do direito antigo, fundou uma formulagdo
sistematizada de leis. Tal sistematizagdo restou marcada por uma natureza ab-
rogativa do direito que o precedeu, razdo pela qual, além de sua importancia
histérica, representa a primeira expressdo positiva da boa-fé na modernidade®®®. O
texto napolebnico faz mencao a boa-fé em mudltiplas dimensdes, uma subijetiva,
relacionada a boa-fé possesséria e ao possuidor de boa-fé; e outra objetiva, com
esteio na execucgao dos contratos de boa-fé, a qual, porém, encontrou limitacdes na
tendéncia da escola exegética em restringir o horizonte de interpretacao ao texto da
lei, impedindo o desabrochar das potencialidades contidas na boa-fé objetiva®®.

Judith Martins Costa observa que apesar de sempre ter estado |a, apenas no
final do século passado o tema da boa-fé foi enfim retomado na perspectiva da
norma napolebnica, com contornos de novidade, a partir da afirmagéo de seu proprio
conteudo juridico, a doutrina francesa conseguiu perceber o potencial do artigo

1.134 do Code®’’, em sua alinea terceira, como principio limitativo da autonomia da

2% |dem, 202.

27 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 128.

208 |dem, p. 176-180.

29 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 1984, 1 v., p. 252-261.

210 1134 - Agreements legally formed have the force of law over those who are the makers of them.
They cannot be revoked except with their mutual consent, or for causes which the law authorizes.
They must be executed with good faith. [Acordos legalmente estabelecidos tem forga de lei sobre
aqueles que o entabularam. Eles ndo podem ser revogados exceto por mutuo consentimento, ou por
causas legalmente previstas. Eles devem ser executados de boa-fé]. (FRANCA. Cédigo Civil, de 07
de fevereiro de 1804. Disponivel em: http://www.napoleon-
series.org/research/government/c_code.html#book1.Acesso em: 14.11.2014).
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vontade, dotado de expressao criativa de deveres contratuais de carater positivo e

negativo®'".

Em 1896, como produto da terceira sistematica inaugurada pela
pandectistica®'?, o Biirgerliches Gesetzbuch (BGB - Cédigo Civil Alemao), refere de
forma exemplar, no sentido juscultural de uma codificacdo, a boa-fé, expressando-a
em duas formas contrapostas, a primeira em sua dimensao objetiva, denominada
Treu und Glauben, que traduz o reforco material do contrato, e a segunda subjetiva,
referida por guter Glauben, que exprime elementos atinentes ao sujeito. Essa

pujanca do ponto de vista normativo da boa-fé objetiva emanada pelo BGB, em

2213

especial por seu § 242°'°, marcou sua expressdao como paradigma da clausula geral

da boa-fé, assim entendida ndo como um limite imposto pela lei, mas por um marco
inicial para a génese e desenvolvimento do direito, que aproxima — por conta de seu
potencial de flexibilidade - a civil law, acentuadamente rigida, da maleabilidade da
common law, permitindo ao primeiro sistema atingir resultados praticos semelhantes

aos obtidos no segundo, em que pese a distingao estrutural de ambos®'*.

Na atualidade, a boa-fé vem sofrendo um crescente processo de expansao
para além dos limites do Direito Civil, estendendo-se para outros ramos do Direito
Privado, em especial ao Direito Empresarial e Direito do Trabalho. No primeiro dos
casos, a boa-fé vem sendo percebida em duas expressdes distintas, a primeira
préxima as aplicacdes civilistas no quanto a funcao geral da boa-fé, enquanto a

"' MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 207.

212 Menezes Cordeiro identifica o desenvolvimento da boa-fé em termos periféricos na jurisprudéncia
comercial alema do tribunal superior de apelagédo comercial (Oberappellationsgericht), precedente a
segunda codificacdo encabecgada pela terceira sistematica pandectista, como responsavel pela
compreensao e evolugao da nocao de boa-fé, em especial objetiva, que marcaria o futuro cédigo civil,
ainda que na ocasido se apresentasse desprovida de um rigorismo cientifico-juridico, permitindo
explicar, ainda, a proliferacao de aplicagbes judiciais da boa-fé objetiva verificada logo apés a entrada
em vigor do BGB. ldem, p. 315-319.

13 Section 242 - Performance in good faith - An obligor has a duty to perform according to the
requirements of good faith, taking customary practice into consideration. [O devedor tem o dever de
cumprir a obrigagao de acordo com os requisitos da boa-fé, levando em conta a pratica costumeira].
(ALEMANHA. Codigo Civil, versdao promulgada em 02 de janeiro de 2002. Disponivel in
http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p0723. Acesso em: 28.10.2014).
Z“MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 290-292.
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segunda dotada de contornos proprios, como o dever de lealdade entre sécios e
destes para com o ente societario colectivo. JA no segundo caso, desde sua
autonomizacdo sistematica do Direito das obrigagcbes, permite uma aplicacdo
renovada da boa-fé na situacdo de trabalho, expressada em especial nos deveres
de lealdade e de assisténcia reciprocas entre trabalhador e empregador, os quais

serdo pormenorizadamente abordados mais adiante?'®.

Dentro do proprio Direito
Civil, as zonas de crescimento da boa-fé sdo expressadas nas vertentes doutrinarias
da confianga, no controle judicial dos conteudos contratuais nos deveres de

protecao®’®.

O dinamismo e a complexidade com que se desenvolvem as relagdes
justificas parece justificar a expansao interna (no Direito Civil) e externa (nos demais
ramos da ciéncia juridica) da boa-fé como expoente da inovacgao juridica, mas o fato
das construcoes jusfilosdficas nao lograrem explicar esse expansionismo é uma
expressao da influéncia do irrealismo metodoldgico, segundo Menezes Cordeiro®'”.
O autor vislumbra com certo pessimismo até que ponto a concepg¢ao atual da
Ciéncia do Direito represou os juristas no plano funcional, restritos as situacdes
concretas, permitindo ao irrealismo metodoldgico retirar da Teoria do Direito a

eficacia que, desde o jusracionalismo, ela ndo parou de perder’’.

Ademais, a utilizacdo alargada da boa-fé e sua evocacdo como principio
todo poderoso elevado a condicdo de norma fundamental que a tudo domina
esvaziou seu sentido, derivando da propria ilimitacdo do instituto sua

descaracterizacao a tal ponto que impossibilita o retirar de quaisquer soluges reais,

criando uma mitificacdo da boa-fé?'®>. Mas Menezes Cordeiro vislumbra uma

esperanca, ao constatar que através do divorcio entre a dogmatica juridica e os
discursos metodologicos, que se verifica em especial na progressdao das decisdes

25 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 1984, 1 v., p. 371-373.

2% |dem, p. 397.

217 1dem, p. 400-401.

218 | dem, p. 402.

219 Idem, p. 403.
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judiciais que solucionam problemas encontrando solucdes reais através da boa-fé,
pode ser viavel transcender o irrealismo metodoldgico e superar o anacronismo da

mitificagdo da boa-f&.

4.3 — NOTAS GERAIS ACERCA DO CONCEITO E NATUREZA JURIDICA
DO PRINCIPIO DA BOA-FE

Apbs um rapido vislumbre da progressao doutrinaria da boa-fé a partir de
suas origens até sua concepg¢ao mais moderna como clausula geral, parece possivel
passar ao exame de sua compreensao como principio geral de direito. Importante,
contudo, preceder a investigacao a partir de uma rapida distingdo entre clausulas
gerais e principios. Enquanto as clausulas gerais costumam ser definidas como
normas orientadoras sob a forma de diretrizes [...] contidas na lei, de carater

significativamente genérico e abstrato®’

embora muitas vezes contenham
principios em seu enunciado, ou permitam a sua formulagdo®? -, os principios nao

necessariamente demandam positivagao.

Ronald Dworkin propde, ainda, distinguir principios de regras a partir de suas
naturezas légicas, pois enquanto as regras operam no plano do tudo-ou-nada,
aplicando-se aos fatos ou nado, e a partir de sua aplicabilidade propondo uma
consequéncia juridica; os principios funcionam de modo distinto, ndo apresentando
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condicbes sdo
dadas®®®. Além disso, os principios se distinguem das regras por sua dimensdo de
ponderagdo, a dimensdo do peso ou importancia, a qual permite vislumbrar - na

hip6étese de uma interpolacdo de principios ao mesmo caso concreto - qual deles

220 1dem, p. 403.

21 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cédigo Civil e Legislacdo
Extravagante Anotados. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 6

22 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed. S4o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 316.

23 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes: 2002, p. 39-40.
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melhor se aplica a partir da ponderacao da forca relativa de cada um, enquanto para
as regras apenas uma pode ser tomada como valida diante de uma situacao

concreta®®*.

Em didatica e definitiva sintese, Humberto Avila conclui que os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, que buscam alcancar um determinado fim,
cuja aplicacao demanda uma ponderacao da correlagdo entre o estado de coisas a
ser promovido e o0s efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promocdo®®. Ja as regras se revestem de carater normativo imediatamente
descritivo, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade a
abrangéncia, as quais devem ser aplicadas a partir da avaliacdo da correspondéncia

entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos
fatos?®.

Apesar de tais distincées, eventualmente, porém, pode uma norma que
configure clausula geral conter um principio, reenviando ao valor que este exprime,
situacdo que se evidencia justamente no caso da boa-fé, em especial a partir do ja
referido § 242 do BGB?’. O referido texto normativo inscreve a um s6 tempo o

principio da boa-fé, a clausula geral da boa-fé, e o conceito juridicamente

indeterminado revelado na expresséo linguistica “boa-fé"??®,

Retomando o exame em tela, cumpre apreender alguns contornos gerais
acerca de uma possivel definicdo do principio da boa-fé, ou ao menos uma
compreensao geral para fins operacionais, tendo em vista que uma definicao lapidar

do instituto se revelaria incompetente face ao alcance e riqueza reais da nocao™.

224 1dem, p. 42-43.

225 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicido & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 13
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 85-86.

226 |dem, p. 87.

227 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 323.

228 |dem, p. 324.

22 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 1984, 1 v., p. 18.
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Menezes Cordeiro lanca luzes importantes ao instituto ao propor que a boa-fé
informa previsées normativas e nomina vetores importantes da ordem privada,
acrescentando que sua cientificidade, a partir da Ciéncia do Direito, corresponde a
possibilidade efetiva de, com ela, resolver questdes concretas®™.

Karl Larenz define o principio da boa-fé como um elemento ético-social que
permite elevar o respeito a dignidade pessoal de cada ser humano como um
imperativo moral supremo capaz de fundamentar a ordem juridica®®'. Larenz
enaltece a importancia da confianca reciproca - que pode ser considerada uma das
expressdes da boa-fé — como elemento essencial para manutencédo da ordem social,
sem a qual a sociedade padeceria de um perene estado de conflito iminente, em que
todos desconfiariam de todos, e em lugar da paz reinaria a discérdia®®?. Além disso,
o autor leciona que a aplicacao de tal principio ndo se restringe a execugao de um
contrato, mas permeia igualmente a fase negocial, reputando ilicito o exercicio de
um direito em desacordo com tal principio, mormente quando acarreta a quebra da
legitima expectativa da parte contraria®.

Acrescentando algumas notas ao conceito, Joaquim de Souza Ribeiro
identifica que o principio da boa-fé, dotado de natureza suprapositiva, ndo se
restringe a suas expressdes normatizadas, podendo justificar solucdes para além
dos preceitos que informa, operando, a um sé tempo, como um principio regulador
do sentido das declaracbes negociais e como meio de integracdo do contetdo
vinculativo da relagdo obrigacionaF**. Para o autor, a funcionalidade do principio da
boa-fé como mecanismo de controle da eficacia das estipulagées negociais, opera
nao apenas como principio de integracao e informacédo, mas atua diretamente como

norma de limitagdo da liberdade contratuaF>°.

230 1dem, p. 18-19.
281 | ARENZ, Karl. Derecho Civil: Parte Geral. Madri: Editoriales de Derecho Reunidas, 1978, p. 58.
232
Idem, p. 58-59.
233 1dem, p. 59.
23 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O Problema do Contrato: As Clausulas Contratuais Gerais e o
Principio da Liberdade Contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 542-548.
2% |dem, p. 562.
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Clovis do Couto e Silva também observa que o principio da boa-fé - assim
entendido como um principio de multiplas significagées, que no campo obrigacional
manifesta-se como maxima objetiva que determina aumento de deveres, além
daqueles que a convencdo explicitamente constitui — marca sua influéncia na
autonomia da vontade, verificando que na relacdo obrigacional nem todos os
deveres serdo estabelecidos apenas pela vontade das partes, havendo hipéteses
em que o conteudo do negdcio juridico é formado imediatamente pelos deveres da

boa-f&**°.

Daniel Ustarroz identifica a incorporagcdo do principio da boa-fé nos
ordenamentos juridicos positivados como um mecanismo que viabiliza ndo apenas
alcancar a responsabilidade pré-negocial, mas que igualmente permitiu reconhecer a
pos-eficacia das obrigacbes na protecao das partes por fatos supervenientes ao
término do liame que os conectava®’. Em outra obra, o autor chama a atencao para
a multifuncionalidade da boa-fé, inclusive no Direito Contratual brasileiro, em
especial a partir da entrada em vigor do atual Cédigo Civil, ndo apenas através de
seu artigo 42223 que obriga aos contratantes a observar, na formacéo, conclusdo e
execucao contratual, o principio da boa-fé, mas em diversos outros dispositivos,
atuando como fonte de interpretacdo e integracdo do Direito, bem assim na
emanacgao de deveres acessorios, independentes da autonomia da vontade, tais
como a protecdo, lealdade, correcdo, probidade, esclarecimento, que podem

perdurar até mesmo apés a extingao da relagdo contratual®®.

2% gILVA, Clévis do Couto e. A Obrigagdo como Processo. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976, p.
29-36.

7 USTARROZ, Daniel. O Solidarismo no Direito Contratual Brasileiro. in MARQUES, Claudia
Lima (Coord.) Didlogo das Fontes: Do Conflito a Coordenacao de Normas do Direito Brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 244-245.

238 Art. 422 - Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execugao, os principios de probidade e boa-fé. (BRASIL. Cédigo Civil. Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em:
14.11.2014).

29 USTARROZ, Daniel. Direito dos Contratos: Temas Atuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 32-35.
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Ruy Rosado de Aguiar Junior observa o sobredito dispositivo legal patrio
como uma clausula geral, que ao mesmo tempo contém um principio, dando
margem para incorporagdo em nosso ordenamento juridico do principio e da
clausula geral da boa-f¢**°. Da mesma forma, o autor reconhece mais de uma
funcionalidade ao principio da boa-fé, bem assim a viabilidade de sua verificagdo em
diversas etapas da relacao obrigacional, mas destaca dois de seus papéis principais,
criar deveres secundarios de conduta (anexos ou acessorios) e impor limites ao

exercicio de direitos®*’.

As funcionalidades da boa-fé, bem assim seu préprio conceito e natureza
podem ser evidenciados de forma mais precisa a partir da compreensado das duas
dimensdes do principio. Conforme leciona Judith Martins-Costa, a boa-fé ostenta
uma esfera subjetiva — em que o interprete necessita considerar a intencgdo do
sujeito da relacao juridica em oposicdo a ma-fé, também vista subjetivamente como
intencdo de lesar a outrem — e a objetiva — que denota um standard juridico, o qual
qualifica, pois, uma norma de comportamento leaf**. Tais dimensdes seréo

abordadas a seguir.

4.4 — AS DIMENSOES SUBJETIVA E OBJETIVA DA BOA-FE

Como visto anteriormente, um dos desdobramentos da boa-fé, presente em
praticamente todas as etapas da evolucao do instituto, é sua dimensao subijetiva, a
qual se distingue notadamente de sua esfera objetiva, porquanto, diferentemente
dessa ultima, denota estado de consciéncia, ou convencimento individual de obrar

[...] em conformidade ao direito, 0 que para a faceta objetiva, como adiante se vera,

240 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢do dos Contratos por Incumprimento do Devedor. 2
ed. Rio de Janeiro: AIDE, 2004, p. 246-247.

an Idem, p. 249.

2 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 410-412.
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ndo é propriamente relevante®?. Judith Martins-Costa acrescenta, ainda, que a
subjetividade esta relacionada a necessidade de consideragdo da intencdo do
sujeito da relacdo juridica, bem assim de seu estado psicolégico ou intima
convicgdo, contrapondo-se a ma-fé, a qual pode ser compreendida igualmente do
ponto de vista subjetivo como a intencdo de lesar a outrem?**. Em sintese, segundo
a autora, primariamente, a boa-fé subjetiva exprime a ideia de crenca errénea ou
ignorancia escusavel, enquanto secundariamente denota a ideia de vinculagdo ao
pactuado, no campo especifico do direito contratual, nada mais ai significando que

um reforgo ao principio da obrigatoriedade do pactuado®®.

Menezes Cordeiro leciona que a esfera subjetiva da boa-fé é uma qualidade
reportada ao sujeito (cuja loucdo inversa é a ma-fé), opondo-se, assim, a boa-fé
objetiva, que se resume a uma regra de comportamento®*®. O autor reconhece, no
entanto, que a multiplicidade de manifestacbes da boa-fé subjetiva no Direito

acarreta em igual medida a diversificacdo de sua definicdo, que torna desafiador

247

formular um conceito amplo a seu respeito Um de seus entrelacamentos

primarios diz respeito a boa-fé possessoria, traduzido na ignorancia do possuidor da
circunstancia lesiva do direito de terceiro quando da constituicdo da posse ou

aquisicdo®*®, evoluindo para uma percepgdo mais ampla, que a percebe em duas

249

linhas: ora se protege a pessoa de boa-fé [...] ora se penaliza a ma-fé=*>. O nucleo

conceitual da boa-fé subjetiva, para o autor, pode ser traduzido no estado de

ignorancia desculpavel, no sentido de que, o sujeito, tendo cumprido com os deveres

de cuidado impostos pelo caso, ignora determinadas eventualidades®.

Em que pese inexista um espectro definitivo das potencialidades de
operacao da boa-fé subjetiva em uma ordem juridica, importa considerar que sua

23 1dem, p. 410-411.

244 1dem, p. 411.

245 | dem, 411-412.

246 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 1984, 1 v., p. 407.

27 1dem, p. 411.

28 |dem, p. 415.

249 1dem, p. 510-511.

%0 1dem, p. 516-517.
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generalizacao é duvidosa, cuja resposta pode ser encontrada através dos vetores e
esquemas de concretizacdo do principio da boa-fé, campo de atuacao que pertence

a boa-fé objetiva®"’.

Se do ponto de vista subjetivo a boa-fé demanda investigar a circunstancia
psicolégica e as intengdes individuais, ao ser transportado para o dominio das
obrigacdes contratuais, o principio adquire contornos distintos, passando ao plano
objetivo, no qual atua como critério de qualificacdo comportamental e fonte de

deveres anexos®*2.

Diferentemente do seu escopo subjetivo, a boa-fé objetiva & vislumbrada
como uma espécie de norma de conduta que representa o ideal de retidao de agir,
de lealdade e de honestidade a ser observado pelos individuos em um determinado
contexto e relacdo, razdo pela qual, impée a adocdo de determinados
comportamentos, atuando como fonte de integracdo do conteudo contratual, criando
determinados deveres e obrigagcdes reciprocas, que conferem otimizagé&o,
independentemente da regulacdo voluntaristicamente estabelecia®™®. Para Judith
Martins-Costa, por boa-fé objetiva se quer significar o modelo de conduta social,
arquétipo ou standard juridico, em face do qual as condutas devem ser ajustadas,
visando agir como atuaria o homem reto: com honestidade, lealdade, probidade,
sem admitir-se, entretanto, uma aplicacdo mecanica do standard, levando-se em

consideragao o status pessoal e cultural dos envolvido®™*.

Emilio Betti qualifica o a boa-fé objetiva como boa-fé contratual, em
contraponto ao viés subjetivo, designando-a como uma norma preconizadora de um

agir cooperativo que impulsiona uma das partes a cumprir de modo positivo a

%1 1dem, p. 526

252 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 120.

%3 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 440.

24 |dem. p. 411.
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expectativa da outra®™®. Em que pese a distingdo quanto a denominagéo, o autor
acaba por identificar um dos trés feixes de atuacédo do principio, o de nortear a

cooperacao intersubjetiva das partes em uma relacéo obrigacional.

Em outra obra, a Judith Martins-Costa sintetiza a funcionalidade da boa-fé
objetiva em trés direcbes centrais de emanacgao do principio: atuar como critério ou
norte indicador do teor geral da cooperacdo intersubjetiva existente em toda e
qualquer relagdo obrigacional; operar como cdnone hermenéutico e integrativo da
atividade negocial, e figurar como baliza ao exercicio de direto subjetivos e posicoes

juridicas subjetivas, caracterizando, assim, uma renovada nogao de ilicitude civif>®.

Apbs a edicao do atual Cédigo Civil, passamos a contar com expressa
positivacdo do principio da boa-fé objetiva, consagrado nas disposicées do artigo
422, a0 prescrever que o0s contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclus&o do contrato, como em sua execu¢do, os principios de probidade e boa-fé.
Tal disposicao normativa explicita, a um s6 tempo, tanto a aplicabilidade da boa-fé
em nosso ordenamento juridico, como sua vocacao para ser observada nas diversas

etapas da formacao e execucgéo dos contratos.

45 — ALGUMAS CARACTERISTICAS DISTINTIVAS ENTRE BOA-FE
OBJETIVA E LEALDADE

Visando evitar incorrer em um efeito circular no exame da boa-fé,
consistente em retrata-la como um comportamento leal dos contratantes, enquanto

emprega-se o comportamento leal como o agir de boa-fé, parece importante tracar

2% BETTI, Emilio. Teoria General de las Obrigaciones. Madri: Revista de Derecho Privado, 1969, v.
1, p. 101-102.

#® MARTINS-COSTA, Judith. Os Campos Normativos da Boa-fé Objetiva: As Trés Perspectivas do
Direito Privada Brasileiro. in JUNQUEIRA DE AEVEDO, Antbnio; TORRES, Heleno Taveira;
CARBONE, Paolo (Coord.). Principios no Novo Cddigo Civil Brasileiro e Outros Temas — Homenagem
a Tullio Ascarelli. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 399.
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algumas distingbes entre ambos os institutos a fim de evitar equivocos na
assimilacao de tais conceitos, apesar da marcante similitude e complementaridade

entre ambos.

Roberto Lisboa leciona que a lealdade era remotamente empregada pelas
expressdes freu ou treue, guardando raizes proximas da boa-fé e da confianca,
respectivamente derivadas das expressdes glauben e fides, todas as quais
experimentaram variagcbes emanadas do mesmo tronco comum, evoluindo durante o

periodo compreendido entre os séculos VIl e XVIZ’.

Embora seja um tanto
arriscado afirmar qual de tais expressdes fora empregada por primeiro e em qual
sentido esse emprego se deu, € bem menos complexo chegar a conclusao de que
lealdade e confianga surgiram como conceitos mais préximos de sua definicao atual,
enquanto que a boa-fé objetiva restou moldada através dos processos de
codificacdes apontados nos itens precedentes, tardando um pouco mais a atingir a

compreensao que lhe é prépria nos dias atuais.

Enquanto a boa-fé objetiva representa um arquétipo de conduta com trés
funcbes bem definidas — hermenéutica, limitadora do exercicio de direitos subjetivos
e criadora de deveres juridicos — a confianca e lealdade, enquanto principios
negociais, ostentam carater de complementariedade com o principio da boa-fé
objetiva e demais principios gerais do negocio juridico, permitindo analisar se a
expectativa legitima do confiante ndo foi correspondida, bem como viabilizar a
reparacdo dos danos por violagdo dos direitos decorrentes da expectativa gerada®®.
Cumpre notar, assim, que lealdade, confianga e boa-fé, por sua proximidade, podem
ser violadas a partir de uma mesma conduta antijuridica em uma relagdo negocial.
Porém, fora da orbita do negécio juridico, lealdade e confianca ainda poderao ser
valores analisados isoladamente, passiveis de ruptura em outras esferas da vida
humana, enquanto a boa-fé objetiva, bem mais poderosa nas relacées negociais,

encontraria menos espaco de interferéncia fora dessa orbita.

257 | ISBOA, Roberto Senise. Confianca Contratual. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 143-144.
28 1dem, p. 155.
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4.6 — O PRINCIPIO DA BOA-FE E O DIREITO DO TRABALHO

Ja restou referido anteriormente que as maiores autoridades em matéria de
boa-fé percebem a expansdo do fendmeno para outros ramos da ciéncia juridica
para além do Direito Civil, processo que ja alcancou e se difundiu na Orbita
trabalhista, consoante pontuado por Menezes Cordeiro®®. Assim, parece apropriado
partir da aceitagdo de seu efeito expansionista e admitir a influéncia do principio da
boa-fé, inclusive em sua face objetiva, no Direito Laboral, reforcando-se tal
construgcéo através da evocacao de importante doutrina especializada.

Dentre os diversos autores que enumeram o feixe de principios informadores
do Direito do Trabalho nem sempre ha consenso acerca de sua denominagédo ou
funcionalidade, mas geralmente o campo de abrangéncia da tutela emanada de tais
fundamentos é semelhante. A boa-fé, assim concebida como principio informador
geral do Direito, nem sempre figura no rol principioldgico elencado pela doutrina em
matéria trabalhista, alguns a enumeram diretamente, outros integram suas

funcionalidades, parcial ou totalmente, a principios diversos.

Comecando pelos autores que ndo elencam a boa-fé como principio
informador do Direito do Trabalho, Eugénio Perez Botija desenvolve o principio do
rendimento, destacando-o como um dos pilares do novo Direito Laboral, que implica
na integragdo do trabalhador na ordem econémica nacional, prescrevendo um dever
de atuacdo eficaz e produtiva ao trabalhador em prol do meio social em que se
encontra inserido, exigindo-lhe um minimo de diligéncia, bem como outras
disposicoes éticas, ao passo que obriga o empregador a retribui-lo de forma que o

trabalho do individuo Ihe renda o suficiente®®.

%9 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 1984, 1 v., p. 400-401.
%0 BOTIJA, Eugénio Perez. Curso de Derecho del Trabajo. Madri: Editora Tecnos, 1948, p. 90-91.
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Ja Cabanellas identifica ambos os principios, o da boa-fé, cuja interpretacao
dada pelo autor seré revisitada a seguir, € o principio do rendimento, traduzido em
sua licdo como meio de interpretacdo das normas trabalhistas. Tal interpretacéo,
segundo o autor, se da em razao de sua finalidade, que é maximizar a distribuicao
de bens, realizada em razdo de uma maior producdo em beneficio a toda
comunidade. A concepcao de que o essencial para o Direito do Trabalho € a maior
produtividade do trabalhador, assim entendida n&o pela sua perspectiva quantitativa
- dado que o trabalho humano ndo pode ser considerado uma mercadoria e,
portanto, ndo se destina a uma apreensdo quantitativa -, mas qualitativa,
incorporando tal elemento produtor a toda mecéanica que movimenta a engrenagem

da economia nacional®®".

Interpretando o principio em tela, ndo apenas a partir da leitura de Perez
Botija, mas em comparacdo a outros doutrinadores, Américo Pla Rodriguez o
sintetiza como um dever de ambas as partes da relacédo laboral realizarem o maior
esforco possivel para ampliar e impulsionar a producdo nacional a partir da
contribuicdo que lhe é dada por cada unidade produtiva®?. Todavia, o autor adverte
que tal principio, assim concebido, traz consequéncias, em especial ao trabalhador,
apesar de eventual contrapartida ao empregador, podendo servir, ainda, de
obstaculo da luta operaria, ou de acdo sindical, sendo ainda permeado de uma

motivacgdo patriética e fundamentalmente limitado as atividades de producdo®®.

Atento ao problema, Pla Rodriguez, além expressar sua objecao ao principio
do rendimento, aponta uma solugdo mais eficiente, a partir da adocdo de um
principio mais amplo, o principio da boa-fé. Segundo leciona, ao ser transportado
para o ramo juslaboral, o principio da boa-fé opera como o dever do trabalhador em
cumprir seu contrato de boa-fé e entre as exigéncias da mesma se encontra a de

colocar o emprenho normal no cumprimento de uma tarefa determinada. De outra

2! CABANELLAS, Guillhermo. Introduccion al Derecho Laboral. Buenos Aires: Lavalle, 1960, 1 v.,
. 564-565.

?62 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2000, p.

416.

%3 |dem, p. 418-419,
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banda, tal principio imputa ao empregador o dever de cumprir lealmente suas
obrigacoes™. Prosseguindo, o autor estabelece que, como todo principio, a boa-fé
resguarda o papel de integrar o direito, interpretar as normas, mas também [...]
inspird-las®™®.  Além disso, define a boa-fé, em seu prisma objetivo, como
cumprimento honesto e escrupuloso das obrigacbes contratuais, igualmente a
considerando como um standard juridico orientador do comportamento das partes,
as quais se veem obrigadas por uma lealdade reciproca de conduta®®. Ja o viés
subjetivo de boa-fé, também referido pelo citado autor como boa-fé-crenca, distinta
da boa-fé-lealdade acima conceituada, representa um estado de consciéncia de
quem ignora determinados fatos e pensa, portanto, que sua conduta é perfeitamente
legitima e ndo causa prejuizos a ninguém, abarcando, assim, o erro ou a falsa

crenga®’.

Retornando a licdo de Cabanellas, agora visando sua compreensao acerca
da aplicabilidade do principio da boa-fé ao direito laboral, importa destacar que o
autor o percebe como elemento essencial no contrato de trabalho, porquanto as
relagdes laborais dependem essencialmente da confianca mutua entre patrées e
trabalhadores. Cabanellas acrescenta, ainda, que tal principio, compreendido dentro
de um ideal de constituicido de uma sociedade justa, ganha contornos de ordem
publica, e implica a necessidade de levar em conta, no processo de interpretacao
das normas, um critério social, antes de uma perspectiva unilateral ou

individualista®®®.

Interpretando as ligbes anteriores, Carmen Camino desfecha o principio da
boa-fé, em matéria trabalhista, como um catalizador dos demais principios e, de
certa forma, funciona como anteparo de eventuais tentativas de hipertrofiar a ideia

da protecdo, embora, de outra banda, ndo autorize ao trabalhador a utilizar tal

%% |dem. p. 420.

25 1dem, p. 33.

%6 |dem, p. 422.

%7 |dem. p. 425.

268 CABANELLAS, Guillnermo. Introduccion al Derecho Laboral. Buenos Aires: Lavalle, 1960, V. 1,
0. 563-564.
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principio como pretexto para se furtar as consequéncias de seu comportamento
desleal ou desidioso®™.

Juan Carlos Madrid vislumbra a boa-fé — e a confiangca entre as partes - como
condigdo sem a qual a relacdo ndo se desenvolve harmonicamente, ainda que
ausente no ordenamento juridico em que se desenrola tal relacdo uma positivacao
expressa de tal principio. Segundo o autor, mesmo nos cenarios em que nao
positivada, a boa-fé consistird no dever de atuar de acordo com principios impostos
por uma reciproca lealdade de conduta (no plano objetivo) e com a crenca de que se
respeitam tais principios (no plano subjetivo)?”°. Em sequencia, o autor reconhece a
existéncia de clausulas contratuais implicitas derivadas de tal principio - que podem
ser condensados em deveres anexos da boa-fé. Consoante leciona, tais deveres
sao: dever de evitar o abuso de direito e de nao frustrar a legitima expectativa dos
valores protegidos legalmente; dever de informar - traduzido em um agir com
transparéncia -; dever de permitir a outra parte que corrija eventuais desajustes
frutos de um agir manifestamente equivocado ou que repare danos causados
involuntariamente; dever de garantir que a outra parte desfrute do resultado Gtil de
sua prestacao; dentre outros; os quais devem ser observados em todas as etapas

da relacdo laboral®"".

Compartilhando de achados semelhantes a Juan Carlos Madrid em matéria
de direitos acessorios da boa-fé, Adrian Goldin acrescenta para definicdo do
principio uma ideia que se traduz na prescricdo das partes se obrigarem a atuar em
observancia a boa-fé, ajustando sua conduta ao que é prdprio para um bom
empregador e um bom trabalhador, transportando tal conceito do agir probo de um

bom pai de familia no direito comum?”2. Da mesma forma, leciona que a reciproca

%9 GAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 63.

2’ FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos. Tratado Pratico de Derecho del Trabajo. 3 ed. Buenos
Aires: La Ley, 2007, p. 1133-1134.

21 1dem, p. 1138-1143.

2”2 GOLDIN, Adrian et al. Curso de Derecho Del Trabajo Y La Seguridade Social. 1. ed. Argentina:
La Ley, 2009, p. 395-396.
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de lealdade deve nortear o comportamento por todas as instdncias da relacao,

desde seu comeco, durante seu desenvolvimento e até sua conclusdao®”.

Francisco Rossal de Araujo estabelece que ao lado da lei, da moral e dos
bons costumes, a boa-fé assoma-se ao campo normativo do Direito do Trabalho em
matéria de limitacdo da autonomia da vontade, em que pese tal ramo ja se perceba
dotado de principios proprios com semelhante finalidade, tal qual o principio da
protecdo®’*. Embora assuma que a boa-fé ndo goze de positivagdo direta na norma
trabalhista, o autor reconhece manifestacbes ndo expressas em inumeras normas
legais, circunstancia que desvela sua dimenséao legislativa indireta nesse ramo do
Direito®”>. Apesar de sofrer adaptacdes em sua transposicdo para o universo laboral,
por manifesta influéncia do principio da protecao e da compreensao de disparidade
entre os polos da relagdo contratual — de mesma forma como séi ocorrer na sua
projecao em outros microssistemas protetivos, tal qual o Direito do Consumidor, no
qual recebe envergadura de principio mdximo orientador da norma consumerista®’® -
o principio da boa-fé incide na dindmica contratual em toda sua plenitude, desde as
tratativas preliminares passando pelas alteracbes contratuais, até o término do

contrato®”’.

Em sintese, percebe-se que a boa-fé subjetiva, a qual sera menos importante
aos propositos do presente estudo, embora relevante para o Direito Coletivo no
ambito das proibi¢cdes das praticas desleais, pode ser definida como uma condicao
psicolégica do agente que se vislumbra agindo (ainda que a partir de uma errénea
perspectiva) de modo a ndo prejudicar terceiros, que permite purificar condutas
impréprias que, de outra forma, seriam consideradas ilicitas’®, facilmente

compreendida quando em oposi¢ao a sua antitese, a ma-fé. Ja a boa-fé objetiva, na

273 |dem, p. 395.

7% ARAUJO, Francisco Rossal. A Boa-Fé no Contrato de Emprego. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 191.
275 1dem, p. 235.

#”® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor: O Novo Regime
das RelagGes Contratuais. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 869.

#"ARAUJO, Francisco Rossal. A Boa-Fé no Contrato de Emprego. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 235-
236.

8 URIARTE, Pedro lrureta. Vigencia del Principio de La Buena Fe en el Derecho del Trabajo
Chileno. /n Revista lus et Praxis, ano 17, n. 2., 2011, p.140.
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visdo de Pedro Uriarte, tem seu foco deslocado para um elemento externo,
demandando um comportamento leal e honrado - a partir de um standard de
conduta da norma juridica - do contratante, constituindo-a, assim, como uma regra
comportamental, que encontra largo espectro de atuagdo no ambito laboral?”®. Para
o autor, a compreensao da aplicabilidade da boa-fé, enquanto principio fundamental
de direito, em seu desdobramento juslaboral, é facilitada, uma vez que se reconheca
a integracado dessa disciplina a um sistema juridico mais amplo, embora nao se

possa descurar das particularidades préprias desse ramo do Direito?°.

Ainda, além de evitar que as partes de esquivem de suas obrigacdes
contratuais, o principio da boa-fé gera obrigacdes ou deveres acessoérios, também
direitos secundarios as partes, 0s quais, em que pese enumeraveis apenas no caso
concreto, podem ser exemplificados nos deveres de cooperacao, informagéo ou
auxilio reciproco®'. Em resumo, a funcionalidade do principio da boa-fé revela-se
perfeitamente aplicavel ao Direito do Trabalho, consoante preconizados pelos
doutrinadores supra citados, inclusive e especialmente no plano coletivo, consoante

se pretende abordar a seguir.

4.7 — APLICABILIDADE DA BOA-FE OBJETIVA NA NEGOCIAGAO
COLETIVA

Como visto na primeira parte do presente trabalho, e detalhado ao longo de
toda essa segunda sec¢ao, o principio da boa-fé transita com notavel facilidade até o
plano laboral, adaptando-se obviamente no plano individual, mas alinhando-se
confortavelmente na dimensdo coletiva desse ramo da ciéncia juslaboral. Ha,

portanto, vasto espaco para sua aplicagdo no campo das negociagdes coletivas,

79 |dem, p. 141-143,

280 1dem, p.149-150.

281 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles; OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho.
2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 443.
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sendo considerado, atualmente, como um dos principais vetores da negociacdo
coletiva impondo-se que tanto os empregadores como 0s sindicatos participem nas
negociagées de boa-fé&*.

Diversos ordenamentos juridicos, seguindo preceitos da OIT, com especial
destaque para as Ementas 934 e 935 do seu Comité de Liberdade Sindical, contam
com positivagcao expressa acerca do dever de observar o principio da boa-fé nas
relacdes contratuais, inclusive nas negociacdes coletivas. Entretanto, inexiste norma
interna no mesmo sentido, sendo possivel aplicar as disposicdes gerais insertas nos
artigos 11322, 187%* e 422%° do Coédigo Civil pela brecha do artigo 8° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)?®. Tal circunstancia apenas reforca a
conclusao de aplicabilidade de tal principio nas negociacdes coletivas travadas em
ambito local, esfera em que passa a atuar como imperativo de valorizacdo e

desenvolvimento da negociagdo coletiva®’.

Ademais, sendo a negociacdo coletiva um fenbmeno comumente
caracterizado como um processo de tratativas, cuja finalidade é a resolugdo de

conflitos mediante um ajuste contratual, permite reconduzir ao seu plano os efeitos

282 |dem,. p. 444.

8 Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracdo. (BRASIL. Cédigo Civil. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 14.11.2014).

“ Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econébmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. (BRASIL. Cédigo Civil. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 14.11.2014).

25 Art. 422 - Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execugao, os principios de probidade e boa-fé. (BRASIL. Cédigo Civil. Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em:
14.11.2014).

28 Art. 82 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicées legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros
principios € normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevalega sobre o interesse publico.

Paragrafo Unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nao
for incompativel com os principios fundamentais deste. (BRASIL. Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Decreto-Lei n. 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 14.11.2014).

%7 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. O Principio da Boa-Fé e a Negociacédo Coletiva.
in Justica do Trabalho. 31 v., n. 364, Porto Alegre: HS Editora, abril/2014, p. 34-35.
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semelhantes ao experimentado pelo principio da boa-fé na etapa pré-contratual das

relacdes negociais no ambito do Direito Civil?®2.

Importa considerar que - inobstante a possibilidade de aplicagao subsidiaria -
a auséncia de norma ou clausula geral expressa em nosso ordenamento juridico
pode acarretar efeitos indesejaveis, pois caso estivesse presente, permitiria que a
solugdo de conflitos baseados na violagdo da boa-fé fosse a ela reconduzida
visando uma sistematizagdo judicial e desenvolvimento dos institutos juridicos®,
circunstancia que, independentemente das conclusdes a que se pretende chegar no

presente estudo, otimizariam a aplica¢do do principio em exame.

Partindo de tais premissas, a primeira providéncia no plano da compreensao
dogmatica é importar a maxima da intervengao da boa-fé no processo de integracéao
negocial extraida do direito comum, que preconiza tal principio como uma
ferramenta de controle das condigdes contratuais objeto de negociagcao, operando
como bitola de um certo equilibrio material entre as vantagens auferidas, pelas
partes gracas ao contrato inadmitindo prejuizos desproporcionais®®. Assim, o dever
de atuar no processo negocial segundo a boa-fé implica, seguramente, o de nao
prejudicar, mediante condicbes negociais gerais, de modo desproporcionado, a
contraparte®’. Sob tal prisma, a boa-fé, vista no plano negocial e obrigacional como
regra de conduta a ser observada pelas partes, ndo admite prejuizos graves, razao
pela qual a culpa in contrahendo vocaciona-se para regular as hipéteses em que a
parte que aceitar um contrato desfavoravel sem que lhe seja dado esclarecer tal

consequéncia nas preliminares®*.

28 MAISTRO JUNIOR, Gilberto Carlos. O Principio da Boa-fé Objetiva na Negociacdo Coletiva.
Sao Paulo: LTr, 2012, p. 202.

29 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 425.

20 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 1984, 1 v., p. 657-658.

21 1dem, p. 659.

292 1dem, p. 660.
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Da esfera protetiva consumerista € possivel extrair, como ja foi visto, por se
tratar de um sistema juridico auténomo igualmente protetivo, alguns postulados da
regulacao das partes na etapa pré-contratual (embora a norma do Cédigo de Defesa
do Consumidor, em matéria de responsabilidade pré-contratual, careca de
sistematizacdo). Lecionando acerca do alcance dos deveres anexos naquele ramo
do direito, Antdnio Junqueira Azevedo extrai da boa-fé trés deveres principais: o de
lealdade (instrumentalizado pelo dever de confidencialidade das informacdes
obtidas), de colaboracgéo (instrumentalizado no dever de informacgéo), e o dever de
protecdo (consistente em ndo abusar ou, até mesmo, de se preocupar com a outra

parte), complementados pela nogcao de ruptura abusiva das negociacoes (este Ultimo

que novamente remete & ideia de quebra de justas expectativas)®®°.

Enquanto a caréncia da legislacdo patria em relacdo ao tema demanda ao
principio da boa-fé uma operacionalizacdo na esfera da negociacado coletiva de
trabalho por vias indiretas, Volia Bomfim Cassar vislumbra na proposta de reforma
sindical encaminhada em 2005, pelo entdo Ministro de Estado do Trabalho e do
Emprego, o Sr. Ricardo Berzoini, mais precisamente em seu artigo 99%**, positivagao
expressa ao principio da boa-fé, demandando sua observancia na conduta negocial,

inclusive mediante exposicdo de deveres acessorios, notadamente de informagao,

29 AZEVEDO, Anténio Junqueira. Responsabilidade pré-contratual no Cédigo de Defesa do
Consumidor. in MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Doutrinas Essenciais: Direito do
Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, 4 v., p. 32-34.

294 Art. 99 — A conduta de boa-fé constitui principio da negociagao coletiva. § 12 Para os fins desta
Lei, considera-se boa-fé o dever de:

| — participar da negociagéo coletiva quando regularmente requerida, salvo justificativa razoavel;

Il — formular e responder as propostas e contrapropostas que visem promover o dialogo entre os
atores coletivos;

[ll — prestar informagdes, definidas de comum acordo, no prazo e com o detalhamento necessario a
negociagao;

IV — preserva o sigilo das informag6es recebidas com esse carater;

V — obter autorizacdo da assembleia para propor negociagao coletiva, celebrar contrato coletivo de
trabalho e provocar a atuacao da Justica do Trabalho, de arbitro ou de 6rgao bilateral para a solugao
do conflito coletivo de interesses.

§2° A violagao ao dever de boa-fé equipara-se a conduta anti-sindical. (BRASIL. Projeto de Emenda
Constitucional n. 369, de 14 de fevereiro de 2005. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=277153. Acesso em:
14.11.2014).
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preservacao de sigilo das informagcdes prestadas, e imputacdo do dever de

negociar®.

Eduardo Pragmacio Filho evidencia que uma das facetas da boa-fé na
negociacdo coletiva é o dever de negociar, 0 que se expressa desde o NLRA
abordado no capitulo precedente, com o estabelecimento do duty to bargain
collectively, apontando a recusa da negociacao coletiva como uma pratica desleal,
portanto, atentatéria a boa-fé, por dissociar-se o standard de conduta esperado dos
atores coletivos®®. O autor, que ja identifica o dever de negociar (embora
desprovido de uma referéncia expressa ao dever de negociar de boa-fé) no
ordenamento juridico local a partir do artigo 616 da CLT?®’, observa que o Projeto de
Lei n. 4.430/2008%%®, pretende alterar o artigo 615 da norma consolidada visando
incluir expressa sujeicdo dos atores coletivos ao principio da boa-fé objetiva no

curso da negociagdo coletiva, imputando-lhes diversos deveres anexos, e

considerando sua inobservancia conduta antissindical®®.

2% GASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Niter6i: Impetus, 2008, p. 1251,

2% PRAGMACIO FILHO, Eduardo. A Boa-Fé nas Negociacoes Coletivas Trabalhistas. Sio Paulo:
LTr, 2011, p. 88.

27 Art. 616 - Os Sindicatos representativos de categorias econdmicas ou profissionais e as emprésas,
inclusive as que nado tenham representacao sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se a
negociagao coletiva. (BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de
maio de 1943. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 14.11.2014).

28 Art. 615 — E obrigatoria a participacdo dos atores coletivos na negociagao coletiva sempre que
convocada pela outra parte, devendo ser observado o principio da boa-fé objetiva.

§12 Considera-se boa-fé objetiva, entre outros:

| — participar da negociagéo coletiva quando regularmente requerida, salvo justificativa razoavel;

Il — formular e responder as propostas e contrapropostas que visem a promover o didlogo entre os
atores coletivos;

Il — prestar informagdes, definidas de comum acordo, no prazo e com o detalhamento necessario a
negociagao de forma leal e com honestidade;

IV — preserva o sigilo das informag6es recebidas com esse carater;

V — obter autorizacdo da assembleia para propor negociagao coletiva, celebrar contrato coletivo de
trabalho e provocar a atuacao da Justica do Trabalho, de arbitro ou de 6rgao bilateral para a solugao
do conflito coletivo de interesses.

VI — cumprir 0 acordado na mesa de negociagao.

§2° A violagao ao dever de boa-fé configura conduta anti-sindical. (BRASIL. Projeto de Lei n. 4430,

de 03 de dezembro de 2008. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=418907. Acesso em:
14.11.2014).

29 1dem, p. 88.
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O dever de negociar em observancia a boa-fé na fase negocial implica
igualmente deveres acessorios tipicos da influéncia de tal principio, sendo eles o
dever de informacédo, de lealdade, de seguranca, € de cooperacdo entre o0s
pactuantes, estejam eles negociando interesses individuais, difusos ou coletivos,
demonstrando a aptidao da boa-fé para informar a conduta das partes em quaisquer
dos planos que opere®.

Dentre tais deveres pré-contratuais extraidos da boa-fé, Sara Costa
Apostolides enaltece o dever de informacédo, o qual sera alvo das notas finais desse
exame acerca da boa-fé na negociacdo coletiva®'. Embora a autora concentre
especial atencdo de tal dever na formagéao do contrato individual de trabalho, n&o
parece impertinente importar, guardadas as devidas propor¢des, sua licdo para o
plano coletivo laboral. E suas contribuicbes sao imprescindiveis ao plano da
aplicacdo do dever de informar nos processos negociais do direito laboral (sejam
eles individuais ou coletivos), porquanto em sua minuciosa analise do instituto,
identifica o dever de informar em duas dimensdes. A primeira dimensdo abrange a
resposta a questées, na qual o dever de informacédo de uma parte corresponde em
igual medida ao direito de informacao da outra. J&4 a segunda dimensao implica a
comunicacdo espontanea de dados, reputando que, em um segundo aspecto, traduz
o dever de informar por iniciativa propria quando se verifique a impossibilidade de

302

auto-informagdo pela contraparte Além disso, mesmo nas negociacoes

entabuladas por partes com equivaléncia de condigdes o dever de informacao

extraido da boa-fé parece reforgar-se, ainda, do préprio carater cooperativo inerente

as partes no processo negocial®®,

A correlagdo umbilical entre o dever de negociar de boa-fé, o dever de

informar e o direito de informacdo no plano do interesse coletivo na esfera das

300 LISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos: a Funcado Social do Contrato. 4. ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2012, p. 236-237.
%1 APOSTOLIDES, Sara Costa. Do Dever Pré-Contratual de Informacdo e da sua Aplicabilidade
na Formacao do Contrato de Trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 102-103.
302

Idem, p. 136.
303 Idem, p. 139.
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negociacdes coletivas de trabalho € marcante. Atentos a isso, alguns autores
defendem ndo apenas que sua inobservancia seja considerada pratica antissindical,
mas proclamam igualmente a necessidade de consagragao do instituto através de
protecao especial pelo viés principiolégico, e, ainda, pela adocao, em especial nos
momentos de crise, de medidas normativas reconhecidas pelo direito positivado,
permitindo alcar reparagdes concretas a partir de sua violagao®*,

Leandro do Amaral Dorneles, define a questdo transportando para o plano
coletivo os deveres instrumentais apontados por lrueta Uiriarte na esfera individual
das relacdes de trabalho. Importante destacar que tais deveres ja foram referidos ao
longo da presente secdo a partir da licado de outros doutrinadores, ora de forma
aglutinada, ora de modo ainda mais fracionado, sendo igualmente percebidos nos
projetos de lei ou emenda constitucional anteriormente citados. Porém, do ponto de
vista da sistematizacdo dogmatica, o elenco a seguir parece melhor traduzir os
deveres anexos extraidos da boa-fé no plano da negociacao coletiva para fins de
apreensao de conceitos operacionais no estudo ora proposto.

Os dois primeiros deveres assessoérios apontados por Leandro Dorneles é o
dever de informacdo e transparéncia, enaltecidos pela licio de Sara Costa
Apostélides anteriormente mencionada, e que se aproximam do dever de
esclarecimento apontado por Daniel Ustarr6z e Juan Carlos Madrid, bem como do
dever de colaboragao identificado por Roberto Senise Lisboa e Antonio Junqueira
Azevedo. Segundo Dorneles, ambos os deveres — informacédo e transparéncia —
acarretam um terceiro dever, o de confidencialidade e segredo das informacées
recebidas em virtude do dever precedente®®®. Um quarto dever referido pelo autor é
do respeito ao interesse da parte contraria, introduzindo em lugar do dever de
segurancga, e complementado pelo dever de respeito e salvaguarda ao interesse da
base representada (que se expressa a partir da autonomia privada coletiva,

%4 CAUBET, Amanda B. El Derecho de Informacion en Epocas de Crisis y las Praticas
Antisindicales. /n Madrid, Juan Carlos Fernandez. Derecho Laboral: Doctrinas Esenciales. Buenos
Aires: La Ley, 2010, 3 v., p. 1245-1249.

%95 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. O Principio da Boa-Fé e a Negociagdo Coletiva.
in Justiga do Trabalho. 31 v., n. 364, Porto Alegre: HS Editora, abril/2014, p. 40-41.
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implicando a consideracdo das demandas da categoria, exigindo realizacdo de

consultas e assembleias)*®.

Finalmente, conjugando todas as expressdes do instituto na esfera coletiva do
Direito do Trabalho, o Leandro Dorneles observa o surgimento de obrigacoes
instrumentais a partir do reconhecimento da boa-fé e seus deveres acessorios,
dentre os quais destaca os seguintes: obrigacdo de negociar, ou de néo ser abster
ao desenvolvimento regular da negociacdo coletiva, ou de n&o interromper o
processo negocial, salvo justificativa razoavel, obrigacdo de elaboracdo e
apresentacao de propostas justificadas e contrapropostas em tempo razoavel,
obrigacdo de apresentar pleitos oportunos fundados nas reais necessidades da
categoria ou grupo representado; e, por fim, obrigacdo de prestar esclarecimentos e

informacées necessarios para o regular desenvolvimento da negociacdo coletiva®’.

Tragados os contornos gerais da boa-fé e suas projecdes na negociacao
coletiva de trabalho, impbe-se o exame do terceiro e ultimo dos conceitos
operacionais cuja definicdo foi inicialmente pretendida, visando permitir coloca-los
em dinamica, e, em tal fluxo, pretender responder ao questionamento que permeia o
presente trabalho, no sentido de observar se tal principio efetivamente se traduz em
elemento de eficiéncia nas relagcées negociais coletivas laborais sob a perspectiva
da andlise econdmica do direito, a seguir exposta.

%% 1dem, p. 40-41.
%7 |dem, p. 42-45.



5. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO FERRAMENTA DE
VERIFICACAO DA EFICACIA DA BOA-FE OBJETIVA NAS RELACOES
NEGOCIAIS COLETIVAS

Antes de adentrar ao exame da Analise Econ6mica do Direito, bem assim
em sua transposicao para o Direito do Trabalho como forma de compreensdo da
eficiéncia da boa-fé objetiva nas relacées negociais coletivas, importa tecer algumas
consideracdes adicionais acerca da interconexdo entre o Direito Laboral e a
Economia, visando reforgar e justificar a importancia do tema. Assim, necessario
percorrer, em rapido retrospecto, a trajetéria dos fendmenos histéricos que
permitiram as primeiras manifestacées interconectadas das ciéncias economia e
juslaboral desde a modernidade até o cenario atual, para entdo apontar as
vantagens do dialogo entre ambas.

5.1 — BREVE RETROSPECTO ACERCA DA INTERCONEXAO HISTORICA
ENTRE ECONOMIA E DIREITO DO TRABALHO

Consoante alhures referido, essa primeira subdivisdo do presente capitulo
pretende percorrer, em rapido exame, o entrelagamento da ciéncia econémica e seu
fenbmeno subjacente com o direito juslaboral, desde suas raizes histéricas até os
desafios enfrentados pela atual conjuntura econémica e juridica do trabalho. Tal
esforco sera realizado sem a ambigcdo de qualquer determinismo histérico, levando
em conta a perspectiva descritiva das circunstancias historico-econémicas a partir da
licdo de diversos autores, independentemente de suas inclinacdes politicas ou
filoséficas, as quais desimportam para o presente estudo, o qual se inclina apenas
em demonstrar a correlacao entre as sobreditas ciéncias a partir de bases histéricas.

Nao ha praticamente dissenso quanto ao fato de a disciplina econdémica
como modernamente concebida nasceu - ou teve como fonte primaria - das

profundas alteracdes trazidas pelo desenvolvimento industrial experimentado a partir
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do século XVIIl. A Revolugédo Industrial marcou, portanto, a génese da economia
moderna, transmutando-se em um fendmeno tdo marcante que provocou alteracoes
nao apenas nas relagdes econémicas, mas no sistema produtivo e nas condicoes de
vida da comunidade mundial, ao ponto de inaugurar uma nova sociedade, uma nova
era historica e seus contemporaneos tinham consciéncia disso, quase desde o
comeco®®, dentre os quais o autor escocés Adam Smith, que em 1976 fundou o as

bases do pensamento econémico cientifico que floresceria a partir dai.

Os impactos dessa nova realidade no trabalho foram tao expressivos, que
para uma melhor compreensdo demandam a comparacao entre o estilo de vida que
o precedeu e as condicoes do trabalho posteriores a eclosdo da Revolucao
Industrial. Segundo as observacoes de Engels, ao analisar a realidade da classe
trabalhadora na Inglaterra, o contexto pré-industrial era absolutamente distinto
daquele vivenciado apés o advento da industrializacao, no qual os trabalhadores ngo
precisavam matar-se de trabalhar, ndo faziam mais do que desejavam e, no entanto,
ganhavam para cobrir suas necessidades, observando, ainda, que dispunham de
tempo para um trabalho sadio em seu jardim ou em seu campo, trabalho que para
eles era uma forma de descanso [...] jamais numa jornada de trabalho de oito ou

doze horas®®.

Eric Hobsbawm descreve que o trabalhador pré-industrial reagia a incentivos

materiais, na medida em que desejava ganhar o suficiente para gozar aquilo que era

tido como o conforto pertinente ao nivel social que a Deus aprouvera situg-lo®'°.

Além disso, a nova realidade estabeleceu um conflito entre a “economia moral” do

311

passado e a racionalidade econémica do presente capitalista®’, cujos contornos

mais marcantes evidenciaram-se na concepg¢ao de previdéncia social. Originalmente

o ideal de previdéncia, compreendido na consciéncia de que a todo homem tem o

%% HOBSBAWN, Eric J. Da Revolucéo Industrial Inglesa ao Imperialismo. 6. ed, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 55.

%9 ENGELS, Friedrich. A Situagdo da Classe Trabalhadora na Inglaterra: Segundo as
Observagdes do Autor e Fontes auténticas. Sdo Paulo: Boitempo, 2008, p. 46.

%1% HOBSBAWN, Eric J. Da Revolucdo Industrial Inglesa ao Imperialismo. 6. ed, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 78.

87 |dem, p. 78-79.
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direito de ganhar a vida e que, se incapaz disso, o direito de ser mantido vivo por
sua comunidade, foi substituido pela concepcdo dos economistas liberais de que os
homens tinham obrigacdo de aceitar os empregos que o mercado oferecesse,
qualquer que fosse o lugar ou a remuneragdo, acrescentando que através da
poupanca e do seguro, individual ou coletivo, 0 homem racional se protegeria contra

inforttnios, a velhice ou a doenca®’®.

O choque cultural acima explicitado demandou uma nova concepgao moral
sobre o trabalho humano. Zygmunt Bauman observa que, até entdo, uma vez
atendidas as necessidade basicas, os trabalhadores tradicionais ndo encontravam
sentido em seguir trabalhando ou em ganhar mais dinheiro, na concep¢ao de tais
trabalhadores havia outras coisas mais interessantes e dignas a se fazer, que ndo
se podiam comprar, porém desapareciam, eram ignoradas ou se perdiam se
passassem o dia trabalhando atrds do dinheiro®. O sistema capitalista industrial
que se inaugurava, porém, demandava outra perspectiva — ante a expansao do
consumo advinda a partir da descoberta de novos mercados e das novas formas de
producdo — na qual a forca de trabalho deveria ser colocada em sua maxima
disponibilidade.

Iniciou-se, assim, uma agenda visando introduzir e propagar a nova ética do

314

trabalho”'® na sociedade, segundo a qual - para atingir o mundo ideal prometido

pelos precursores da modernizacao - era necessario compelir os trabalhadores (que
até entdao estavam acostumados a dar sentido ao seu trabalho através de suas

312 |dem, p. 79.
18 BAUMAN, Zygmunt. Trabajo, consumismo e novos pobres. Barcelona: Editorial Gedisa, 1999,
.18.
E” Bauman define a “ética do trabalho” como uma norma de vida com duas premissas explicitas e
duas presuncées tacitas, sendo a primeira premissa a de que ndo se consegue o0 necessario para
viver e ser feliz sem fazer algo que os demais considerem valioso e digno de pagamento; enquanto a
segunda premissa afirma que é nocivo e moralmente danoso conformar-se com aquilo que ja
conquistou e parar ao invés de conquistar mais, denotando que trabalhar é um valor em si mesmo,
uma atividade nobre e hierquizadora [...] trabalhar é bom, ndo fazé-lo é mau; ja a primeira presungao
tacita nos informa que o trabalho é o estado normal dos seres humanos; ndo trabalhar é anormal,
enquanto a segunda presuncgéo sustenta que so ¢é trabalho aquele que é reconhecido pelos demais,
que é digno de contraprestacdo. BAUMAN, Zygmunt. BAUMAN, Zygmunt. Trabajo, consumismo e
novos pobres. Barcelona: Editorial Gedisa, 1999, p. 17-18.
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proprias metas retendo o controle das tarefas necessarias para fazé-lo) a
abnegarem-se do sentido de suas atividades laborais, sujeitando-os ao cumprimento
de tarefas impostas por terceiros, que controlariam o regime produtivo®'>. O novo
mercado produtivo demandaria apenas partes dos seres humanos, como pequenas
engrenagens sem alma integradas a um mecanismo mais complexo, travando uma
verdadeira batalha com as demais ‘partes humanas”, ja inuteis, porquanto
interesses e ambigdes careiam de importancia ara o esforgo produtivo®®. Assim, a
imposicdo da ética do trabalho implicava na renuncia a liberdade, criando um
binbmio entre o capital e o trabalho, no qual a liberdade do segundo era empregada
em favor do primeiro para atender uma nova logica de produgédo, que afastou o
esforgco produtivo das necessidades humanas, anteriormente sua Unica finalidade,
substituindo-o pelo paradoxo do trabalho pelo trabalho e do crescimento pelo

crescimento 3"’

A medida que os trabalhadores foram sendo transportados do campo para
cidade, e que a revolucdo do crescimento produtivo continuava em ininterrupta
expansao, todos foram sendo absorvidos pela légica do mercado, que deixou de
operar em nivel local de producéo para, assim como o consumo, atingir um carater
global. Entretanto, menos de cem anos depois de seu alvorecer, alguns autores ja
identificavam problemas nesse novo sistema econ6mico. Ao analisar as bases
historicas para os fundamentos de seu manifesto comunista, Karl Marx e Friedrich
Engels apontaram os efeitos do crescimento produtivo e do capital em face da
classe de trabalhadores, que s6 podem viver se encontrarem trabalho, e que sé
encontram trabalho na medida em que este aumenta o capitaP’®. Em tal esforgo,
evidenciaram, ainda, que a quantidade de trabalho cresce com o desenvolvimento
do maquinismo e da divisdo do trabalho e que o quanto mais automizada a

atividade, mais decrescem os salarios, sinalando que ao diminuir a necessidade de

315 |dem, p. 20.

1% |dem, p. 20-21.

317 | dem, p. 21.

8 MARX, Karl Heinrich; ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista [1848]. Porto Alegre:
L&PM Editores, 2001, p. 18.
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habilidade e forca para execucao do trabalho em face da automacéo tanto mais o
trabalho de homens é suplantado pelo das mulheres e criangas®’®.

Se inicialmente a dificuldade inicial dos trabalhadores foi assimilar a nova
racionalidade do trabalho, apds sua introdugdo no meio industrial, em uma segunda
etapa comecaram a experimentar os efeitos de uma racionalidade menos evidente,
a de que os lucros ampliariam na proporcao em que os salarios e as condicoes de
trabalho diminuiriam, gerando cada vez mais desigualdade na relacdo polarizada
estabelecida entre o capital e o trabalho. O contexto econébmico provocou, entéo,
uma reacao social inversa, porém, de desigual proporcao. Engels identificou que as
primeiras revoltas da classe dos operarios, ainda proibidos por lei de associarem-se,
teve como destinatario o maquinario, em manifestacoes violentas e desordenadas,
isoladas e limitadas a determinadas localidades, produzindo efeitos singelos, os
quais eram logo suplantados pela introducdo de mais automacao. Tal cenario
reclamava, assim, uma solugdo mais efetiva®®°. Somente com o advento da
liberdade associativa através da ja mencionada Reform Bill, é que as associacdes
de trabalhadores se fortaleceram e proliferaram em todos os ramos do trabalho na
defesa de seus interesses em face da tirania e descaso da burguesia, dando origem
as trade unions, que passariam a negociar “‘en masse”, com forca, com 0s patroes,
regular os salarios em relagdo aos lucros patronais, aumenta-los no momento
propicio e manté-los em tempos menos favoraveis®’. As associagdes cresceram ao
ponto de negociar com os patrées e, na auséncia de atendimento aos seus pleitos,
observaram na greve — e nas consequéncias destas sobre os negécios das
empresas — uma importante ferramenta de pressédo na busca de melhores condi¢des
de trabalho, incrementando a forga do movimento operario, o que permitiu ao autor
debrucar-se nos potenciais politicos de tais organismos®?.

%19 |dem, p. 18-19.
%0 ENGELS, Friedrich. A Situagdo da Classe Trabalhadora na Inglaterra: Segundo as
Observagdes do Autor e Fontes auténticas. Sdo Paulo: Boitempo, 2008, p. 249.
321
Idem, p. 250.
%2 |dem, p. 251-252,
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Depreende-se, de tal retrospecto, que as alteragdes econdbmicas que
permitiram o surgimento da ciéncia econébmica moderna também forneceram a base
para o advento de uma disciplina juridica laboral. As primeiras manifestacdes
juslaborais se deram com (e a partir do) o reconhecimento da liberdade associativa
no plano legislativo, nada mais sendo que uma resposta aos anseios sociais
derivados de uma problematizacdo econ6mica. Essa conexao genética entre a
ciéncia econdmica a esfera juslaboral justifica o interesse reciproco que ambas as
disciplinas parecem ter nutrido a partir de entdo, mas que por vezes recai ignorado

ou pouco explorado por seus operadores.

Apenas para exemplificar a importancia dessa relagdo, cumpre recordar que
a propria expressao “negociacgao coletiva”, muito examinada pelo direito trabalhista,
deve mais a investigacdo econémica que ao estudo juridico, eis que se atribui a
Beatrice Webb a responsabilidade por cunha-la, ao desenvolver uma profunda
analise econ6mica dos efeitos da unido de trabalhadores (Sindicatos) em sua obra
“The History of Trade Unionism”, publicada em 1919, na qual assim definiu tais

entidades e seu papel negocial:

O Sindicato, se pretendermos entender o termo, é uma associagao
permanente de assalariados com o objetivo de manter ou melhorar as suas
condicbes de trabalho. Essa forma de associagdo tem, como veremos,

existido na Inglaterra pelos Ultimos dois séculos, e ndo se pode supor que

tenha surgido totalmente desenvolvida®*®,

Além disso, os fendmenos econémicos que propiciaram ou demandaram o
nascimento (ou reconfiguracao) da ciéncia econémica e juslaboral modernas nao
foram os Unicos a propiciar essa inter-relagdo. As modificagbes econdmicas
subsequentes permaneceram importando ao Direito do Trabalho tanto ou mais
quanto esse importou a economia. Embora as negociagcbes coletivas e normas

trabalhistas tenham evoluido visando propiciar um padrdo civilizatério minimo na

23 WEBB, Beatrice; WEBB, Sidney. The Histrory of Trade Unionism, Gloucestershire, 1919: p. 1-2.
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relacao capital-trabalho, os caminhos percorridos pelo cenario econémico dificultam

a trajetoria rumo a um maior equilibrio de forgas.

Thomas Piketty observa com propriedade que, desde o processo de
industrializacdo até o ultimo terco do século XIX, o mundo experimentou uma
crescente ampliacdo da desigualdade social, com a estagnacao da renda dos
trabalhadores em comparagédo com o crescimento e acumulagao do capital, que s6
entrou em declinio a partir dai***. Porém, o autor adverte que, apesar de um periodo
de ampliacao da forca aquisitiva do salario, desde a década de 1970 a desigualdade
voltou a aumentar e a concentracao de renda em alguns paises voltou a atingir e até
excedeu 0s niveis recordes que havia experimentado nas cries de 1910-1920,
acrescentando que de certa maneira, estamos, neste inicio de século XXI, na
mesma sifuacdo que os observadores do século XIX: somos testemunhas de
transformacées impressionantes, e é muito dificil saber até onde elas podem ir e

qual rumo a distribuicdo de riqueza tomara nas préximas décadas®*°.

Apenas para estabelecer um contraponto doutrinario acerca da origem da
desigualdade verificada por Piketty, importante referir a conclusées de Acemoglu e
Robinson quanto ao tema, os quais apontam que tal fenémeno ndo decorre apenas
da transferéncia de investimentos no crescimento econdmico produtivo para a
especulacdo de capital, mas apresenta correlacao estreita com a deficiéncia das
instituicbes econémicas e politicas de cada pais. Tal teoria esta calcada na relagao
entre tais instituicoes e prosperidade, apontando que as nacdes dotadas de
instituicbes econdémicas inclusivas, que asseguram os direitos de propriedade, criam
condicbes igualitarias para todos e incentivam o0s investimentos em novas
tecnologias [...] ttm maiores chances de conduzir ao crescimento econémico do que
as extrativistas, as quais, segundo os autores, sdo estruturadas de modo que

poucos possam extrair recursos de muitos e mostram-se incapazes de proteger

%24 PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Rio de Janeiro: Editora Intrinseca Ltda., 2014, p. 18.
%5 |dem, p. 21-23.
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direitos de propriedade ou fornecer incentivos para atividade econémica®°. Em
outras palavras, os autores em tela retroagem as bases estruturantes da sociedade
presente em cada pais, as quais determinam, muitas vezes, o destino das
instituicoes politicas e econémicas a partir dai, como uma constante para verificagao
da prosperidade econ6mica de cada nacédo, evidenciando que a alteracado de tais
instituicbes é determinante para modificacdo das condicbes econdmicas nos paises

ainda atrelados as perversidades do sistema institucional extrativista.

Prosseguindo, Bauman defende que a sociedade moderna que viu nascer a
industria, a qual atribui-se 0 nome de “sociedade de produtores”, cujos membros de
dedicaram principalmente a producdo, em sua etapa subsequente, a modernidade
tardia — esta sequnda modernidade — ou posmodernidade, transformou-se em uma
sociedade de consumidores, e aquilo que na sociedade industrial era um conflito de
poderes, uma luta por autonomia e liberdade, se transformou na luta por uma por¢cao
maior do excedente, quanto mais avancava 0 progresso tecnolégico, menos
demanda da forca de trabalho originalmente tdo cara ao processo de crescimento,
ao ponto em que a produtividade cresce em forma inversamente proporcional a
diminuicdo de empregos®’. Em tal contexto, ainda segundo o autor, a ética do
trabalho que foi o meio mais efetivo para preencher as fabricas, sedentas por mao-
de-obra, podera cumprir outro papel nessa nova sociedade (na qual a mdo-de-obra
passou a ser um obstaculo para aumentar a produtividade), tal papel é de permitir e
até mesmo justificar a extratificacdo social daqueles que nao encontram mais

espaco no contexto produtivo ou de consumo®?2.

Essa nacao gerada a partir da desigualdade extrema e exclusdo dos direitos
mais basilares € denominada, por Guy Standing, de “precariado”, moldada na

%6 ACEMOLGU, Daron. ROBISON, James A. Por que as nacoes fracassam: as origens do poder,
da prosperidade e da pobreza. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 332.

%7 BAUMAN, Zygmunt. Trabajo, consumismo e novos pobres. Barcelona: Editorial Gedisa, 1999,
R, 44-45,

%8 |dem, p. 112-113.
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flexibilizagdo salarial que, por sua vez, é um imperativo da globalizacdo®. Tal
parcela da populacdo esta alheia dos beneficios comuns a outros trabalhadores
assalariados, como férias pagas, transporte subsidiado e outros beneficios
corporativos ou legalmente impostos, porquanto se inserem apenas em uma
camada terciaria da producdo, geralmente relegados a empregos temporarios, aos
quais usualmente sdo negados ou mitigados os direitos a tais beneficios,
acarretando uma remercadorizagdo do trabalho®®. Na perspectiva do autor, tal
classe experimenta a totalidade da forca da flexibilidade salarial, sendo que seus
saldrios sdo mais baixos, mais varidveis e mais imprevisiveis®*’. Soma-se a isso o
fato de que a desigualdade social vem crescendo exponencialmente, ao contrario da
mobilidade social ascendente, fazendo com que cada vez mais pessoas agreguem
ao exército de precarizados, que quanto maior fica, mais disfuncional e debilitado se

torna®.

Em um ensaio mais recente, Bauman retoma a perspectiva de que a logica
do trabalho abragcou como slogan a “flexibilidade” e 0 emprego como conhecemos
da lugar ao trabalho por contratos de curto prazo, ou sem contratos, posicées sem
cobertura previdencidria, permeando a vida de trabalho [...] de incertezas®*. As
novas formas de utilizagdo do trabalho, marcadas pela desregulamentacao,
fragmentam a classe trabalhadora, inviabilizando o sentimento de lealdade entre os
trabalhadores, o qual originalmente havia permitido sua unido através dos
mecanismos de associacio tradicionais®*. Em outas palavras, 0
enfraquecimento dos lacos que outrora conectaram o capital ao trabalho, por via
indireta, fragilizam as ligacdes existentes entre os proprios trabalhadores, e os
fundamentos da solidariedade passada se esvaecem, ndo mais permitindo aos

sindicatos como tradicionalmente concebidos promoverem uma resposta a altura®®.

%29 STANDING, Guy. O Precariado: A nova classe perigosa. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2013,
.71,
5)30 Idem, p. 72.
31 |dem, p. 75.
%32 1dem, p. 95-96.
33 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 183.
334
Idem, p. 184.
%% 1dem, p. 186-187.
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Além disso, a transformacao do capital na era global, o tornou extraterritorial
dotado de um nivel de mobilidade que impede os trabalhadores de ser articularem
em igual grau, e, ainda submete os regimes politicos a se submeterem as suas
demandas na busca por baixos impostos, menos regras e, acima de tudo, um
‘mercado de trabalho flexivel®*. Para Bauman, os trabalhadores em sua concepgao
original se tornaram as partes mais dispensaveis, disponiveis e, por consequéncia,
substituiveis do sistema econémico, e por se saberem como tais ndo veem incentivo
algum em se articularem coletivamente, pois em reacgao a flexibilizacdo da realidade
laboral vislumbram na seguranca de longo prazo [....] a ultima coisa que se aprende
a associar ao trabalho que se realiza, dando origem a uma verdadeira classe social
em condicdo de precariedade, notadamente marcada pela incerteza e inseguranca,

desprovidas de forcas para reagir®®’.

Em uma busca para solugéo de tais problemas, o economista Guy Standing
propde que o trabalho precisa ser resgatado dos empregos e da tarefa e que todas
das formas de trabalho deveriam ser tratadas como igual respeito, recordando que o
trabalho é necessario; os empregos sao necessarios [...] mas ndo sdo a esséncia e
a finalidade da vida. QOutras formas de trabalho e de usos do tempo sao igualmente
importantes®®. Ao fazé-lo, o autor ndo esta propondo apenas uma revisdo da ética
do trabalho, como forma de encarar o “trabalho” e o “n&o trabalho” de um modo mais
consciente, mas apregoa também solucées do ponto de vista juridico para o
problema, ao evidenciar a necessidade de uma transicdo dos direitos empregaticios
(aplicaveis apenas as relagdes tradicionalmente tuteladas pelo direito laboral) para
meios de promover e defender direitos relacionados ao trabalho, os quais
abarcariam as pessoas que realizam trabalhos e ndo sdo empregadas®®. Defende,
ademais, a ampliacdo da negociacdo coletiva (usualmente travada na Orbita do
trabalho formal) para uma negociacdo colaborativa, visando atingir os setores

3% 1dem, p. 188-189.
%7 1dem, p. 191-201.
33 STANDING, Guy. O Precariado: A nova classe perigosa. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2013,
5)3.9240-241.
Idem, p. 246.
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informais, inclusive em ambitos internacionais, através de uma revisdo do papel da
OIT**®. Guy, finalmente, aponta a necessidade de uma liberdade associativa
efetivamente plena, viabilizando a criacdo de entidades sindicais para defesa do
precariado, cenario que demanda um novo tipo de corporagdo colegiada que tera de
assumir o desafio da “negociacdo colaborativa” e representar o precariado na defesa
de seus interesses em face dos empregadores e também nas relagdes com outros
grupos de trabalhadores, porque seus interesses ndo Sao 0S mesmos dos
assalariados ou da parte mais importante dos funcionarios, que podem ter sindicatos

para falar por eles®"’.

Novamente aqui o fenébmeno econémico, pormenorizadamente analisado por
economistas e sociélogos, reclama do direito laboral uma reacédo com igual grau de
profundidade e compreenséo do problema posto. Consoante abordado no inicio do
presente estudo, as alteracbes da realidade contextual em que inseridos os
trabalhadores anseia por respostas alternativas, pois o direito do trabalho nao
podera louvar-se das antigas solugdes juridicas para os atuais problemas
decorrentes do cenario econémico globalizado e flexibilizante. Apesar de alguns
niveis da problematica atual demandarem solu¢des que refogem ao direito do
trabalho classico, recaindo na esfera da concertagdo social macro-setorial € no
engajamento de organismos internacionais do trabalho como forma de fazer frente a
forca e a mobilidade supra nacional do capital, no ambito das relacbes que ainda se
ajustam as suas concepc¢oes tradicionais, o Direito Coletivo do Trabalho parece uma
via interessante para conformacao e manutencdo de um padrao civilizatério minimo
ante os fendbmenos deletérios que se avizinham em sua 6rbita de incidéncia, e a
ciéncia econbmica, em maior ou menos intensidade, pode fornecer alguns

contributos para o direito nesse sentido.

Essa vocacdo da Economia para o Direito foi percebida igualmente por

Washington de Souza, o qual, embora lecione acerca de disciplina juridica diversa, o

340 | dem, p. 247.
3 |dem, p. 252.
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Direito Econémico — que ndo se confunde com a Analise Econémica do Direito -
adverte para necessidade de uma melhor determinacgéo de tal intercambio, a fim de
evitar sejam eivadas pelo vicio das paixées politicas ou das deficiéncias técnicas,
identifica intensa vocacao para harmonizagao dos postulados de ambas as ciéncias,
nao apenas no plano legislativo, em que o fato econémico opera como elemento de
grandeza na producédo do direito, mas igualmente na aplicacdo normativa, mediante
a utilizacao de um ferramental analitico para compreensao da utilidade, interesse e
do valor da acdo humana a partir de uma dupla perspectiva®*?. Ao reconhecer a
influéncia em duas vias da economia para o direito e vice-versa, o autor enaltece
que essa reciproca vocacdo é o que ha de preocupar juristas e economistas, na
mutua colaboragdo em uma pesquisa da maior importancia para a cultura de nossos

dias®®.

Quanto a essa licdo, Ricardo Camargo acrescenta que, embora a ciéncia
econbmica importe a explicacdo de fenbmenos econdémicos - sem ocupar-se de
aspectos éticos - enquanto a ciéncia juridica compete dar o adequado tratamento
normativo aos fatos econémicos - conformando-os a determinadas consequéncias
juridicas - a interag@o entre ambos da origem a uma disciplina limitrofe entre os dois
campos do conhecimento, votada ao esclarecimento do jurista tocante aos aspectos
teéricos das instituicoes econémicas: a economia aplicada ao Direito®*. Ao fazé-lo,
o autor impulsiona o presente estudo ao tépico subsequente, acerca da Analise
Econdmica do Direito.

%2 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Licées de Direito Econémico. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2002, p. 28-29.

33 |dem, p. 31.

%4 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito Econémico: Aplicacdo e Eficacia. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2001, p. 93.
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5.2 - A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O DIREITO DO TRABALHO

A Andlise Econémica do Direito (AED)*** consiste, basicamente, na
aplicacdo do instrumental analitico e empirico da economia [...] para tentar
compreender, explicar e prever as implicagées faticas do ordenamento juridico™®, e,
através de modelos, se propdéem a explicar o comportamento humano, suas
escolhas e a eficiéncia destas em uma determinada relacéo juridica. Além disso, Ivo
Gico demonstra que os postulados econémicos, em alguma mediada, justificam o
préprio Direito, eis que partem de uma nocao de que os conflitos tem sua génese a
partir da escassez dos recursos, fossem inesgotaveis, ndo haveria conflito, sem

conflito, ndo haveria necessidade do direito®".

Robert Cooter e Thomas Ulen acrescentam que a AED, que se encontra em
franca expansao de suas aplicacées desde 1960, € um tema interdisciplinar que
retine dois grandes campos de estudo e facilita a compreensdo de ambos®#. Para
0os autores, enquanto a economia abastece o direito de uma forma inusitada,
fornecendo ferramentas U(teis para avaliacdo da norma e seus efeitos
comportamentais nos individuos, as manifestagcdes juridicas igualmente influenciam
a economia, dado que uma parte importante dos planos de desenvolvimento
econbmico pode ser facilitada pela instituicdo de regimes juridicos previsiveis e

estaveis®®.

Fernando Araujo, ao elaborar em profundidade uma Teoria Econémica do
Contrato, capta o potencial e as dificuldades da anélise econémica no direito, em
especial na sua vertente continental, ao perceber que sua utilizagcdo pode causar

espécie aos apegados a solidez secular da dogmatica juridica, mas seu potencial

35 A abordagem da Law and Economics, cuja tradugéo transposicao mais literal costuma ser “Direito

e Economia”, empregada por varios doutrinadores patrios, também ¢é designada por Analise

Econd6mica do Direito, a qual, em que pese ndo ser fruto de mera transcricdo, parece, para os

g)4r60pésitos do presente trabalho, exprimir de forma mais evidente a aptidao da Law and Economics.
GICO, Ivo Junior. Introducao ao Direito e Economia. in TIMM, Luciano Benetti (Coord). Direito e

Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 14-15.

%7 |dem, p. 19.

%8 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics, 6. ed. Boston: Pearson, 2012, p. 25-30.

39 1dem, p. 33.
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renovador como orientagdo tedrica € campo suficientemente fértil para reclamar um
exame extenso.>® O autor sintetiza a abordagem da AED como um mecanismo
analitico alternativo, que sugere a apreciacdo, ou reapreciacdo, de todas as

solucdes juridicas — incluindo as contratuais — numa base de custo-beneficio®’.

Em uma abordagem mais voltada ao contexto da civil law, EjanMackaay e
Stéphane Rousseau, lecionam que a AED propde uma releitura do direito sob esta
Optica, retomando a razdo de ser das instituicées juridicas, razao pela qual, nos
sistemas civilistas, contribui com o intento de desvendar e exprimir a ordem
Subjacente nos textos de direito positivo visando a permitir sua melhor
compreensdo®?. Acrescentam, ainda, que a AED parte da premissa de que os
instrumentos de analise que podem ser utilizados para compreender o direito

33 Por fim,

econbmico sdo, igualmente, aplicaveis a outros ramos do direito
explicam que a abordagem da AED se da em trés niveis distintos, o da analise dos
efeitos das normas (auxiliando na verificacdo dos efeitos das regras quanto as
consequéncias de sua aplicagdo), da analise dos fundamentos da norma
(permitindo, a partir da analise de eficiéncia, demonstrar o fundamento de uma regra
observada em dado sistema juridico) e da analise da regra desejavel (permite, a
partir da conjugacao das analises precedentes, determinar qual seria a norma

eficiente e compara-la com a regra existente ou & considerada)®*.

Se a AED preconiza um modo de compreensao do agir humano, de suas
escolhas e pretende examina-la sob o prisma da eficiéncia, ao menos do ponto de
vista puramente teérico, o campo das relagdes de trabalho, inclusive em sua

dimensao coletiva, ndo parece ser-lhe impermeavel.

z::’ ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 7-8.
Idem, p. 25
%2 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdémica do Direito. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 6-8.
%3 |dem, p.7.
%% |dem, p. 665-668.
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Mario Deveali enalteceu a importancia da utilizacao, na esfera juslaboral, de
meétodos de investigacao proprios de outras ciéncias para chegar a resultados que
tenham o carater universal que é tipico dos principios daquelas, referindo-se ao que
denominou de ciéncia da legislagdo laboral, cuja investigacdo desenvolve-se, pois,
especialmente no campo econbmico e social, utilizando principalmente os aportes
da estatistica e de suas fontes subsidiarias, permitindo que no desenvolvimento das
relagbes laborais privadas e da regulacédo Estatal incidente sobre tais relacdes, estas
sejam conformadas ao objetivo de conseguir o maximo de beneficios com o0 minimo
de sacrificios®. Para ilustrar a profundidade de suas observagdes acerca da
relacdo da ciéncia econémica com os aspectos juridicos das relagcées de trabalho,
Deveali elaborou principios proprios para sua ciéncia da legislagao laboral — a qual
em muitos aspectos se aproxima de uma abordagem de Analise Econ6mica do
Direito do Trabalho - extraidos fundamentalmente de principios basicos da
economia®®. A par da adocdo de tais principios, o autor destacou, com propriedade
impar, a importancia da compreensdao dos efeitos da interagdo entre as normas
trabalhistas instituidoras de beneficios sociais e a correspondente reacdo do mundo

econbmico-laboral, o que se ilustra a partir da seguinte transcricao:

Nossa tarefa se limita a estudar a reatividade da vida econémico-social que
leva a eliminar qualquer trava que se ponha a alterar seu funcionamento
espontaneo; assim como os tecidos do corpo humano tendem a eliminar
qualquer corpo estranho que seja introduzido em seu interior € a agua se
esfor¢a para eliminar qualquer dique que se oponha ao seu curso natural.

Por efeito da reatividade, é dado notar que no campo das relagées laborais,
um fendmeno que poderia denominar-se remogéo, restando entendido que

%5 DEVEALI, Mario L. Lineamentos de Derecho del Trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Editora
Argentina, 1953, p. 97-98.

%6°0 primeiro principio proposto pelo autor é o principio da generalidade e igualdade, extraido da
obra de Adam Smith, que embora considere o salario parte dos custos de produgao, observa que as
medidas de amparo, a par de representarem um gravame direto ou indireto a cargo da produgéo,
constituem uma condicdo essencial para sua existéncia, ressalvando a necessidade de uma
compreensdo da relagdo entre os desenvolvimentos em matéria social e os efeitos na producao,
porém, impedindo que ocorram distingdes de qualquer espécie entre trabalhadores de igual condigéo.
O segundo principio apontado € o da progressao racional, que parte da compreensdo de que os
recursos sao escassos e, em contrapartida, as necessidades dos trabalhadores sdo amplas, impondo
gue a realizagao de programas de melhoria na legislagédo laboral ou social prefiram o necessario ao
desejavel em circunstancias em que ambos nao possam ser atendidos, criando uma graduagéo ante
0 grau de necessidade, bem como almejando a realizacdo parcial ou integral de satisfacdo das
necessidades de amparo, porém realizaveis, observando-se, ainda, a real eficiéncia de tais medidas.
O terceiro principio extraido é o principio da economicidade, o qual consiste em obter determinado
resultado, com o minimo possivel de gasto e outorgar determinados beneficios em favor de certos
grupos de pessoas, com o menor sacrificio da coletividade, aqui, Deveali chega a aproximar-se do
conceito da eficiéncia de Vilfredo Pareto aplicada a légica juslaboral. (Idem, p. 99-127).
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usaremos essa palavra no mesmo sentido em que empregado no campo da
ciéncia das finangas, ja que em nosso caso nao indica que o aumento de
producdo anula a carga do imposto, mas a tendéncia natural do organismo
econbémico-social, a eliminar ou reduzir as limitagées impostas pelas leis
laborais. A este fendmeno se acompanham outros dois estudados pelas
ciéncias financeiras, sobre o nome de translacdo ou evas&o.

[...]

O problema de nossa ciéncia consiste em estudar as formas que podem
tomar os fendmenos indicados da remocao, translagdo ou evaséo das leis
trabalhistas que constituem as expressdes tipicas, sendo exclusivas, da
reatividade do mundo laboral, e indicar as regras que podem servir para
eliminar tais fendmenos ou reduzir seu alcance, a fim de conseguir a
maxima efetividade dos beneficios que as leis aludidas propéem®’.

Importa destacar ser evidente que Deveali ndo tratou objetivamente da AED
aplicada ao direito laboral, mas resta inegavel que tenha promovido uma anadlise da
interacdo entre economia e direito muito préxima disso, tendo o feito justamente em
um periodo histérico marcado pelo distanciamento entre tais ciéncias, compreendido
entre as décadas de 1940 e 1960, o qual somente viria a ser resgatado pela escola
ordoliberal de Fraiburg, na abordagem estruturalista de Harvard e, em especial, na
escola de Chicago, onde, a partir da década de 1960, a analise econémica volta a
ganhar projecdo®®. Por outro lado, Deveali certamente contribuiu para justificativa
da abordagem econémica em matéria juslaboral, reforcando as vantagens na
utilizacdo do instrumental analitico econémico na aplicacao e elaboracao do direito

trabalhista.

Pietro Ichino igualmente considera vidvel um dialogo entre economia e Direito
do Trabalho, apesar de destacar uma certa dificuldade em tal interacdo, aduz ser
possivel identificar algumas utilidades do conhecimento do direito do trabalho para
analise econbmica e vice-versa, podendo os resultados da pesquisa econdémica
contribuirem para a interpretacdo e aplicacdo do direito do trabalho®®. O autor
italiano, que se debrucou sobre a viabilidade da introdugcéao do ferramental da anélise
econbmica no sistema juridico juslaboral da Italia, em sintese, considera que nem

tudo na AED se prestara ao direito laboral, dado ao carater imperativo-protetivo

%7 1dem, p. 130-131.

%8 BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: Novos horizontes no estudo da responsabilidade civil
no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 276.

%9 |CHINO, Pietro. Lezioni di Diritto del Lavoro: Un Approccio di Labour Law and Economics. Mil4o:
Dott A. Giuffre, 2004, p. 1-2.
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normalmente atribuido a tal ramo juridico em especial nos paises de direito
continental, mas ha fortes razées para crer numa importante contribuicao bilateral
entre tais ramos do conhecimento. Em conclusao, preleciona que ndo € um duelo
mortal, entdo, travado entre direito e economia, mas, pelo contrario, a economia
prové uma contribuicdo essencial para o fortalecimento do direito, isto é de sua
capacidade de produzir efetivamente um ser econémico correspondente ao dever

ser posto pela norma®®.

Nuno Garoupa e Tom Ginsburg reforcam tal conclusao, reputando viavel a
interacdo entre a AED e a disciplina juslaboral, apesar de anteciparem a
necessidade de alguma adaptacdo decorréncia das discrepancias entre o cenario
laboral no direito anglo-americano — no qual as relagdes de trabalho se inserem na
Orbita do direito contratual, mais aberto as influéncias da analise econémica — e o
contexto vivenciado nos paises de tradigdo juridica romano-germanica, nos quais o
direito do trabalho, sensivelmente mais regulado, eleva-se a condi¢ao de disciplina
prépria informada por elementos do direito privado e publico®', consoante ja

verificado anteriormente.

Porém, ante o interesse social atrelado a este ramo especifico do Direito, a
eficiéncia pode ser mensurada, mas ha boas razdes para considerar que ela nao
pode ser vista como um fim em si prépria, apenas deve ser tomada como mais uma
ferramenta a disposicdo para analisar determinadas situagcdes ou conflitos
envolvendo a alocacéo de recursos no plano da relagao laboral. Desvirtuar-se desse
ponto de vista poderia conduzir a tentadora conclusdo de que a reducéo da pressao
exercida pelas normas imperativas de direito laboral (as quais conferem garantias
minimas aos trabalhadores) na autonomia negocial poderia diminuir os custos de
transacao e otimizar os resultados das relagdes laborais, transformando a eficiéncia

em um valor a ser atingido acima de todos os demais.

%0 1dem, p. 34.
%1 GAROUPA, Nuno; GINSBURG, Tom. Analise Econdmica e Direito Comparado. in TIMM,
Luciano Benetti (Coord). Direito e Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 147-148.



115

E evidente que tal trajetéria de raciocinio representaria um esforco muito
menor do que tentar utilizar o ferramental da AED apenas como de avaliacao,
predicao e, através desses dados, obter mais eficiéncia nas relacées negociais sem
passar pela supressdao, redugdo ou enfraquecimento de normas protetivas,
compatibilizando-se, desse outro modo, com o espirito fundamental do Direito do
Trabalho, mormente na sua esfera coletiva. Nesse aspecto, convém recordar a
adverténcia de Ronald Dworkin em face ao primado da eficiéncia e da maximizagcao
de resultados, bem assim dos riscos de uma abordagem da teoria econémica do
direito com viés normativo, ao invés de meramente instrumental ou descritivo®®.
Uma possivel solugcao proposta pelo referido autor ao problema em tela, por outro
lado, repousaria na utilizacdo da AED como uma espécie de receita, na qual a
maximizacdo da riqueza nao é valorizada por si mesma, mas apenas um

instrumental perante outro fator que seja um componente de valor®®.

Voltando a licdo de Ivo Gico, e a conjugando com alguns ensinamentos
extraidos das impressdes doutrinarias acima destacadas, em especial a partir da
consideracao do fato de a economia importar a eficiéncia, e a rigor ndo se ocupar da
dimensao dos valores - mostrando-se incompetente para compreender conceitos
como a ética ou justica - podemos chegar a uma via alternativa. O autor soluciona
eventuais dificuldades de justificativa da aplicacdo da AED, a partir da compreenséao
de que a primeira pode ser util ao Direito como mecanismo de compreensdo
(diagndstico) e previsdo (prognose) acerca das consequéncias de determinadas
escolhas na 6rbita social, permitindo, a partir de uma avaliagdo comportamental da
reacao dos individuos ante as alteracdes de sua estrutura e incentivos, sob o ponto
de vista da eficiéncia, melhor aplicar o Direito — que ainda podera se ocupar dos
valore que |he sao familiares, a ética e a justica - para alcancar maior bem-estar
social’®,

%2 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 351.

%3 |dem. p. 400-402.

364 GICO, Ivo Junior. Introducao ao Direito e Economia. in TIMM, Luciano Benetti (coord). Direito e
Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 27-29.
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Ricardo Lorenzetti, embora aborde a AED para propositos de
estabelecimento de seus paradigmas decisérios, assevera que sua aplicacdo
praticamente desconhece limites, alastrando-se, como método de analise, a diversos
campos do Direito®®®. Compreendendo o quéo rico pode ser o intercambio entre as
ciéncias econbmica e juridica, o autor reconhece, porém, uma provavel limitacdo no
horizonte de aplicacdo da AED, a qual interessa sobremaneira para presente analise
e sera melhor apreendida nos subitens a seguir. Tal limitagdo € evidenciada,
segundo o autor, a partir das falhas da escolha racional como modelo preditivo - eis
que nem todos os individuos irdo reagir aos incentivos em conformidade com um

modelo racional, dando margem para o vazio de racionalidade do mundo real®.

Transportando tais adverténcias e mecanicas de compatibilizagcdo para
situacdo em analise, seria como justificar a aplicacdo da AED em matéria juslaboral
ndao como um meio de maximizar a eficiéncia do ponto de vista dos resultados
experimentados por uma ou ambas as partes, mas como uma ferramenta de
potencializacdo da eficacia como forma de atingir os objetivos do préprio Direito do
Trabalho. Atentando a isso, a proxima etapa subdivide-se em uma analise sintética
de alguns conceitos de AED visando sua compatibilizacdo com o Direito do
Trabalho, para, entdo, verificar se a boa-fé objetiva pode ser considerada um

mecanismo agregador de eficiéncia nas negociagdes coletivas de trabalho.

5.3 — CONCEITOS FUNDAMENTAIS DE AED E SUA APLICACAO NO
DIREITO DO TRABALHO

Consoante anteriormente abordado, a andlise econ6mica pode oferecer
diversos contributos ao direito e, em determinado grau, ao Direito do Trabalho. A

%5 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da Decisdo Judicial: Fundamentos de Direito. 2 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 191-192.
%6 |dem, p. 204-207.
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compreensao de alguns conceitos basicos de analise econbdmica é fundamental,

portanto, a aplicacdo da AED no campo juslaboral.

5.3.1 — COOPERACAO, CONFIANGCA, ESCASSEZ, EFICIENCIA,
EXTERNALIDADES E CUSTOS DE TRANSACAO

A economia parte de premissas basicas, como a escassez de recursos, a
atuacao dos agentes econémicos na busca pela satisfacdo de seus interesses em
meios onde 0s recursos sao escassos, e a existéncia de um determinado conjunto
de preferéncias mais ou menos estaveis para cada um dos agentes envolvidos. A
dificuldade a partir dai é compreender em que grau as relagdes desenvolvidas em
tais cenarios pode ser mais eficiente. Tais conceitos sdo fundamentais para
compreensdo daquilo que Cooter e Unlen denominam Teoria Econbémica do
Contrato (fundada na necessidade de oferecer uma teoria mais responsiva ao

)367

exame da formacdo e executabilidade contratual)™’, a qual sera bastante util na

abordagem aqui pretendida.

A escassez, segundo Thomas Sowell, é a primeira licdo da economia,
considerando que nunca ha o suficiente de qualquer coisa para satisfazer todos
aqueles que a querem®®. Reconhecer que os recursos sdo escassos implica afirmar
que a escassez impde escolhas®®® e implica, por vezes, renunciais.
Exemplificativamente, dado que inclusive o tempo é limitado, se um individuo
escolhe viajar em suas férias para uma determinada localidade, automaticamente
renuncia a todas as demais localidades que nao fizerem parte de seu itinerario
naquele interregno. Além disso, a medida que o ambiente é modificado, o ser

%7 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics, 6. ed. Boston: Pearson, 2012, p. 200.

%8 SOWELL, Thomas. Is Reality Optional?: And Other Essays. Califérnia: Hoover Institution Press,
1993 , p. 131.

%9 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 30.
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humano adapta seu comportamento de forma a tirar partido das mudancas, ou seja,

os individuos sdo sensiveis a incentivos ou provocacoes”’.

Para compreender o conceito de eficiéncia, assim entendida em termos
elementares da analise econdmica, podemos recorrer antes ao conceito de equilibrio
econbmico, dado que as relacdes eficientes geralmente serdo aquelas que se
desenvolverdao préximas de um ponto de equilibrio na satisfacdo de interesses dos
envolvidos. Consoante a licdo de Vilfredo Pareto, para que o equilibrio seja estavel
para a coletividade, é preciso, evidentemente que ele o seja para todos os individuos
que a compbe, ou seja, um equilibrio 6timo, na visdo do autor, € o ponto de
equilibrio relacional em que nenhum dos atores da relacao ficara em melhor situacao

sem prejudicar o outro®”".

Conjugando as nog¢des acima a AED, Hans-Bernd Shéfer e Claus Ott
esclarecem que uma sociedade é considerada eficiente se, e apenas se, sob as
condigcbes dadas nao for possivel melhorar o bem-estar de um individuo sem que o
de outro piore, ou sob perspectiva diversa, dados os recursos iniciais disponiveis e
sua alocacao, os membros de uma sociedade tenham chegado ao nivel maximo de
utilidade possivel, além disso, advertem que o conceito de eficiéncia econébmica nem
sempre se preocupa com a equalizacdo entre a alocacao eficiente de recursos € a
justica, sendo que a sociedade com instituicées e sistema legal mais eficientes nao

sera necessario justa®’®.

Em termos de AED, o conceito de eficiéncia em uma relagdo pode ser
extraido da licado de Ronald Coase, segundo o qual, quando os custos de transacao

sdo baixos, e 0 uso de recursos se da em uma relacdo privada, a solucado €

70 1dem, p. 30-31.

81 PARETO, Vilfredo. Manual de Economia Politica. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1996, p.
188.

72 SCHAFER, Hans-Berd; OTT, Claus. The Economic Analysis of Civil Law. Northampton: Edwar
Elgar Publishing, 2004, p. 8.
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eficiente®.

Do contrario, podemos concluir que os custos elevados de uma
transacdo implicam em reducédo da eficiéncia e, por consequéncia, dos ganhos.
Ainda, seguindo tal raciocinio, um contrato sera perfeito se os custos de transacao
forem iguais a zero. De acordo com a Teoria Econbmica dos Contratos,
notadamente influenciada pelo Teorema de Coase exposto acima, um contrato é

perfeito quando:

Toda contingéncia é prevista; o risco associado a ela é alocado
eficientemente entre as partes; todas as informacdes relevantes foram
comunicadas; nada pode dar errado. Um contrato perfeito também é
eficiente. Cada recurso é alocado a parte que mais o valoriza; cada risco é
alocado a parte que pode arcar com ele ao menor custo; e as condi¢des do

contrato esgotam as possibilidades de ganho mutuo mediante a cooperagao

das partes374.

Outro conceito fundamental, inclusive para compreensao do Teorema de
Coase, diz respeito as externalidades ou falhas de mercado. Para Mankiw, uma
externalidade é o impacto das acdes de uma pessoa sobre o bem-estar de outras
que ndo participa da acdo, assim, se o impacto for adverso, é chamada de
externalidade negativa, se for benéfico é chama externalidade positiva®”. Ainda
segundo o autor, na presenca de externalidades o interesse da sociedade em

relagdo a um resultado de mercado vai além do bem-estar dos envolvidos em uma

376

relacao, inclui também o bem-estar das demais pessoas afetadas E justamente

atento a isso que Coase defende, em seu teorema, que numa relagéo privada, na
qual os agentes negociam sem custos, poderdao por si s6 resolver o problema das

externalidades alocando de forma mais eficiente os recursos, e, por consequéncia,

tornando a relacdo naturalmente mais equilibrada®”’.

%3 COASE, Ronad H. O problema do Custo Social. Disponivel em:
hitp://www.pucpr.br/arquivosUpload/5371894291314711916.pdf. Acesso em: 15.11.2014, p. 14.

*’* COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics, 6. ed. Boston: Pearson, 2012, p. 229.

75 MANKIW, N. Gregory. Introducdo a Economia: Principios de Micro e Macroeconomia. 2 ed. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2001, p. 208-209.

376 Idem, p. 209.

s Idem, p. 215.
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Conforme visto anteriormente, as negociagdes coletivas visam a pacificacao
de um conflito de interesses, objetivando, em caso de avenca, a geragao de uma
espécie de contrato coletivo. Assim, esse primeiro conceito acerca da eficiéncia dos
contratos parece pertinente a andlise dos resultados das negociacbes coletivas,
visto que apesar de constituir-se como um processo, seu produto é notadamente

uma relagao obrigacional.

Ainda segundo Coter & Ullen, a cooperacao dos individuos é produtiva, € a
executabilidade dos contratos permite a cooperacdo entre as partes, sendo
igualmente relevantes os conceitos de confianca (geralmente atrelada ao
promissario, enquanto ao promitente cabe o cumprimento da obrigacao pactuada),
racionalidade dos agentes através de um sistema de preferéncias estavel e
intercambio  6timo  de informagdes®®. A interconexdo entre confiangca e
compromisso, segundo o0s autores, permite estabelecer niveis oO6timos de
cumprimento e confianga, quando o ganho esperado da confianca adicional é igual
ao aumento do valor do cumprimento da promessa para o promissario multiplicado
pela probabilidade de seu cumprimento, tornando eficiente confiar mais, enquanto
um nivel étimo de cumprimento estd diretamente relacionado ao fato dos ganhos

serem maiores com o adimplemento da obrigacdo contratada do que o contrario®”®.

Todos esses ingredientes reunidos, na visdo da AED, acarretam uma
minimizacao de custos de transagdo, uma maximizacdo dos ganhos para as partes,
e uma potencial reducéo da possibilidade de quebra contratual, revelando, ainda que
sem considerar a eficiéncia como um valor em si proprio, um aparente incremento na

possibilidade de satisfacao das partes.

Interpretando tais conceitos, Luciana Yeung concluiu que em um nivel

excelente de eficiéncia, as relacbes de trabalho - seja no plano individual ou coletivo

%78 |dem. p. 208-223.
9 |dem, p. 215-217.
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- devem reunir condi¢cdes para que os custos de transacao sejam baixos, em um
cenario com poucas partes envolvidas na negociacdo, relagcao amigavel entre si,
comportamento razoavel visando chegar a um resultado cooperativo, bem como

mecanismos baratos de punicdo contra desrespeito as regras®®.

Embora seja extremamente dificil imaginar todas as circunstancias acima
reunidas em uma relacdo individual de trabalho, na esfera coletiva, em que a
desigualdade de forgcas entre os atores é, ao menos em tese, reduzida ou
inexistente, parece menos improvavel considera-las, embora o ultimo fator seja

absolutamente questionavel em nivel local.

De qualgquer modo, o custo da judicializag&o de conflitos e a efetividade dos
mecanismos de puni¢do a violacdo normativa, em que pese abstraidos para fins de
analise critica do presente estudo, serao abordados no subitem a seguir visando
verifica-los como fatores de impacto na analise da eficiéncia econémica das relacoes

juslaborais no Brasil, em qualquer de suas esferas.

Se fosse possivel abstrair o custo ou a ineficiéncia temporal dos
mecanismos de puni¢do contra o desrespeito as regras, poderiamos vislumbrar nas
negociagdes coletivas, com certa facilidade, os demais elementos tipicos de uma
analise a partir da teoria microeconémica, porquanto se trata de uma relacao travada
entre agentes auto-interessados, cada qual visando maximizar seus objetivos (de
um lado, os sindicatos representativos dos trabalhadores ambicionando o bem-estar
social de sua categoria, enquanto os sindicatos patronais ou as empresas
envolvidas na negociacao almejando a reducdo dos custos de producédo visando
elevacao dos lucros), tendem, em suas interacées, chegar a um ponto de

equilibrio®".

%0 YEUNG, Luciana Luk-Tai. Analise Economica do Direito do Trabalho. in TIMM, Luciano Benetti
(Coord). Direito e Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 231.
%71 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics, 6. ed. Boston: Pearson, 2012, p. 37.
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5.3.2 — RACIONALIDADE E ECONOMIA COMPORTAMENTAL

Considerando que os individuos reagem a incentivos e provocacgoes,
consoante evidenciando anteriormente, tentando extrair aquilo que, a seus olhos,
pareca melhor, atuam justamente sob as diretrizes do modelo da escolha racional,
segundo a qual, diante de um caso que precisa ser resolvido, a decisgo [...] faz a
pessoa inventariar os resultados desejados [...] identificar as acbées que podem ser
tomadas [...] determinar em que media cada acdo contribui para o resultado

desejado e a que custo, para, por fim, adotar aquela que contribuir mais®®.

O modelo da escolha racional permite presumir que as pessoas dotadas de
racionalidade sempre irdo tomar decisdes segundo o sobredito sistema de calculo
racional, permitindo, nessa linha, predizer um determinado curso de atuacdo do
comportamento humano, se conhecidas forem as preferéncias do individuo sob

exame, bem assim todas as opc¢des de escolhas ao seu dispor.

Entretanto, considerando que nem sempre os individuos dispéem de todas
as informagdes disponiveis para perscrutar todos os resultados de todas as acgdes
que podem ser adotadas, a escolha racional encontra limites ao ser transposta para
realidade. Outro complicador, segundo observam Schafer e Claus, € que mesmo
diante de todas as informacdes disponiveis, o tomador da decisdo nao teria como
saber disso para chegar a decisdo, impondo-se, assim, a utilizacdo de esquemas
simplificadores para delimitar as informagées a serem consideradas na decisdo, o

que nos leva & racionalidade limitada®®.

Outra questao problematica que desvela limitacbes do proprio sistema
alternativo proposto pela racionalidade limitada é o fato de que os individuos, por

vezes, nao reagem sempre baseados na probabilidade e conveniéncia, podendo

%2 SCHAFER, Hans-Berd; OTT, Claus. The Economic Analysis of Civil Law. Northampton: Edwar
Elgar Publishing, 2004, p. 31.
% 1dem, p. 33.
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escolher irracionalmente, ou sofrer a interferéncia de alternativas irrelevantes, as
vezes reagindo as influéncias da armadilha do senso comum. Um exemplo é como
as pessoas reagem ao disparo do alarme de incéndio dentro de uma sala de
cinema, mesmo sabendo que a melhor alternativa seria sair ordenadamente,
ampliando a probabilidade de todos deixarem o recinto em seguranca € em tempo
habil, aqueles que estdo mais distantes da saida ndao a consideram, assim,
empurram 0s demais ao invés de deixar o local no ritmo seguro, gerando desordem,
circunstancia que certamente gera um resultado geral bem menos eficaz. Isso
ocorre em funcao do errbneo senso comum de que sair mais rapido € melhor,

independente das consequéncias®*.

Além disso, Herbert Ginits acrescenta que o agente racional é um individuo
com preferencias consistentes, mas que nem sempre agira de forma egoista na
busca da satisfacdo de suas necessidades, razdao pela qual suas escolhas podem
ser influenciadas por suas crencgas, o que implica um modelo de atuacdo baseado
nao apenas em escolhas, mas influenciado por crencas, preferenciais e restricées,
suscetivel as intempéries ndo apenas da limitada racionalidade decorrente da
limitacdo de informagbes, mas dos erros de performance, eventualmente

desencadeados pelo meio ou estresse, como no exemplo acima®”.

Segundo Shéafer e Ott, foi a partir dos estudos de Herbert Simon, que
elaborou a teoria da racionalidade limitada, que a analise econ6mica passou a
observar variaveis psicoldégicas em seus modelos, cabendo as heuristicas papel

fundamental na simplificacdo das tomadas de decisdes racionais em situacdes de

386

limitagdo de informacéo ou incerteza®".Heuristicas, por sua vez, sdo mecanismos

%4 0 socivlogo Duncan Watts, em sua obra “Tudo é 6bvio desde que vocé saiba a reposta: como o
senso comum nos engana” recria diversos modelos que demonstram como a racionalidade nem
sempre € efetivamente racional, e como as teorias comportamentais podem conferir a falsa
impresséo de que se conhece o comportamento humano mais do que de fato se compreende acerca
do tema. (WATTS, Duncan. Tudo é Obvio Desde que Vocé Saiba as Repostas: Como o Senso
Comum nos Engana. Sao Paulo: Paz e Terra, 2011.

%5 GINITS, Herbert. The Bounds of Reason: Game Theory and the Unification of the Behavioral
Sciences. Princeton: Princeton University Press, 2009, p. 1-2.

%% SCHAFER, Hans-Berd; OTT, Claus. The Economic Analysis of Civil Law. Northampton: Edwar
Elgar Publishing, 2004, p. 34.



124

cognitivos adaptativos que reduzem o temo e os esforcos nos julgamentos das
melhores opg¢des disponiveis em um modelo de racionalidade limitada, ja que nao
seria viavel esperar que para cada escolha de um individuo Ihe fosse demandado

investigar todas as alternativas e consequéncias possiveis®®’.

As trés espécies de heuristicas utilizadas para demonstrar tais simplificacdes
na tomada de decisao costumam ser a ancoragem (usualmente utilizada com base
em um valor inicial de referéncia), disponibilidade de instdncias (quando se tem em
mente a frequéncia ou plausibilidade de um determinado desenvolvimento) e
representatividade (utilizado quando o agente necessita julgar a probabilidade de um
evento pertencer a uma determinada classe ou processo), as quais, apesar de
potencialmente estarem sujeitas a falhas, sugerem modelos mais préximos aos

utilizados na pratica pelos individuos diante de situacdes de escolha na via real*®.

Colin Camerer enumera diversas variaveis metodolégicas que podem
influenciar a escolha dos individuos, as quais nem sempre sao consideradas nos
modelos tradicionais da teoria comportamental, destacando a repeticdo das
situacdes, o anonimato ou a exposicao do agente envolvido na tomada da deciséo,
seu género, raca, nivel de escolaridade, idade, etc., além da qualidade da

informagao disponivel®®,

Em um aprofundado exame sobre as diversidades comportamentais, Fehr e
Schimit demonstraram que nem todos os individuos estdo exclusivamente
engajados na busca da satisfacdo de seus interesses sem ocupar-se dos demais,
sugerindo que muitos individuos atuam observando preferéncias sociais em lugar

apenas das preferéncias individuais, tendo seu comportamento influenciado em

%7 TONETTO, Leandro Miletto et al . O papel das heuristicas no julgamento e na tomada de
decisao sob incerteza. in Estudos de Psicologia (Campinas), Campinas, v. 23, n. 2, Junho, 2006.
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
166X2006000200008&Ing=en&nrm=iso>. Acessado em: 01 de margo de 2015, p. 187.

8 GINITS, Herbert. The Bounds of Reason: Game Theory and the Unification of the Behavioral
Sciences. Princeton: Princeton University Press, 2009, p. 26-28.

%9 CAMERER, Colin F. Behavioral Game Theory: Experiments in Strategic Interacion. Nova York:
Russel Sage Foundation, 2003, p. 59-69.



125

razdo do senso de equidade, tendentes a cooperar tdo logo percebam que o0s
demais envolvidos estejam assim igualmente inclinados, gerando um processo de
cooperacdo condicional®®. Ao longo do restante de seu artigo, os autores identificam
que os individuos induzidos a cooperacado condicional deixam de observa-la se
perceberem que os demais envolvidos ndo pretendem cooperar, identificando,
ainda, situacdes em que um individuo sacrifica seus ganhos potenciais apenas para
impedir que outro individuo receba uma recompensa superior, desvelando trés

matrizes comportamentais distintas:

1. Modelos de “preferéncias sociais” os quais assumem que a funcado de
utiidade dos jogadores ndo depende apenas de suas recompensas
materiais, mas se dao também em funcdo da alocacao de recursos com as
preferéncias de seu grupo [...]

2. Modelos de “preferéncias interdependentes” os quais assumem que as
pessoas se preocupam com “padrdo” de seus oponentes. Supondo que
cada jogador pode ser tanto de um “padrdo” egoista ou (condicionalmente)
de um “padrdao” colaborativo. Se um jogador colaborativo souber que
interage com outro jogador colaborativo, suas preferéncias serdo
colaborativas e ele estard disposto a ser generoso. Se, contudo, ele souber
que esta lidando com um oponente egoista, suas preferéncias se tornarao
egoistas também. [...]

3. A terceira classe de modelos lida com ‘“intengdes baseadas em
reciprocidade”. Essa abordagem assume que cada jogador se importa com
as intencbes do oponente. Se ele sente que o oponente seja trata-lo
gentilmente, ele desejara retornar o favor e ser gentil com seu oponente
também. Se ele sentir que seu oponente nutre intengdes hostis, desejara
atingir seu oponente. Assim, a interpretacdo do jogador acerca do
comportamento de seu oponente sera crucial nessa abordagem. Note que
nao é o “padrdo” de um jogador, mas muito mais sua intengdo que definira
sua gentileza ou hostilidade. Assim, em dada situagdo pode haver um
equilibrio no qual o jogador tem boas intengbes, mas havera um segundo
equilibrio no qual tem mas intengbes. A Teoria dos Jogos tradicional nao
captura tal fenébmeno; demandando a utilizacdo do ferramental préprio da
teoria dos jogos psicoldgica®®".

Transportado para uma abordagem da AED, as aplicagdes dos modelos de
racionalidade e heuristicas encontram esteio em uma corrente de pesquisa
denominada ‘Behavioural Law and Economics”, que almeja compreender as

anomalias do modelo tradicional da escolha racional visando uma abordagem mais

%0 FEHR, Ernest; SCHMIDT, Klaus M. The Economics of Fairness, Reciprocity and Altruism:
Experimental Evidence and New Theories. in Munich Discussion Paper, Munique: University of
Munich, n. 2, 2005, disponivel em: epub.un.uni-munchen.de/726/1/Fehr-Schmidt_Handbook_2005-
Munichecon.pdf Acesso em: 01 de margo de 2015, p. 1-5.

31 |dem, p. 24.
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realista®®. As vantagens na adogdo da uma abordagem comportamental da AED
resultam na percepcdo de como as normas afetam o comportamento humano,
permitindo evidenciar o grau de eficiéncia dos arranjos normativos mediante a

verificagdo da reacdo comportamental em face destes.

Tais observacdes, apesar de evidenciarem as limitacbes da teoria
comportamental e, por consequéncia, da teoria das interacées estratégicas
analisada a seguir, reforcam a importancia das conclusées obtidas a partir dos
resultados analiticos extraidos dos modelos comportamentais propostos, pois,
mesmo suscetiveis a erros ou distorcées, permitem avaliar no plano teérico as

consequéncias de determinadas acgdes e sua eficiéncia.

5.3.3 — ASPECTOS BASICOS ACERCA DA TEORIA DOS JOGOS
E SUA APLICACAO AO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO

O processo negocial abordado no item 4.3.1. & luz de elementos da analise
econdmica é visto por Fernando Aradjo como um fendmeno que se exprime na
partilha de rendas, um corolario dos jogos de interacdo longa com aprendizagem e
reciprocidade e por alguns constrangimentos das normas sociais®®. A questdo da
confianca e da cooperacédo € tao relevante em matéria de AED, que transportada
para uma realidade negocial coletiva de trabalho, em uma extrema simplificacao,
permite adapta-la ao modelo classico de Teoria dos Jogos (jogo da confianca)

visando observar os beneficios da cooperagao®¥.

%92 SCHAFER, Hans-Berd; OTT, Claus. The Economic Analysis of Civil Law. Northampton: Edwar
Elsgar Publishing, 2004, p. 39.

39 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Aimedina, 2007, p. 986-987.

%4 HILBRECHT, Ronald O. Uma Introducéo a Teoria dos Jogos. in TIMM, Luciano Benetti (Coord).
Direito e Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.121.
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Antes, porém, importa esclarecer que a Teoria dos Jogos é o estudo do
comportamento das pessoas em situacoes estratégicas, enquanto por situacoes
estratégicas quer se demonstrar uma situacdo em que cada pessoa, ao decidir que
acbées empreender, tem que levar em consideragdo como 0s outros responderiam a
tal situacdo, mediante célculos estratégicos®®”. Assim, podemos dizer que nas
ocasides em que um conjunto de individuos, empresas, partidos politicos, etc.,
estiver envolvido em uma situacdo de interdependéncia reciproca, em que as
decisbes tomadas influenciam-se reciprocamente, pode-se dizer que eles se

encontram em um “jogo”%.

Jogos, portanto, constituem representacdes tedricas de modelos formais,
que seguem determinadas regras de apresentagao, visando analisar, compreender e
prescrever a interacdo de agentes (qualquer individuo que companha a interacéo
analisada) providos de racionalidade (estado que pressupbe que 0s agentes
empreguem, em suas agdes, 0s meios mais adequados aos objetivos que almejam),
em situacdes inter-relacionais que demandem comportamento estratégico (atuacoes
que considerem, na tomada de decisbes, as consequéncias que terdo sobre os

demais agentes e vice-versa)®”’.

Embora a Teoria dos Jogos seja dotada de modelos bem mais complexos na
analise estratégica das interacdes humanas, para os propositos do presente estudo,
nao é necessario ir além do exame de jogos de representacdo simples. Essas
representacdes simplificadas debrugcam-se sobre situagdes nos quais os agentes
envolvidos possuem apenas duas opcbes de escolha, visando verificar as
consequéncias da adocao de cada uma delas em todos 0s cenarios possiveis
resultantes dessa interacao, e identificar as respectivas recompensas (pay-offs) de
cada jogador e cada situacdo de escolha. Tal exercicio permite prescrever qual a

395 MANKIW, N. Gregory. Introdugdo & Economia: Principios de Micro e Macroeconomia. 2 ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2001, p. 358.

39 FIANI, Ronaldo. Teoria dos Jogos: com Aplicacdes em Economia, Administracdo e Ciéncias
Sociais. 3 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 2.

%7 |dem, p. 12-13.
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melhor estratégia para um determinado agente independentemente da estratégia

adotada pelos demais, resultado conhecido como estratégia dominante®®,

Além disso, os jogos podem ser divididos de varias formas, seja quanto a
intencdo dos competidores (jogos individualistas ou de puro conflito, em que cada
agente observa apenas seus interesses em oposicdo aos demais; jogos
cooperativos ou de simples coordenagdo, nos quais 0s agentes cooperam uns com
os outros visando ampliar ganhos e evitar conflitos; e jogos mistos, nos quais a
cooperacao pode ser vantajosa para ambos, mas, e houver quebra da confianca,
aquele que assim agir pode obter uma posicdo mais favoravel em prejuizo dos

39): seja quanto ao resultado (jogos de soma zero, em que um jogador

demais
necessariamente ganha e o outro necessariamente perde; ou jogos que permitem
ganhos e perdas para ambos os lados, sem excluirem-se mutuamente); ou, ainda,

guanto numero de interagdes (jogos de Unica rodada ou jogos sequencias).

Outro conceito relevante para Teoria dos Jogos é o equilibrio de Nash, que é
atingido quando cada estratégia é a melhor resposta possivel as estratégias dos
demais jogadores, e isso, é verdade para todos os jogadores*®, em outras palavras,
h& equilibrio de Nash quando a estratégia de cada jogador for 6tima em relagdo a
dos outros. Embora em uma primeira leitura o equilibrio de Nash pareca se
assemelhar a um cenario de eficiéncia de Pareto (examinado anteriormente), Fiani
esclarece que nada tem a ver com a no¢ao de 6timo de Pareto: o fato de que os
jogadores estdao adotando as melhores respostas as escolhas dos demais nao
significa, necessariamente, que suas decisées, quando tomadas em conjunto,

resultam na melhor situagdo possivel’®'.

% 1dem, p. 82.

%9 SCHAFER, Hans-Berd; OTT, Claus. The Economic Analysis of Civil Law. Northampton: Edwar
Elgar Publishing, 2004, p. 45.

400 FIANI, Ronaldo. Teoria dos Jogos: com Aplicacdes em Economia, Administracdo e Ciéncias
Sociais. 3 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 93.

o |dem, p. 103.
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Entretanto, conforme observa Douglas Baird, o ferramental da Teoria dos
Jogos, assim como as demais ferramentas econdémicas em geral, ndo sao
poderosas o suficiente para esclarecer 0s precisos efeitos de normas em
particulares, assim a AED n&o encontra em tal teoria uma resposta definitiva para
predizer o comportamento humano em relagdes negociais, contratuais ou no curso
de processos judiciais, mas tal teoria oferece um ponto de partida para compreensao
das forcas atuantes nas situagbes em que as partes se comportam

estrategicamente®®.

Assim, as vantagens da aplicacdo da Teoria dos Jogos em face do Direito
residem no incremento da capacidade preditiva, e, apesar de eventualmente
previsdes fracassarem, inegavelmente auxiliam a esclarecer determinados aspectos
da ciéncia juridica, razao pela qual entender o Direito e entender a Teoria dos Jogos

sdo desafios que andam de mdos dadas*®.

Feitas tais consideragdes, € possivel elaborar alguns exemplos de jogos que
permitem demonstrar as melhores estratégias possiveis para os envolvidos em
negociacgdes coletivas de trabalho, a partir de jogos mistos (em que os atores podem
cooperar ou agir individualmente) de longa duracao, com distintas possibilidades de
pay-offs. Adverte-se, porém, para o fato de tais modelos néo retratarem variaveis
decorrente da aplicagdo de modelos que envolvam assimetria de informacdes,
selecao adversa, e racionalidade limitada.

Tomando por base um Sindicato (Primeiro Jogador) e uma Empresa
(Segundo Jogador), que através de negociacao podem entabular um acordo coletivo
com uma clausula x, a qual, se aceita e cumprida, pode gerar um ganho de 0,5
(unidade de valor hipotético) a cada uma das partes, mas, em ndo sendo cumprida,

gera prejuizo de -0,5 ao aceitante enquanto alavancaria lucro de 1,0 ao proponente,

2 BAIRD, Douglas G. Game Theory and the Law. 6 ed. Massachussetts: Harvard University Press,
2003, p. 268-269,
403 |dem, p. 271.
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sendo que nao vindo a ser aceita, ndo gera qualquer ganho ou perda para nenhuma

das partes, mas gera a manutengdo de um beneficio de 0,5 ao segundo jogador.

Empresa
Cumprir Nao Cumprir
Sindicato Aceitar 0,5 -0,5
0,5 1
Nao Aceitar 0 0
0 0,5

E evidente que em uma relacdo na qual inexista confianca entre as partes,
bem assim haja algum nivel de assimetria de informagdes e ndo se disponha de
mecanismos de punicdo ou execucao da clausula visando garantir sua eficiéncia, o
segundo jogador teria como estratégia dominante ndo cumprir o acordo e maximizar
seus resultados em caso de aceite ou nao, enquanto o primeiro jogador nao teria
uma estratégia dominante e as negociagdes seriam ineficientes, tendendo a nao

ocorrer o aceite*®*,

Por outro lado, se fosse possivel pensar em um cenario onde, em face do
descumprimento da obrigacdo, houvesse a imposicdo de um dever indenitario
garantido por um organismo coercitivo eficiente, ambos os jogadores passariam a ter

uma estratégia dominante, sendo que o Sindicato teria esse resultado em qualquer

404 Estratégia dominante ocorre quando os resultados sdo maiores do que os obtidos nas estratégias

alternativas. ldem. p. 118.
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das hipdtese (cumprimento ou descumprimento) em caso de aceite, enquanto para
Empresa a estratégia dominante seria 0o cumprimento, ja que nesse cenario nao
haveria qualquer vantagem em nao aceitar a avenca, conforme poder ser percebido

a seguir*®:

Empresa
Cumprir Nao Cumprir
Sindicato Aceitar 0,5 0,5
0,5 -0,5
N&o Aceitar 0 0
0 0

Porém, as negociacdes coletivas tendem a gerar uma espécie de contrato
relacional*®, fazendo com que os modelos anteriores tenham que ponderar
variaveis, seja por retratarem relagdes subjacentes que podem acarretar situacoes
nao previstas inicialmente, seja pela necessidade continua de interacao dos agentes
coletivos de revisarem determinadas clausulas de seus ajustes em vista da mudanca
de condicdes ao longo da relacdo, um exemplo disso é a negociacao periédica de

reajustes salariais visando, ao menos, a manutencao do respectivo poder aquisitivo.

% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics. 6. ed. Boston: Pearson, 2012, p. 216.

“% Embora a aplicacdo da teoria dos contratos relacionais no direito laboral demande um maior
aprofundamento doutrinario, tanto na esfera individual quanto na dimenséo coletiva do Direito do
Trabalho, o que refoge ao objeto do presente estudo, importa destacar que suas bases advém da
obra de lan Macneil, que percebeu a insuficiéncia das concepgdes contratuais classicas ante as
peculiaridades de relagbes contratuais duradouras, que por sua complexidade podem demandar
adaptacdes, mormente se considerado o horizonte de incertezas no campo da alteracdo das
condicdes da relacao fatica subjacente, dando ao contrato ndo apenas um contorno de instrumento
juridico estanque, mas de efetivo processo, que se desenvolveria em muitas unidades ao longo da
relacdo. Para um maior aprofundamento dogmatico da teoria relacional dos contratos, vide MACNEIL.
lan, The New Social Contract: As Inquiry into Modern Contractual Relations. Haven: Yale University
Press, 1980.
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Relagdes de longo prazo geram muitas rodadas de interacdo e negociacgao,
fazendo com que nem sempre as partes recorram a regras executaveis, visando
assegurar cooperacao, podendo langcar mao de outros mecanismos, que ndo uma
acao judicial, para corrigir uma atitude lesiva da contraparte, ou seja, em relagdes de
longo prazo pode-se atingir um nivel mais eficiente de cooperagdo sem intervencgéao

estatal, reduzindo custos e ampliando resultados*"’.

Além disso, mesmo as partes inicialmente inclinadas a nao cooperar, em
dado momento, possivelmente irdo se demonstrar mais cooperativas se isso gerar
resultados mais satisfatorios e a medida que as rodadas de interagdes seguirem seu
curso, enquanto a retomada do comportamento desleal possivelmente acarretara
uma reacao da parte contraria na rodada seguinte. Os jogos de interacao na esfera
das negociacgdes coletivas continuadas se aproximam, desse modo, aos modelos de
racionalidade propostos por Fehr e Schmidt expostos no item precedente. A partir de
tais consideracbes, o item subsequente se desdobrara na analise da Teoria
Econbmica do Processo, explicitando as vantagens da relacdo negocial, as
desvantagens da judicializacdo e as possiveis alternativas para os problemas
decorrentes das imperfeicoes do sistema processual através de incentivos negativos
aos litigantes.

5.4 — O CUSTO DA JUDICIALIZACAO DE CONFLITOS NO BRASIL E A
INFLUENCIA DA AED NA MAXIMIZACAO DA PUNICAO A VIOLAGCAO
NORMATIVA

Antes de uma concluir a andlise critica efetiva do tema proposto, porém,
importa tracar alguns aspectos gerais do custo da judicializacdo de conflitos laborais
no Brasil, como forma de evidenciar o problema do custo social de tais situa¢des sob

7 |dem. p. 237-239.
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a oOtica da AED. Da mesma forma, pretende-se verificar, ainda sob a influéncia da
Teoria Econdmica, alguns mecanismos de potencializagdo do sistema punitivo
aplicavel em casos de violagdo normativa, como forma de desestimulo ao

descumprimento por parte dos atores em uma negociacao ou relacéo laboral.

Necessario destacar que a avaliacdo ora proposta deve reforcar a conclusao
de que a negociacao de acordos é preferivel a judicializacdo de conflitos, seja pelo
viés temporal (negociagdes de acordos, inclusive de acordos coletivos de trabalho,
tendem a ser muito mais céleres que processos judiciais, inclusive dissidios
coletivos), pelo aspecto financeiro (processos tendem a custar bem mais que a
negociacao entre as partes), quanto pela satisfacdo com o resultado (ao contrario
das composi¢des, decisdes judiciais tendem a atender o pleito de apenas uma das
partes, enquanto na barganha, vantagens e concessdes reciprocas costumam
favorecer ambos os lados). Segundo Cooter e Ulen, o ajuste entre as partes é mais
importante que os julgamentos para resolucdo da maior parte das disputas, mas elas
ocorrem a sombra da lei, assim as expectativas sobre o que aconteceria em um
julgamento determinam os resultados das barganhas®®. Os autores observam,

ainda, que:

Em situagdes de negociagdo, as partes podem cooperar, ou cada parte
pode agir independentemente e sem a cooperagdo da outra. O retorno
conjunto da cooperagdo € maior do que a soma dos retornos individuais
sem cooperacao. Para induzir uma das partes a cooperar, é preciso receber
pelo menos tanto quanto seria obtido sem cooperagéo, o chamado valor da
ameaca. A soma dos valores de ameaga é igual o valor ndo cooperativo do
jogo. A diferenga entre o retorno conjunto da cooperacdo e o valor ndo
cooperativo do jogo € igual ao excedente cooperativo. Para que haja
cooperacdo, ambas as partes devem concordar em dividir o excedente
cooperativo. Uma divisdo igual do excedente é considerada razoavel.
Apesar disso, a busca racional do interesse préprio estrito ndo garante que
as partes serdo razodveis. Assim, pode acontecer das partes ndo chegarem
a um acordo ou chegarem a um que nao € razoavel.

[...]

Um acordo extrajudicial € uma solugédo cooperativa, enquanto o julgamento
€ uma solucao nao cooperativa. A diferenca entre o retorno conjunto de um
acordo e a soma dos retornos individuais de um julgamento é igual ao
excedente cooperativo. Um acordo razoavel divide o excedente cooperativo
igualmente*®®.

%8 1dem, p. 428-429.
409 Idem, p. 429.
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Dessa licdo depreende-se que as partes envolvidas em uma negociacao
podem ou nao ser suscetiveis a ameaca da judicializagdao do conflito em caso de
nao cooperagao, assim, quanto mais otimistas estiverem em relagdo ao processo
judicial, menos incentivos tem para negociar, e vice-versa. Além disso, em
determinadas situagdes, mesmo que o processo tenha chances idénticas de
prejudicar e beneficiar qualquer das partes na mesma medida, circunstancia que
deveria compeli-los a acordar uma divisdo equilibrada do excedente cooperativo, as
partes podem simplesmente ndo chegar a um consenso, € a judicializagao, por pior

gue seja, sera a unica alternativa remanescente.

A demanda judicial implica, como visto, algumas consequéncias indesejaveis,
demora, custos, e incertezas. Mesmo assim, considerando ser frequente a
judicializacdo de conflitos no Brasil, especialmente se comparado a paises de
common law, importa investigar alguns aspectos econémicos do processo judicial

trabalhista brasileiro.

Desde sua instituicdo, a Justica do Trabalho, a qual completou 70 anos em
maio de 2013, vem sendo palco preferencial de solucao de conflitos decorrentes das
relacdes (individuais ou coletivas) de trabalho, tal predilecdo, somente no curso do
ano de 2011, segundo estimativas oficiais do Tribunal Superior do Trabalho,
divulgadas através do ultimo Relatério Analitico de Consolidagdo Estatistica da
Justica do Trabalho, revelam que 88 (oitenta e oito) habitantes em cada grupo de
100.000 (cem mil), ingressaram com novas ac0es Oou recursos nos perante o

Judiciario Trabalhista*'°.

A intensidade de judicializacdo envolvendo conflitos trabalhistas culminou,

no mesmo ano anteriormente referido, com um residuo de 5.982.132 processos em

“°  TST - Relatério Analitico Geral da Justica do Trabalho. Disponivel em:
http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/24960. Acesso em 07.08.2013.
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tramitacdo, seja na etapa de conhecimento ou execucdo, na Justica do Trabalho,
ainda segundo dados do sobredito Relatério.

Embora o numero de acdes trabalhistas por grupo de habitantes, a cada ano,
no Brasil, seja relativamente baixo, menos de 1% da populagdo economicamente
ativa (considerando-se dados totais do IBGE acerca do numero de habitantes no

411)

Pais em tal condicao*''), os nimeros do Judiciario Trabalhista sdo expressivos e a

judiciliazacéo de conflitos vem crescendo, algo em torno de 4% entre 2010 e 2011.

Conforme verificado, h4 algo préximo a seis milhdes de processos em
tramitacdo na Justica do Trabalho, os quais levam em torno de 1400 dias até serem
solucionados, segundo estimativa do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Nesse
periodo, cada processo gera um custo médio de R$ 3,5 mil, por ano, para os cofres
do Poder Publico, considerando dados do mesmo Orgao em 200742,

Atenta a crescente demanda que vem lhe sendo submetida, a Justica do
Trabalho vem ampliando e potencializando sua estrutura, o que representa um custo
anual de R$ 12.276.156.000,00, tomando como base dados do CNJ referentes ao
ano de 2011. O pouco que recolhe em termos de custas, multas e taxas nao é
expressivo, totalizando no referido periodo, ainda segundo o referido Orgdo, R$
219.520.880,00 em arrecadacéo.

Considerando-se que as custas correspondem, em regra, a 2% do valor das
condenagdes, podemos estimar que os trabalhadores e Sindicatos atendidos pela
Justica do Trabalho, no mesmo periodo, conseguiram obter algo em torno de R$
10.976.044.000,00 em reparacao de créditos trabalhistas sonegados, permitindo

4 IBGE - Estatistica Populacional. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/contagem2007/contagem final/tabelai 1.pdf
Acesso em 05.08.2013.

12 CNJ - Relatorio da Justica em Numeros. Disponivel em: http://www.cnij.jus.br/programas-de-a-a-
z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-numeros/relatorios. Acesso em 05.08.2013.
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afirmar, ainda que com bases inexatas, que devolveu a Sociedade menos de R$
1,00 para cada R$ 1,00 investido.

Importa considerar, ademais, que a razao de processos por Magistrado no
ambito da Justica do Trabalho é igualmente insatisfatéria, sendo em média de 2.452
processos por Juiz, 1.924 por Desembargador, e 15.857 processos por Ministro,
conforme o ja mencionado Relatério Analitico de Consolidacao Estatistica da Justica
do Trabalho, o que gera uma taxa de erro expressiva, se atrelado o equivoco na
aplicagdo do Direito ao indice de reforma proximo aos 50%, dependendo da
instancia e da Regido, fruto da elevada taxa de recorribilidade.

Em resumo, apesar da crescente judicializacdo, o processo trabalhista custa
caro, tem tramitacdo relativamente lenta - seja pela sobrecarga de acgdes por
julgadores, seja pelo grau expressivo de recursos interpostos, o que causa um
indice de congestionamento processual médio de 35% (vide Relatério Analitico de
Consolidacao Estatistica da Justica do Trabalho), e, por fim, agrega um retorno

social muito proximo ao valor de manutencgao da estrutura Institucional.

Dentre os fatores que influenciaram a elevacdo de processos perante o
Judiciario Trabalhista é possivel especular o importante papel representado pela
desestruturacdo do movimento Sindical pés 1988, o qual, ao desatrelar-se do
Estado, experimentou uma crescente fragmentacao, justamente quando o cenario
econbmico da década seguinte desvelou-se extremamente nocivo aos Direitos
Sociais conquistados na Era Vargas, em especial com a abertura dos mercados e
remercantilizacao das relacdes laborais.

Assim, em uma relacdo diametralmente oposta, ao mesmo tempo em que
aumentava a confianca dos trabalhadores em relacdo a Justica do Trabalho,
diminuia a intensidade da atividade Sindical. Soma-se a isso uma crescente
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predilecdo pela judicializacdo de conflitos laborais em face de outros meios de
composicdo de conflitos. Segundo pesquisa da Fundagéo Getulio Vargas*'®, 87%
das pessoas entrevistadas para o estabelecimento do indice de Confianca no
Judiciario optariam pela Justica do Trabalho buscando a solucdo de conflitos
decorrentes da relacdo laboral, ficando em quarto lugar na lista de demandas com
potencial de judicializacao.

Desse modo, ndo apenas trata-se de um fenémeno social crescente, mas
com potencial de ser ainda mais ampliado, pois o enfraguecimento de instituicoes
paralelas — ndo apenas dos Sindicatos, mas dos Orgdos de Fiscalizacdo do
Trabalho — potencializam o ingresso de acdes. Com o Judiciario trabalhista levado
ao limite estrutural, obviamente as solugdes de conflitos por essa via tornam-se tao
menos eficientes quanto caras, mormente em comparagdo com 0S mecanismos

tradicionais de negociacao extrajudicial.

Além disso, o Brasil sofre com o desaparelhamento dos Orgdos de
fiscalizacdo preventiva, os quais poderiam evitar ou desestimular acées antijuridicas
dos atores das relacdes trabalhistas, tanto em nivel individual quanto em sua esfera
coletiva. Consoante dados do Ministério do Trabalho e Emprego*'“, uma série de
dificuldades estruturais impendem a efetiva fiscalizacdo das empresas, como a falta
de auditores fiscais, demandas excessivas do Ministério Publico do Trabalho e da
Procuradoria da Republica e, até mesmo, a caréncia de motoristas, culminam em um

efetivo de acao substancialmente baixo.

De outra banda, a potencial lesdo aos direitos trabalhistas decorre néao
apenas do cenario econémico desfavoravel, onde os retrocessos sociais mediante

involugédo legislativa, ou negocial (segundo o DIEESE o indice de sucesso das

#3 |CJ Brasil. Relatério ICJ-Brasil — indice de Confianca do Judiciario. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10754/Relatorio ICJBrasil 4TRI 2012.pd
f?sequence=1. Acesso em 05.08.2013.

MTE. Relatdorio de Gestao do Ministério do Trabalho e Emprego Vol. 2012. Disponivel em:
http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C812D3DCADFC3013F62BC41D51A68/Relatério%20de%20Ge
st80%20SRTE RR%202012.pdf. Acesso em 06.08.2013.
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415)

negociagdes coletivas vem decrescendo*”) tornam-se frequentes, mas também em

razdo do custo dos encargos sociais com os trabalhadores.

Nesse ultimo aspecto, porém, os dados divergem, enquanto o Professor

José Pastore*'®

conclui que o percentual de encargos sobre a remuneracao é de
102%, trazendo para ética de encargos parcelas salariais, o DIEESE, que excluiu do
conceito de encargos 0s repousos semanais remunerados, o décimo terceiro salario
e remuneracao de férias, estima em 25,1% o peso dos encargos incidentes sobre a
remuneragéo do trabalhador*'’. Essa segunda perspectiva parece melhor separar
encargos fiscais e previdenciarios da prépria remuneracdo, enquanto a primeira
visdo os confunde, provavelmente pela pratica de fracionar nacional de fracionar o
salario em parcelas, enquanto em outros paises a remuneragcdo € geralmente

compreendida pelo somatério dos valores anuais.

Inobstante a qual ponderacdo que se filie, embora digno de nota que a
estimativa do DIEESE considera remuneracao global, é inegavel que ha, nas
relacdes formais de trabalho, um impacto previdenciario consideravel, além de
outros encargos visando constituir uma malha de protecdo ao universo de
trabalhadores submetidos a tal regime. Mas é extremamente lUcida ao se afastar do
lugar comum de atribuir as normas trabalhistas o peso dos encargos suportados
pela livre iniciativa, quando a tributacdo em geral, o preco dos insumos e diversos

outros fatores representam parcela bem mais expressiva dessa conta.

Tal circunstancia faz com que o trabalho informal (muitas vezes gerador de
conflitos trabalhistas potencialmente judicializaveis visando a obtencao dos encargos

“  DIEESE. Balango dos Pisos Salariais Negociados.  Disponivel em:
http://www.dieese.org.br/sitio/buscaDirigida?tipoBusca=eixo&valorBusca=NEGOCIA%C7%C30.
Acesso em 05.08.2013.

“®  PASTORE, José. A Tributagio do Trabalho no Brasil. Disponivel em:
http://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt 159.htm. Acesso em 04.08.2013.

“'" DIEESE. Encargos Sociais e Desoneracdo da Folha de Pagamentos — Revisitando uma
antiga polémica. Disponivel em:
http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A31B027B80131BA6B168E543E/notatec101Desoneracao.
pdf. Acesso em 05.08.2013.
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sonegados) forme uma nacao paralela de 44,2 milhdes pessoas, cerca de 56% da
populagdo economicamente ativa no Brasil*'®. Essa parcela da populagdo sequer
consegue algar o campo do Direito Coletivo do Trabalho, tendo em vista a
inviabilidade de organizagdo Sindical nessas condigdes, circunstancia que nao
apenas fragmenta o espectro de direitos, mas inviabiliza a melhoria de condi¢des e a
exclui sumariamente a possibilidade de heterocomposi¢ao.

Dois ultimos fatores que parecem pertinentes para desfechar o panorama
judicial trabalhista brasileiro sdo, respectivamente, a incidéncia da prescri¢cao
quinquenal para cobranca de créditos trabalhistas em contratos vigentes (fator que
pode tornar atrativa a sonegacdo de longo prazo, considerando que 27,2% dos

*9), e o0 baixo custo de

contratos de trabalho perduram por mais de 60 meses
manutencdo de processos judiciais, considerando custas, honorarios advocaticios e

demais despesas processuais.

Neste Ultimo aspecto, cumpre salientar, que os dois lados da relagao
encontram certas vantagens no sistema processual trabalhista patrio. Os
trabalhadores ou os Sindicatos de Trabalhadores conseguem facilmente isencao de
custas judiciais, bem como, no plano individual, os trabalhadores podem almejar a
condenagcdo da parte contraria ao pagamento de honorarios advocaticios
assistenciais se optarem pela assisténcia de advogado credenciado ao Sindicato da
categoria profissional ao qual pertencem, caso contrario, segundo a Resolugéo n.
07/2009 da OAB/RS, por exemplo, arcariam com 20% do valor bruto obtido na
condenacdo. Além disso, em caso de insucesso na demanda, ndo dispendem

qualquer valor com os honorarios do advogado da parte adversa.

418 IBGE. Pesquisa Mensal de Emprego. Disponivel em:
ftp:/fip.ibge.gov.br/Trabalho e Rendimento/Pesquisa Mensal de Emprego/fasciculo indicadores ib
ge/2013/pme 201306pubCompleta.pdf. Acesso em 07.08.2013.

“ DIEESE. Anuario do Sistema Publico de Emprego, Trabalho e Renda. Disponivel em:
http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A333FE61F013341780DBB382F/mercado.pdf. Acesso em
05.08.2013.
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Para a empresa ou Sindicatos patronais, além dos gastos com advogados,
arcam com 2% sobre o valor de eventual condenacgéo a titulo de custas, podendo
ser acrescidos de honorarios periciais, depdsitos recursais (0s quais sao abatidos de
eventual condenacdo ou restituidos), bem como honorarios assistenciais caso a
parte adversa esteja assistida por advogado credenciado ao respectivo Sindicato
profissional e o desfecho do processo Ihes seja desfavoravel.

Diante de tal quadro, fica facil concluir que ha poucos incentivos para o
cumprimento da legislagdo protetiva do trabalhador, ou mesmo de Clausulas e
condicbes advindas de negociacbes coletivas, eis que os estimulos para o
descumprimento s&o diversos, a saber: fiscalizacdo ineficaz, defasagem da
legislacdo, proliferacdo normativa que dificulta sua aplicacdo por parte dos
empregadores, custos dos encargos sociais e, em caso de judicializacao, tempo de
tramitacdo processual elevado, taxa de juros e correcdo monetaria ndo muito
superior a inflagdo do periodo, despesas judiciais singelas, prescricdo incidente
sobre os créditos que superem o quinquénio antecedente ao ajuizamento da acéo,
indice de erro judicial, etc.

Resta evidenciado, portanto, que as relagdes de trabalho sdo marcadas por
custos consideraveis quando formalizadas de acordo com as normas trabalhistas
vigentes, bem assim que ha uma série de pactos laborais sobre os quais tais normas
sdo aplicadas parcialmente (violadas) ou integralmente inobservadas (relacdes
informais). O mesmo pode se dizer de muitas clausulas normativas entabuladas no
calor de paralisacbes de trabalhadores, as quais muitas vezes estimulam
negociacdes coletivas temerarias, cujo destino geralmente é o descumprimento ao

longo do periodo de sua vigéncia.

Ainda que fosse possivel considerar as Comissdes de Conciliacao Prévia ou
interferéncia arbitral, instituidas no ambito das vontades coletivas, como ferramenta
alternativa eficiente na solugdo de conflitos, importa recordar, mesmo a mingua de
dados estatisticos relevantes, que o0s numeros disponiveis demonstram a

irrelevancia de tais mecanismos - mesmo com uma elevada taxa de eficacia de
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acordos (75% em um grupo de 80.000 casos sujeitados & CCP em 2002*°), dos
custos baixos e da enorme celeridade, em torno de quinze dias de tramitacédo -
quando comparados a quantidade de demandas sujeitadas ao Judiciario Trabalhista,
cuja taxa de composicao, no mesmo periodo, mas debrucada sobre uma base de

conflitos muito maior, foi de 46%*".

Além disso, muitas demandas que sao submetidas as Comissbes de
Conciliacao Prévia sao posteriormente judicializadas, seja sob a alegacao de vicio
de vontade, seja por ndo quitarem a integralidade dos créditos inadimplidos. Tal fator
de incerteza torna os meios de solucdo extrajudicial de conflitos nessa esfera
juridica menos preferiveis pela falta de garantia efetiva na solucao definitiva do
problema. Cabe destacar, ainda, que do ponto de vista da Teoria Econémica do
Processo Judicial, muitas vezes, as tentativas extrajudiciais de composicdo nao
logram éxito, e os conflitos sdo judicializados, indo a julgamento em razdo das
expectativas distintas que cada uma das partes tém sobre o valor e o resultado do

julgamento®®.

De acordo com Cooter e Ulen, em geral, o polo ativo da demanda cria
expectativa de um resultado mais favoravel com a sentenga, enquanto o réu almeja
um resultado menos favoravel, razdo pela qual suas chances de composi¢cdo, nessa
perspectiva relativamente otimista, diminui*®, razédo pela qual, em muitos casos, ndo
apenas a judicializacdo do conflito € inevitavel, como igualmente o é a perpetuacao
do processo até seu estagio final.

Com base na Teoria Econbmica do Processo, portanto, se uma relacao
contratual nao for perfeita do ponto de vista da eficiéncia, a judicializacdo do conflito

visa a minimizagdo dos custos sociais, 0s quais devem combinados com 0s custos

0 PASTORE, José. Comissdes de Conciliagio Prévia.  Disponivel  em:
http://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt_161.htm. Acesso em 05.08.2013.

T TST. Relatério Analitico Geral da Justica do Trabalho. Disponivel em:
http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/24960. Acesso em 07.08.2013.

**2 COOTER, Robert ; ULEN, Thomas. Law & Economics. 6 ed. Boston: Pearson, 2012, p. 421.

23 |dem, p. 421/422.
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administrativos da instituicdo e os custos de erros que eventualmente podem ocorrer
na aplicacéo do direito substantivo, sendo que esses ultimos podem gerar distorcéo

dos incentivos e reversdo do custo para sociedade*®.

Considerando os dados alinhados até o presente momento, € possivel
concluir previamente que os custos administrativos da Justica do Trabalho sao
elevados, bem assim como indice de erro, embora o sistema recursal
presumidamente corrija tais equivocos, minimizando as chances de um direito ser

alocado a quem nao deveria ou ser alocado em quantidade menor do que a devida.

Torna-se muito dificil, desse modo, simplificar todos os dados em uma
equacao de eficiéncia, mas ha um exemplo que pode demonstrar o quanto nosso
sistema acaba atraindo o descumprimento normativo. Embora tal exemplo seja
extraido de uma relagdo contratual no plano individual, ndo parece muito complexo
transportar sua estrutura légica para alguma violagao normativa no plano coletivo, o
que poderia ser elaborado utilizando, inclusive, os atores coletivos da mesma
categoria profissional e econémica a seguir apontada.

Os Bancos estdo entre os maiores devedores de créditos trabalhistas no
Pais*®, sendo que muitas demandas judiciais envolvendo tais empresas e seus
empregados, dentre outras matérias, trata do enquadramento legal dos empregados
na exceg¢ao prevista no artigo 224, §2°, da CLT em relacdo a jornada laboral
aplicavel, sendo inUmeras as decisdes de nossos pretérios a respeito do tema.

Consabido que muitas agéncias bancarias tem, atualmente, mais funcionarios
inseridos em tais excecgdes legais pela perspectiva de seus empregadores, do que
na regra geral do caput, do referido artigo. Assim, considerando que a média de

duracao de um contrato de trabalho é de 60 a 120 meses (DIEESE), considerando a

*24 |dem, p. 405/406.
5 TST. Banco Nacional de Devedores Trabalhistas.  Disponivel em:
http://www.tst.jus.br/estatistica-do-cndt. Acesso em 07.08.2013.
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judicializacdo de um contrato com 90 meses de duracao a respeito do tema teriamos

a seguinte equacao:

Se o trabalhador cobrar as duas horas excedentes a sexta diaria como extra
em tal contato perante a Justica do Trabalho, caso as entidades sindicais n&o
tenham lancado mao de um protesto interruptivo de prescricdo, podera reaver
apenas os 60 meses imprescritos, assim, em face aos demais 30 meses, 0 Banco,

independente do resultado do processo, tera se beneficiado.

Continuando, imaginemos que o referido trabalhador sujeitado ao
enquadramento na referida excecado legal ao longo dos 90 meses, percebia R$
1.939,77, por més (considerando o piso nacional e a gratificacdo de funcao pelo

suposto exercicio do cargo em comento)**®

, a titulo de remuneracdo, e tenha
reconhecido o enquadramento no artigo 224, caput, da CLT por decisao judicial.
Observado o divisor 150 e o acréscimo normativo de 50% sobre a hora normal, o
namero de dias Uteis do ano, sem contar os reflexos, faria jus a um ressarcimento de
R$ 47.520,00 pelos ultimos 60 meses (nesse cendrio, o0 Banco ja deixou de pagar

R$ 21.060).

Mesmo considerando o acréscimo de juros legais pela tramitacado normal de
um processo pelo prazo médio de quatro anos estimado pelo CNJ, o referido valor
seria acrescido em 48%, totalizando R$ 69.030,00, para o Banco, acrescido de R$
1.398,60 de custas. Ainda que considerassemos uma despesa média de R$

100,00/més com advogado, o total pago pelo Banco seria de R$ 75.228,69.

Se considerarmos que, durante o mesmo periodo (duragdo do contrato +
duracao do processo), o Banco tenha emprestado esse montante a uma taxa de

juros média de 2% (nao capitalizaveis) a um de seus clientes, teria obtido um lucro,

“%6 CONTRAF. Convencdo Coletiva de Trabalho dos Trabalhadores Bancarios - 2012/2013.
Disponivel em: http://www2.sindbancarios.org.br/site2011/acordos-e-convencoes/todos-0s-acordos-e-
convencoes/4412-fenaban-convencao-coletiva-do-trabalho-20122013-. Acesso em 06.08.2013.
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jA deduzido o quanto pago ao referido funciondrio na reclamatéria, de R$
132.402,50, situagcado potencialmente mais vantajosa do que adimplir corretamente

as horas extras excedentes a sexta diaria no periodo contratual.

Nesse exemplo, apesar de grosseiro, fica visivel que a legislacao trabalhista
nao torna a relacdo contratual menos eficiente, mas a auséncia de fiscalizagédo
efetiva, a incidéncia de prescricdo no contrato em curso, a demora do Judiciario, a
auséncia de penalidade acessorias, dentre outros fatores ja elencados

anteriormente, acabam por incentivar o descumprimento normativo.

Assim, entende-se justificado vislumbrar um modelo teérico de AED mais
eficiente na prevencao ou desestimulo de violagdo normativa no ambito da relagao
laboral, no caso a Teoria Econdmica do Delito parece dispor de ferramental bastante
promissor nesse sentido. Nesse sentido, as primeiras delineagdes sobre o tema
podem ser extraidas da licdo de Richard Posner, quando prop6s medidas para
reduzir os indices de criminalidade nos Estados Unidos, indicando que o grau de
violagdo normativa em um determinado meio se da em fung¢édo de quatro causas ou
fatores: o alcance das leis (isso €, quanta conduta é considerada antijuridica); os
indices de registro (as estatisticas que permitem apontar o grau de irregularidades
praticadas); a inclinacdo ou propensdo dos individuos para pratica do ato ilicito; o
custo (peso) da punicdo esperada pelo infrator; sugerindo que a punigcdo

efetivamente reduz a taxa de violagdes normativas, operando como fator inibidor*?’.

Se a mera reparagdao de uma violagdo normativa ndao é incentivo suficiente
para observancia da legislacdo trabalhista e, nesse primeiro momento,
descartdssemos a possibilidade de um incremento na fiscalizagcdo visando coibir o
desrespeito a lei, podemos dizer que o custo social da violagdo de uma norma
trabalhista € igual a soma dano causado e do custo para prevenir e reparar tal

violacéo.

**” POSNER, Richard. The Most Punitive Nation. /n Times Literary Supplement, Sept. 1, 1995, p. 3-
4
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Obviamente, a Teoria Econdmica do Delito ou do Crime é concebida para
conformar o Direito Penal, cuja distingdo entre o direito privado leva em conta a
intencdo lesiva do agente (irrelevante no Direito laboral) e a transcendéncia do
prejuizo em relagdo a vitima para afetar igualmente a esfera publica, tornando o
Estado parte do processo (embora dotado de interesse social, o Estado nao é,
diretamente, parte de processos tendentes a solucdo de conflito individual
decorrente das relagdes de trabalho).

Por outro lado, a Teoria Econdmica do Delito considera que a execugéo 6tima
da lei é atingida quando o processo acarreta um nivel eficiente de dissuasao lesiva a
um custo minimo*®. Além disso, partindo de Teorias da finalidade da pena, Teoria
da Prevencao Especial, Teoria da Prevencdo Geral, dentre outras, a Teoria
Econémica do Delito aponta a penalidade como um instrumento eficaz de dissuasao,

nao se conformando com a simples retribuicao429.

Para além disso, a abordagem econ6mica do delito estabelece que os
individuos reagem a incentivos, sendo que o numero de violagées é influenciado
pela alocacao de recursos visando garantir a efetividade da lei mediante prevencao

da violacao (fiscalizacao) ou dissuasao (penalizagdo além da mera reparacéo)430.

Sem promover qualquer alteracao utdpica na sistematica processual atual, em
que pese 0s avancgos tecnoldgicos derivados da virtualizacdo de processos seja
promissora, a importacdo do conceito de punicdo acesséria além da mera
reparagdo, como mecanismo de dissuasao do agente violador da norma trabalhista

428 GAROUPA, Nuno. Criminal Law and Economics. /n Encyclopedia of Law and Economics, 2a ed.
Northampton: Edward Elgar Publishing, 2009, p. 7.

*29 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics. 6a ed. Boston: Pearson, 2012, p. 490-
492.

*%0 BECKER, G. S. — Crime and punishment: an economic approach. in Journal of Political
Economy. V 76, n. 1, 1968, p. 170-220.
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pode ser um mecanismo eficaz na diminuicdo de descumprimentos contratuais e,

por consequéncia, de futuras judicializacdes de demandas.

Uma forma de punicdo adicional recentemente utilizada em alguns julgados
trabalhistas ocorre na forma de indenizacbes acessérias por dano social (ou
dumping social) quando constatada uma acao deliberada de desrespeito a ordem
juridica visando obter lucros as custas da dignidade do trabalhador ou de uma
coletividade de trabalhadores em um plano transindividual431.

Tal reparacao se aproxima do conceito de punitive damage, sendo que essas
indenizacoes acessoérias podem, ainda, reverter ao Fundo de Amparo ao
Trabalhador (FAT) ou mesmo servir para aparelhar Orgdos de Fiscalizagdo do
Trabalho, fechando o ciclo de desestimulo a pratica lesiva igualmente através de
maximizagdo da fiscalizacdo. Partindo de tal premissa, retornando ao exemplo
acima, bastaria, além da condenacgéao do Banco ao pagamento do crédito sonegado,
obriga-lo ao pagamento de uma indenizagdo acessoéria adicional, em valor nao
inferior ao quanto lucrou com a sonegacéao do crédito, a ser revertido, por exemplo,
para um programa de qualificacdo ao trabalhador bancario desligado, ou como
recursos para concretizacao ou ampliacao de metas de fiscalizacao de Bancos junto

ao Ministério do Trabalho.

Mackaay e Russeau recordam que os danos exemplares ou punitivos em seu
sentido estrito (diverso dos exemplos acima) ndo costumam encontrar previsao nos
sistemas de civil law, tendo em vista que os regimes civilistas classicos estabelecem
que o dano eventualmente causado é a medida pela qual se escolhe a prudéncia
conveniente a ser adotado em relacdo a pessoa ou bem de outrem, nao havendo
razao aparente para instalar a prudéncia além desse nivel, sob pena de levar a

1 SOUTO MAIOR, Jorge Luizz O Dano Social e sua Reparagdo. Disponivel em:
http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos/O%20Dan0%20e%20sua%20Reparacdo%20-
%20Jorge%20Luiz%20Souto%20Maior.pdf. Acesso em 07.08.2013.
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superprevencdo*®?. Porém, lecionam que os danos exemplares exercem importante
funcdo dissuasiva, justificando sua adocado quando o sistema de responsabilidade
nao incentive a adocao da prudéncia desejada, visando, assim, restaurar a pressao
dissuasiva desejavel, viabilizando que a reparacao ultrapasse a soma a ser paga
apenas pela recomposicao da lesdo, gerando efetivo lucro liquido derivado de seu
ato repreensivel”®®. Embora tal abordagem esteja evidentemente voltada para as
hipéteses de responsabilidade civil, ndo ha razdes para olvidar das vantagens de
sua aplicacdo para as violagdes normativas havidas no seio do descumprimento

contratual.

Uma ultima forma de potencializar os mecanismos de dissuasao da violagao
normativa € o estigma social do devedor, ndo apenas com a inclusdo em bancos ou
cadastros de devedores trabalhistas, mas com a criacdo de um selo social destinado
a empresas que obtém lucros sem sonegar créditos trabalhistas. Fernando Araujo
percebe nesse duplo processo, a saber, 0s punitive damages e nas sancdes extra-
judiciais uma modificacdo na matriz dos custos esperados, marcada por um
processo de ampla reparacdo a recair pesadamente sobre os lesantes, muito

facilmente estigmatizados e ostracizados***.

Todas essas medidas, sem prejuizo a outras que a elas possam ser
associadas, contribuem para uma necessidade de reavaliacdo, por parte dos
empregadores e Sindicatos de empregador, acerca das eventuais vantagens em
sonegar créditos trabalhistas ou violar clausulas normativas, minimizando a

ocorréncia de conflitos e, via de consequéncia, os indices de judicializagao.

Assim, em que pese 0 objetivo do presente trabalho seja analisar apenas a
quantidade de eficiéncia agregada pela boa-fé objetiva nas negociagcdes coletivas,

importa recordar que tal esforco sera elaborado em um cenario de judicializacéo

%2 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdomica do Direito. Sio Paulo: Atlas,
2015, p. 394.

433
3 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 959-960.
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menos estimulada que o contexto brasileiro. Desse modo, a analise do custo social
da judicializacdo de conflitos no Brasil, conforme acima demonstrado, tem como
propésito uma faceta menos relacionada ao problema central do estudo proposto,

mas sem duvida ndo menos importante para o Direito Laboral.

Por fim, o vislumbre de um sistema mais eficiente de prevencao da violacao
normativa acaba igualmente por demonstrar o quanto pode influenciar a conduta dos
atores de uma relagao laboral (em qualquer de seus planos), especialmente a longo
prazo, considerando a avaliacdo de risco e dos prejuizos decorrentes ndo limitada a
mera reparacdo de eventuais danos a contraparte. Assim, o esforco de analisar a
boa-fé como mecanismo de eficiéncia, ainda que inserido em um sistema ideal, sera
melhor compreendido a partir da consciéncia do cenario real do problema da
judicializacéo e fiscalizagdo no Pais.

Tecidas tais consideragdes, parece viavel passar a andlise aplicada da boa-fé
objetiva como mecanismo de potencializacdo da eficiéncia nas negociacoes
coletivas de trabalho, conforme pormenorizadamente abordado na andlise critica ao

final do presente item.

5.5 — ANALISE CRITICA ACERCA DA EFICIENCIA DA BOA-FE OBJETIVA
NA NEGOCIACAO COLETIVA

O cenario juridico e econémico do Brasil apresentado anteriormente, por
certo, dificulta uma analise da eficiéncia da boa-fé objetiva nas negociacdes
coletivas dirigida ao ambito local, sendo mais pratica antecedé-la de uma verificacao
da hipbétese apenas em um plano abstrato. Oportuno, porém, anteceder tal analise
de um exame acerca da relacao entre o préprio principio da boa-fé e a AED em um
aspecto geral, para depois pretender transporta-la ao plano da negociagao coletiva
de trabalho.
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Segundo Fernando Araujo, por um tempo consideravel, a AED negligenciou o
tema da boa-fé, inspirada na insensibilidade caracteristica a tal instituto que Ihe é
destinada pela common law, somente sendo superada pelo paulatino encontro da
AED pelos campos da civil law, e da introducao de algumas fungdes da boa-fé pelos
meandros contratuais da common law **°. O autor acresce, ainda, que a projecédo da
nocao de eficacia na tradicdo continental pode florescer a partir da concepcéo da
boa-fé, assim compreendida com base no conceito introduzido pela ja analisada
Treu and Glauben, que opera como um constructo comportamental que regula a
atuacao dos individuos e garante, a priori, um ambiente de confianca entre as
partes. Por outro lado, identifica a insercdo da boa-fé no direito anglo-americano é
observada nos institutos do excluder (atuando como barreira ao agir de ma-fé), da
implied convenant of good faith (determinando o agir de boa-fé e respeitar os termos
acordados), e das fungbes de resguardo contra intervengcbes externas que

pudessem pér em causa beneficios legitimamente alcancados pelas partes**®.

Prosseguindo, Fernando Araljo destaca a importancia de distinguir a
eficiéncia econdbmica da boa-fé a partir de dois planos, o do cumprimento do contrato
— fundado na justa expectativa da parte que cumpriu sua parte na avenca receber
aquilo de Ihe cabe da contraparte — e da tutela juridica, retratado nos meios juridicos
que dissuadem o incumprimento, ou para compensador o credor em virtude de sua
ocorréncia. Além disso, o autor percebe, pela distincdo de tais planos, que
efetivamente nado se justificava a apatia da AED pelo fenémeno da boa-fé, dada sua
vocacao anti-formalista e marcadamente jurisprudencial, em especial a partir da
pandectistica e da terceira sistematica*®’. Além disso, leciona que essa
predisposicao da boa-fé ao mesmo tempo como principio e clausula geral extraida
do § 242 do BGB, e as emanacdes desse processo flexibilizador e menos arraigado
na civil law, permite a expansao da aplicabilidade da AED sobre o instituto mesmo

que se preferisse restringir seu exame & sua matriz no Common Law*.

%5 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 570.
* |dem, p. 570-571.

37 |dem, p. 572.

* |dem, p. 572-573.
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A vocacdo da boa-fé como balizador de eficiéncia parece facilmente
perceptivel quando seus efeitos periféricos sdo experimentados através da influéncia
dos deveres anexos dela decorrentes, ja examinados no capitulo antecedente,
demonstrando sua aptiddo para reduzir custos de informagdo, de busca, de
estipulacdo, de prevencdo, ao mesmo tempo que autoriza o0 inacabamento
contratual quando verificada sua violagdo**°. A problematica dessa aproximacao, no
entanto, é verificada por Fernando Araujo ao considerar a probabilidade das partes
invocarem a boa-fé, em especial sob seu prisma objetivo, em sua maxima amplitude,
abrindo margem para o ativismo judicial evocando a interferéncia do Judiciario, em
evidente detrimento da eficiéncia, pelo que percebe na sua faceta subjetiva um

espectro menor de conflituosidade na relacéo entre o principio e a eficiéncia*®.

No que diz respeito a eficiéncia dos deveres extraidos da boa-fé,
notadamente no campo do auxilio e cooperacdo entre as partes, Fernando Araujo
desfecha seus ensinamentos destacando que sua influéncia pode ser ainda mais
marcante na etapa pré-negocial (circunstancia que ganha maior destague no exame
que se pretende a seguir, j& que é nesse plano que se situam as etapas negociais
coletivas de trabalho). Nessa etapa, a auséncia de deveres especificos assumidos
pela autonomia é compensada pela tutela das expectativas, a qual impde deveres
positivos — visando evitar a retirada injustificada do processo negocial que sejam
frustrantes para um ambiente de confianca generalizada — e negativos, como a nao
sabotagem (aqui poder-se-ia citar a greve ou o lock-out no plano coletivo) ou

abstencao transitéria de negociar com terceiros**'.

Ao transportar o instituto da boa-fé para uma abordagem estritamente
econbmica, Macaay e Russeau esclarecem que a melhor traducao do agir de boa-fé
para a leitura econémica é abster-se de tirar proveito das vulnerabilidades da outra
parte, enquanto agira de ma-fé aquele que pretende subtrair do outro vantagens que

*9 |dem, p. 573-574.
*0 1dem, p. 574-575.
*1 1dem, p. 583.
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néo correspondam ao que lhe é dado**. Dito de outro modo, a leitura econdmica da
boa-fé corresponde a auséncia de oportunismo, permitindo a uma das partes,
confiante no agir de boa-fé da outra, reduzir o nivel de autoprotegcdo em relacdo ao
que seria adequado se os interlocutores fossem desconhecidos, circunstancia que
permite reduzir os custos de transacio e, via de consequéncia, ampliar os beneficios

da relagéo contratual**®.

Shafer e Ott, por sua vez, sugerem que a analise econémica da protecao a
boa-fé pode ser reduzida ao exame dos custos da informacgédo assimétrica, embora
apenas tal verificagdo ndo possa justificar a protecdo legal (ou ndo) da boa-fé**.
Para os autores, o principio da boa-fé, do ponto de vista da eficiéncia, porém,
deveria encerrar alguns limites, na medida em que confere a uma das partes o
incentivo material para tornar a informacao disponivel a outra, de tal forma que ela
somente ndo sera responsabilizada por uma quebra de confianca se o custo da
obtencdo da informacdo foi menor do que o custo para fornecé-la**. Concluem,
assim, que a importancia pratica da abordagem econémica da protecao da boa-fé
reside na necessidade de estimar sua eficiéncia, importando estabelecer, sob tal
prisma, quando uma parte pode invocar em seu favor a responsabilidade da parte

adversa por eventuais prejuizos ocasionados pela ruptura da boa-fé**°.

Tal resposta pode, contudo, variar dependendo do sistema juridico
observado. Sendo a boa-fé meramente principiologica, sua aplicagdo demandaria
ponderacgao, enquanto se fosse positiva sua aplicacdo, bem assim as consequéncias
de sua ruptura poderiam ser mais rigidamente estabelecidas. Porém, sob o enfoque
econdmico estrito da eficiéncia, nem essas seriam justificativas suficientes para

justificar a protecdo da boa-fé de forma indistinta, recorrendo aqui a adverténcia

*2 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdémica do Direito. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 428.

*3 |dem, p. 429-431,

*4 SCHAFER, Hans-Berd; OTT, Claus. The Economic Analysis of Civil Law. Northampton: Edwar
Elsgar Publishing, 2004, p. 375-376.

*°1dem, p. 382.

% 1dem, p. 385.
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promovida ao longo do presente estudo no sentido de nao ser a eficiéncia um valor

em si préprio, mas uma ferramenta de analise auxiliar na observagéo juridica.

Transpondo a problematica para realidade local, tem-se, de um lado, o
elevado custo de manutencao do Judiciario Trabalhista patrio e a morosidade da
resolucdo de conflitos por tal via, enquanto de outro um cenario econdémico
desfavoravel a negociacado coletiva em igualdade de condicdes, considerando a
fragmentacdo de determinados sindicatos. Esses dois problemas geram,
respectivamente, mecanismos ineficientes ou caros de punicao e, portanto, fraca
dissuasdo contra o desrespeito as regras; bem assim assimetria de informagdes

ante a disparidade de forcas entre os agentes envolvidos na negociacéao.

Assim, considerando um plano ideal - em que 0s mecanismos de punicdo sao
eficientes e as partes relativamente equilibradas no processo negocial - os fatores
que poderiam obstaculizar a ineficiéncia da negociacdo poderiam ser o0
comportamento ndo cooperativo e a auséncia de confiabilidade entre as partes, os
quais, como visto no item precedente, sdo pouco saudaveis para 0 processo de
negociacao. A primeira vista, parece, com base nos conceitos visitados no inicio do
exame da questdo, que a boa-fé objetiva, como um standard de conduta, pode

exercer uma influéncia mais determinante nestes dois ultimos pontos.

Além disso, os deveres acessérios emanados do principio da boa-fé objetiva
no plano negocial, de cooperacao, informagéo e auxilio encaixam perfeitamente nas
diretrizes que agregam eficiéncia a relacdo nos termos da Teoria Econ6mica dos
Contratos. Em um sentido ainda mais conformador da conduta ideal do ponto de
vista da AED, esta o elenco de deveres secundarios arrolados por Cinthia Oliveira e
Leandro Dorneles, ora sintetizado:

a) A obrigagdo de nado se abster no desenvolvimento regular da
negociagao coletiva, salvo justificativa razoavel [...]

b) A obrigacdo de justificar as propostas e contrapropostas apresentadas

[.]
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c) A obrigacdo de apresentar pleitos oportunos (quanto ao tempo),
plausiveis (quanto a exigibilidade ou viabilidade), fundamentados nas
reais necessidades da categoria ou grupo representado pelo sindicato
ou sujeito negocial [...]

d) A obrigacao de prestar esclarecimentos e informagdes necessarios para
o0 regular desenvolvimento da negociacdo coletiva e para a
convergéncia das vontades em confronto [...]

e) A obrigagcdo de guardar sigilo sobre as informacdes nesta condigao
apresentadas [...]"

Leandro Dorneles aprofunda o tema em outra obra, ja referida no Capitulo
anterior, ampliando a nocéo de obrigacado de negociar, para incluir em seu escopo a
obrigacado de nao ser abster ao desenvolvimento regular da negociagéo coletiva, ou
de ndo interromper o processo negocial, salvo justificativa razoavel; mantendo a
obrigacao de elaboracao e apresentacédo de propostas justificadas e contrapropostas
em tempo razoavel; bem assim a obrigacdo de apresentar pleitos oportunos
fundados nas reais necessidades da categoria ou grupo representado; e, por fim,
obrigacdo de prestar esclarecimentos e informagdes necesséarios para o regular
desenvolvimento da negociacao coletiva, além de guardar o sigilo sobre tais

informagdes**®.

Resta evidente, desse modo, que a boa-fé objetiva, com principio orientador
do comportamento dos agentes envolvidos na negociacédo, cuja violacdo pode
significar conduta antijuridica, € um mecanismo agregador de eficiéncia na relacao
negocial consoante postulados da AED, porquanto vincula os atores do processo a
um arquétipo de atuacao permeado de obrigacdes acessérias que conferem maior
efetividade ao objeto da avenca decorrente da negociagao**.

“” DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles; OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho.
2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 448-449.

48 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. O Principio da Boa-Fé e a Negociagdo Coletiva.
in Justica do Trabalho. 31 v.,. n. 364, Porto Alegre: HS Editora, abril/2014, p. 40-41

*9 Apenas com a finalidade de demonstracdo pratica de tal raciocinio, a mingua da caréncia de
dados disponiveis para exemplificagao préatica, com o devido rigor cientifico, dos modelos tedricos
verificados no presente estudo, € possivel apontar, diante dos inUmeros casos de judicializagdo de
conflitos decorrentes do insucesso da autocomposicdo negocial coletiva, as inUmeras desvantagens
da via judicial ante a negocial. Um exemplo pratico de negociagao coletiva frustrada pela violagao ao
principio da boa-fé objetiva na esfera é encontrado no Dissidio Coletivo n. 462.2012.909.09,
instaurado perante o Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, em 2012, sem desfecho definitivo
até a data em que realizada a Ultima consulta (margo/2015), no qual o Tribunal do Parana
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E indubitavel que a boa-fé agrega elementos de conduta esperados pela
Teoria Econbmica em uma relacao eficiente, eis que minimiza a assimetria de
informacdes, amplia a disposicdo das partes em negociar e potencializada o
cumprimento das obrigagdes contraidas de plena consciéncia e emanadas com tal
proposito. Além disso, a forte disciplina dos deveres secundarios envolvendo a
cooperacdo entre as partes, a troca de informagdes, a exigéncia de um
comportamento racional dos agentes, amplia o grau de confiabilidade das relagbes e
reduz os custos da transacdo, minimizando as possibilidades de frustacdo do
intento, ou mesmo de levar o conflito para o plano da heterocomposicao,
evidentemente mais oneroso, demorado e suscetivel a erros na aplicagdo da melhor

solugdo ao caso concreto.

Nesse diapasdo, se a boa-fé objetiva ndo puder ser considerada, em si
prépria, um valor de eficiéncia suficientemente robusto a garantir o cumprimento de
uma norma a luz da AED, mesmo em um cenario ndo ideal de judicializacdo de
conflitos e fiscalizacao, parece ndo haver maior espacgo para duvidas acerca de seu

valor como mecanismo facilitador do processo negocial, independente do cenario

reconheceu a legitimidade negocial da entidade sindical, tendo em vista que a empresa envolvida
(CELEPAR) j& havia celebrado acordos anteriores com a contraparte, reputando quebra de confianca
a recusa posterior para negociar sob o argumento de ilegitimidade, atentando ao principio da boa-fé
objetiva, positivado no artigo 422 do Codigo Civil. As desvantagens da judicializagdo restam
evidenciadas na entrega da capacidade negocial das partes ao arbitrio de um terceiro (no caso em
tela o Tribunal), que resolvera as clausulas a serem observadas a partir dali, bem assim nos custos
de representacao, e tempo despendido até o desfecho do processamento, os quais, presumidamente
superam o gasto e tempo investidos em média na negociacdo extrajudicial. Disponivel em:
http://www.trt9.jus.br/internet base/publicacaoman.do?evento=Editar&chPlc=5202868&procR=AAAS5
SABVAAHQFbAAOA&ctI=462, acesso em 05.03.2015.
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em que inserida, e em tal contexto ganha relevancia para andlise econémica

porquanto maximiza o fator de confianga entre as partes.

E importante considerar que embora os esforcos iniciais da conjugacdo dos
postulados da AED em cada novo ramo que se pretende venha a interferir, em
especial quando analisados sob o prisma da tradicdo romano-germanica, possam
parecer dificultados, um vislumbre para o futuro aponta para reducdo de tais
entraves, mormente ante a paulatina mas nitida convergéncia entre as familias de
Common Law e de Civil Law, comandada pelos valores da globalizacdo e usando

como instrumento privilegiado a linguagem universal da economia*®.

%0 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 1059.



CONSIDERACOES FINAIS

Através dessa abordagem acerca de alguns elementos da Doutrina Classica
acerca da negociacao coletiva de trabalho, bem assim acerca do principio da boa-fé,
em cotejo com uma perspectiva mais contemporanea do problema através da ética
AED, permite concluir que um dos fundamentos do Direito do Trabalho foi
acertadamente escolhido, ainda que inconscientemente, como ferramenta de
garantia da eficacia das relacdes laborais no plano coletivo. De se cogitar que o
principio da boa-fé poderia ter sido descartado desse ramo da ciéncia juridica em
vista dos riscos de seu “antecessor” — o principio do rendimento — mas ao ser
adequadamente aperfeicoado em sua faceta mais ampla, respondeu como uma
matriz de embasamento a todo sistema juridico juslaboral.

Guardadas as devidas propor¢cdes, a AED, que em uma primeira vista
distancia-se dos chamados Direitos Sociais, sendo muito mais perceptivel como
ferramenta em prol da eficiéncia econémica sobre todas as demais instituicoes, pode
muito bem ser adaptada para contribuir com o Direito do Trabalho, visando
estabelecer modelos preditivos de conduta a partir da constatacdo de mecanismos
de incentivo a eficiéncia das relacbes. Nesse sentido, o incremento de eficiéncia
nao é o obijetivo final, caso fosse, poderia se imaginar que a flexibilizacao de direitos
trabalhistas seria um mecanismo de maximizar resultados econémicos. Bem distante
disso, ao ser efetivamente adaptada para o Direito do Trabalho, a AED pode
contribuir para agregar eficiéncia do ponto de vista da concretizacdo de melhores

condigdes de trabalho através de métodos mais eficazes de negociagédo no Brasil.

Evidentemente, entre a gama de dados necessarios para tragar um panorama
nacional do Judiciario Trabalhista e das préprias relagdes de trabalho, em um Pais
com tantos contrastes, torna-se dificil e impreciso, mormente considerando a
diversidade de fontes dos dados estatisticos. Porém, ainda que consideradas
eventuais margens de erro, pode-se vislumbrar os problemas enfrentados por

aqueles que necessitam resolver conflitos trabalhistas na via judicial.
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Além disso, restou claro que outros mecanismos acessorios que poderiam
evitar violagdes de normas trabalhistas, ou, em ocorrendo, resolvé-las mais
rapidamente, estdo longe de oferecer uma alternativa realmente eficaz. Desse
modo, em uma perspectiva inicial, a Teoria Econémica dos Contratos torna-se uma
ferramenta eficiente para demonstrar como surge o problema de ineficiéncia dos
contratos de trabalho em tal cenario, seja pelo custo dos encargos decorrentes, pela
inflexibilidade normativa, pela inexisténcia de efetiva fiscalizagdo, e, em Ultima
analise, quando de tal contexto decorrer judicializacao do conflito, pela deficiente
concretizacao do direito pela via judicial.

Entrementes, de facil constatacao os riscos de transportar as ferramentas de
analise da Teoria Econémica dos Contratos para o plano das medidas de solucao
em matéria trabalhista no Brasil, pois flexibilizar direitos trabalhistas visando uma
diminuicdo dos encargos nao trara, necessariamente, maiores vantagens do ponto
de vista da violagcdo normativa. Mais, ainda que estimulasse o cumprimento das
normas, estaria basicamente transferindo o custo da violagao para o trabalhador na
mesma razao que ocorreria em caso de violacao da norma, porém, retirando a
chance de buscar uma reparacdo ao desrespeito de uma regra, pois esta

simplesmente ndo mais existiria.

Tal raciocinio é muito semelhante a tentativa de minimizar o roubo de dinheiro
retirando dos potenciais lesados o proprio dinheiro, ou estimular um decréscimo nos
indices de atropelamento de pedestres nas ruas impedindo que estes saiam de
casa. Mesmo que o cenario fosse menos extremado, é impossivel dizer que o
fenbmeno da retirada ou flexibilizacao de direitos trabalhistas ndo acarretaria em um
circulo infinito em tal direcdo. Essa solugéo facil levaria a retirada de mais e mais

diretos sempre que uma crise econémica surgisse.

John Maynard Keynes, em sua obra “Teoria Geral do Emprego, do Juro e da

Moeda”, evidenciou que nenhuma boa solucdo para um crise econémica poderia
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passar pela reducédo de salarios como medida de estimulo a contratacdo de novos
trabalhadores*'. O mesmo raciocinio serve para indicar que a reducéo de direitos de
trabalhadores ndo se presta a estimular o cumprimento de normas ou ampliar o
namero de trabalhadores formais, sob pena, de esvaziarmos completamente o
arcabouco normativo para justificar sua observancia ou a manutencao de postos de

trabalho.

Equivoco semelhante ocorreu na exposicao de motivos da Lei 9.601/98, a
qual estabeleceu o Contrato Especial por Prazo Determinado, visando, através da
flexibilizacdo de normas trabalhistas, estimular a criacdo de novos empregos. Do
ponto de vista empresarial, entretanto, ndo faz sentido contratar mais trabalhadores
por um custo menor, mas, ao revés, faz todo sentido substituir os que estao
contratados por um custo maior por esses novos contratos menos onerosos. Na
ocasido, o legislador parece nao ter percebido tal fato, acreditando que a solucéo
para estagnacao econdémica viria com o suposto estimulo de contratacdo de novos
postos de trabalho a custo menor (e ndo a provavel substituicdo dos antigos postos
por esses mais baratos), ao invés de evitar a politica cambial artificial da época, os
juros elevados, e a reducdo de investimentos estatais, desprezando a licdo de
Keynes dada sessenta anos antes.

Em resumo, o Brasil tem uma legislacdo trabalhista relativamente recente,
embora demanda alguma inovagdo, especialmente no plano coletivo, bem como
mecanismos de controle e reparacdo de violagdo normativas ainda em evolucao,
custosos e pouco céleres, pelo que parece realmente precipitado esperar que a
possibilidade de auto-regulacao das partes gere per si um contrato mais eficiente,
permeado por uma relacao amigavel e com um comportamento razoavel visando um

resultado cooperativo, conforme preconizado por Yeung*®.

**T KEYNES, John Maynard. A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda. Sio Paulo: Editora
Nova Cultura, 1996, p. 54.

“2 YEUNG, Luciana Luk-Tai. Analise Econémica do Direito do Trabalho. in TIMM, Luciano Benetti
(Coord). Direito e Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.321.
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Assim, um caminho alternativo na busca da utilizacdo da AED como
ferramenta de dissuasao da violacdo as normas, sem passar pela flexibilizacao
destas, podemos encontrar na Teoria Econémica do Delito alguns mecanismos de
desestimulo ao descumprimento de normas.  Consoante ponderado na segunda
parte do presente estudo, a Teoria Econdmica do Delito constata que os agentes da
violacdo normativa reagem a incentivos, ponderando as chances de penalizacdo da

conduta e as vantagens decorrentes do agir antijuridico.

z

E nesse momento que as puni¢cdes acessérias, dentre as quais a indenizacao
pelo dano social, para além da simples reparacao, podem servir de contra-incentivo
aos empregadores que pretendem obter vantagens da violacdo de direitos
trabalhistas, pois, em alguma medida, ndao sera viavel internalizar o custo desse
acréscimo de despesa no produto, mormente se estiverem competindo em um
mercado onde 0s concorrentes percebam ser mais barato ndo violar direitos, ficando
livres de tais despesas acessérias. Ademais, o fruto dessa potencializagdo punitiva
pode reverter em investimento nos mecanismos de fiscalizagédo, reduzindo, no fim do

ciclo, a necessidade de novas judicializages.

Importante recordar que, em um Pais onde grandes instituicoes figuram no
topo da lista dos devedores trabalhistas, decorréncia de violagdes sutis, outras nem
tanto, de direitos dos trabalhadores, parece tentador sonegar créditos trabalhistas ou
violar condi¢des negociadas no plano coletivo, porquanto o sistema de constatacao
€ ineficiente, bem assim o sdo os mecanismos de reparagcdo, pelo que resta
evidenciada a importancia da ponderacao acerca da validade dos postulados da
AED nesse ramo do Direito, em especial das ferramentas de dissuasao trazidas pela
Teoria Econdémica do Delito.

Por fim, alguns elementos da Teoria Econdémica do Processo podem
contribuir para uma maximizacdo da eficiéncia processual, visando evitar o
congestionamento do Judiciario, mediante ado¢do de mecanismos de desestimulo a

propagacao de recursos, a exemplo da pacificagdo de entendimentos visando evitar
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recursos repetitivos, como ocorre na Justica Comum, circunstancia que poderia
modificar a avaliacdo dos envolvidos nas tentativas de composicédo. A diminuicéo de
processos por Juiz, seja através de medidas de otimizacao do fluxo processual, ou
pelos incentivos ao cumprimento de normas com as puni¢cdes acessoérias e 0
incremento na fiscalizagdo, diminuiriam, ainda, o indice de erros e a necessidade de

propagacao recursal.

Enfim, no campo do Direito do Trabalho, onde a eficiéncia ndo pode ser
utilizada como um fim em si prépria, tendo em vista a relevancia social do trabalho,
insculpido entre os fundamentos da Republica, os mecanismos de AED podem ser
utilizados como ferramentas de otimizacdo da relacdo, sem necessariamente, ao
menos até obtermos um nivel maior de maturacdo dos institutos juslaborais em
nosso Pais, passar pela flexibilizacdo de direitos e garantias ao trabalhador.
Independentemente disso, se o0s atores da negociacdo coletiva efetivamente
observarem os deveres decorrentes do principio da boa-fé objetiva, atuando de
forma leal e colaborativa entre si, problemas decorrentes da assimetria de
informagdes, condutas negociais desprovidas de racionalidade, procrastinacdo
indevida dos atos, seriam evitadas, tornando mais eficiente a negociagao e, via de
consequéncia, potencializando os resultados desta.

Além disso, uma negociagao coletiva efetivamente conformadora da vontade
das partes envolvidas evita a necessidade de judicializacao do conflito, seja na fase
negocial, seja na fase de cumprimento do avencado, o que torna ainda mais
vantajosa a relacdo do ponto de vista da celeridade de dos custos de transacgao.
Assim, é possivel concluir, com alguma margem de acerto, que, da mesma forma
que a AED pode contribuir no plano das relacdées de trabalho, em especial com
alguns postulados da Teoria Econdémica dos Contratos, bem como na otimizacao
dos mecanismos processuais com as ferramentas da Teoria Econbémica do
Processo, tem largo campo para contribuicdo no plano das relagdes coletivas, sendo
a verificacdo da eficiéncia da boa-fé objetiva apenas um de muitos dos
desdobramentos possiveis dessa interacao.
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Na esfera juslaboral, com certa margem de acerto, pode-se afirmar que a
influéncia da AED encontraria espagco bem mais amplo do que os aspectos
abordados no presente trabalho. No ambito das relagbes individuais poderia ser
invocada para analise dos direitos de propriedade intelectual; na responsabilidade
civil (tanto ao lado da reparacdo, quanto desempenhando uma fungdo preventiva

453): na esfera

dotada de caracteristicas dissuatdrias e de reducdo de custos sociais
coletiva, a economia poderia auxiliar a explicar modelos de escolha publica na
tomada de decisbes em negociacdes de direitos sociais no ambito legislativo; bem
assim ante as aplicacoes da teoria da rede de contratos sobre os contratos de
trabalho de uma determinada empresa ou grupos de empesas; ou, ainda, em
explicar como a atuacdo dos sindicatos na busca pela melhoria de condigdes de
seus representados pode gerar efeitos adversos do ponto de vista econémico;
dentre outras tantas abordagens que aqui foram negligenciadas por conta de uma

delimitacdo tematica.

As instigantes possibilidades da influéncia da andlise econémica no
fenbmeno coletivo laboral, para além da simples negociacdo, mas em um campo
ainda mais amplo, através sua transposicdo para o plano da concertacao social e
das lutas de macro setores articulados em causas muito mais amplas que aquelas
circunscritas no ambito de simples categorias profissionais, renovam a percepcao da
influéncia reversa que a economia sofre a partir do convulsionar das complexas
relagdes juridicas em constante transformacéo, permitindo um vasto campo para o
aprofundamento de estudos dessa natureza. Porém, como profetizou Axel Honnet
ao analisar as concepc¢des que identificam a divisdo social do trabalho como
finalidade coletiva, de que deve partir a forca solidarizante por meio da qual todos os
sujeitos podem saber-se estimados, estes somente terdo suas necessidades
atendidas a longo prazo, remanescendo a resposta da indagacao se serao

conformadas por uma transformacdo na realidade econémica e social ou se

53 SANTOLIM, Cesar Viterbo Matos. Nexo de Causalidade e Prevencdo na Responsabilidade
Civil no Direito Brasileiro e Portugués. /n Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa:
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Ano 3, n. 10, 2014, disponivel em: http://www.idb-
fdul.com/uploaded/files/2014_10_08441_08467.pdf. Acesso em: 01.03.2015., p. 8464.
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permanecem compativeis com as condicbes de uma sociedade capitalista, ja nao

mais no campo da teoria, mas sim do futuro das lutas sociais*”.

*** HONNETH, Axel. Luta por Reconhecimento: A Gramatica Moral dos Conflitos Sociais. 2 ed. Sdo
Paulo: Ed. 34, 2003. Tradugéo Luiz Repa, p. 279-280.
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