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    “Homem, ele teve seu tempo sob o sol




    Teve um sonho para entender




    Um único grão de areia




    Ele deu à luz a poesia




    Mas um dia deixará de existir




    Cumprimente a última luz da biblioteca




    Nós estivemos aqui!”




    (Nightwish - The Greatest Show On




    Earth) (tradução nossa)


  




  

    PREFÁCIO




    A norma coletiva pode dispor em sentido mais prejudicial ao trabalhador do que o estabelecido pela legislação estatal? Se sim, quais as condições para isso ocorrer de forma válida? Essas indagações são comuns para todos e todas e que estudam o Direito do Trabalho.




    Partindo dessas inquietações, nasceu a presente obra, fruto de profunda pesquisa produzida ao longo do Mestrado em Direito da Universidade Federal do Ceará e constantemente submetida a complementações, reflexões e revisões.




    A definição dos limites da prevalência da negociação coletiva sobre o direito legislado é uma questão fundamental e de ampla repercussão no âmbito do Direito do Trabalho e mesmo no Direito Processual do Trabalho, afetando direta e indiretamente os trabalhadores, empregadores, entidades sindicais, magistrados, advogados, servidores, procuradores do trabalho e demais agentes laborais.




    Infelizmente, é um problema que nunca teve um aprofundamento científico suficiente, de modo que, desde sempre, persistem inúmeras correntes de pensamento sobre o tema, algumas mais liberais e pró-flexibilização, outras mais restritivas e menos tolerantes a negociações coletivas piores do que a lei. Mesmo a teoria prevalecente (Princípio da Norma Mais Favorável ao Trabalhadores) também sempre foi cercada de dúvidas e falhas teóricas ou práticas, conforme, inclusive, em parte o corrente trabalho teve a oportunidade de demonstrar.




    No meio de todo esse caos, veio a Reforma Trabalhista de 2017 (Lei 13.467/2017), tentando encampar a prevalência do negociado sobre o legislado como regra e jogar por terra qualquer expectativa de consenso que se imaginava algum dia alcançar. Os problemas que já eram vários, multiplicaram-se, oscilando a doutrina atual, em muitos casos, entre ora produzir conteúdos rasos que se limitam praticamente a reproduzir e chancelar o texto legal, sem qualquer análise crítica/constitucional, e ora tecer ponderações mais genéricas que servem praticamente para decretar a inconstitucionalidade em bloco da nova lei, sem grandes aprofundamentos e análises de suas especificidades.




    Diante desse contexto, partindo de uma visão preponderantemente constitucional, mas também levando em conta aspectos contextuais, convencionais (OIT) e de direito comparado, o presente livro traz soluções novas, fundamentadas e sistematizadas para o problema da proeminência do negociado coletivamente sobre o legislado. Em seguida, a partir das bases teóricas firmadas, a obra analisa e determina a interpretação adequada, segundo a Constituição da República, a ser conferida à normatização dada pela Lei 13.467/2017 que trata direta ou indiretamente sobre a prevalência do negociado coletivamente sobre o legislado.




    Enfim, espero que recebam esse trabalho com a mesma expectativa e esperança com que ora escrevo esse prefácio.




    Estudar é uma jornada sem fim. Após duas graduações, duas especializações, mestrado, início do doutorado, concursos, leituras diversas e experiências profissionais/sindicais, isso fica cada vez mais claro. Nunca saberei sequer tudo que gostaria de saber.




    Entretanto, posso colocar toda a minha dedicação e coração naquilo que faço, pesquiso, aprendo, amo, ensino e estudo. Posso tentar sair da obviedade, do “mais do mesmo” e acrescentar conhecimento, ajudar a resolver problemas mal assimilados, repensar e criticar o “status quo”.




    E, sinceramente, é isso que tentei fazer. Espero que gostem.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A edição da Lei 13.467/2017 – a Lei da Reforma Trabalhista - trouxe consigo a tensão decorrente de inúmeras mudanças substanciais no Direito Material e Processual do Trabalho. Uma das inovações mais contundentes diz respeito à regulamentação do objeto da negociação coletiva, delimitando matérias nas quais a convenção e o acordo coletivo de trabalho terão prevalência sobre a lei, ainda que isso cause redução de direitos dos trabalhadores, e temas nos quais a pactuação coletiva não poderá suprimir ou reduzir os direitos estipulados legalmente.




    Mister ressaltar que, antes dessa alteração legislativa, não constava no corpo normativo da Consolidação das Leis do Trabalho (Decreto-lei n. 5.452/1943), da Constituição Federal de 1988 ou de qualquer outra legislação esparsa rol detalhado e vasto de matérias expressamente tratáveis ou não por meio da negociação coletiva.




    Desse modo, em período anterior à Lei 13.467/2017, a temática (limites de conteúdo da negociação coletiva) era resolvida por meio da apreciação, caso a caso, realizada pelo Poder Judiciário, prevalecendo no âmbito da Justiça do Trabalho, de um modo geral, a diretriz no sentido de que o direito negociado não poderia ser menos benéfico ao trabalhador do que o direito legislado.




    Na realidade, o mais polêmico problema da interação entre as normas estatais e as coletivas diz respeito ao caso em que estas dispõem em sentido menos favorável ao trabalhador do que aquelas, haja vista se entender, de um modo geral e sem grandes controvérsias, que a negociação coletiva pode, sem obstáculos, resultar em direitos mais benéficos para os trabalhadores do que o garantido pela legislação.




    O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, não chegou a firmar posição definitiva e geral sobre o tema, apesar de esboçar alguns indicativos no sentido de que tende a acatar a tese de prevalência da negociação coletiva sobre as disposições legisladas infraconstitucionais, ainda que de forma mais prejudicial do que o direito legislado, desde que haja contrapartidas (RE 590415 e AgR-segundo no RE 895759). Existe, porém, a expectativa de a Corta Suprema definir, em breve, a possibilidade de flexibilização prejudicial ou supressão, via negociação coletiva, de direitos previstos em normas legais (ARE 1121633, cuja repercussão geral foi reconhecida, e ADPF 381, admitida por decisão monocrática).




    A doutrina, por outro lado, sempre foi vacilante em relação aos limites da negociação coletiva, havendo juristas defensores de variadas posições que oscilam desde a ampla admissibilidade da negociação coletiva, ainda que em prejuízo ao trabalhador, e aqueles que não consideram válida qualquer flexibilização coletiva que rompesse, em prejuízo aos laboristas, com os direitos assegurados expressamente na lei e na Constituição Federal (salvo se houver autorização expressa na própria Carta Magna, nesse sentido).




    Assim, a controvérsia sobre o tema está longe de estar consolidada ou de ser de fácil solução, perpassando a resposta juridicamente mais adequada pela investigação aprofundada das finalidades constitucionais do Direito do Trabalho e do objetivo de valorização do trabalho humano.




    Entretanto, sob qualquer ângulo, não há dúvidas que a questão - limites objetivos da negociação coletiva ou, em outras palavras, até que ponto o conteúdo negociado pode prevalecer sobre o direito legislado - deve ser definida a partir da Constituição da República, haja vista que nela que estão contidas as regras e princípios fundamentais balizadores das relações juslaborais.




    Elegeu-se o enfoque constitucional como sendo o principal na análise das limitações de objeto das negociações coletivas, pois a Carta Maior é a base normativa do ordenamento jurídico. Se, a partir dela, forem perfeitamente identificados quais seriam os limites de conteúdo da negociação coletiva, eventuais normas inferiores incompatíveis deverão ser consideradas inválidas.




    Por outro lado, também serão analisados os limites meramente legais ou convencionais1 à prevalência do negociado sobre o legislado sempre, entretanto, de modo cotejado e, se necessário, compatibilizado com o disposto na Carta da República do Brasil, a fim de garantir a perfeita harmonia do ordenamento jurídico e do pensamento que será exposto.




    Toda a análise empreendida terá como escopo responder as seguintes perguntas-problema: a norma coletiva pode dispor em sentido mais prejudicial ao trabalhador do que o estabelecido pela legislação estatal? Se sim, quais as condições para isso ocorrer de forma válida?




    Para tanto, a pesquisa, sob o ponto de vista dos procedimentos técnicos, será documental, usando como fonte a Constituição Federal do Brasil de 1988, a Consolidação das Leis do Trabalho, a Lei 13.467/2017, as Convenções da Organização Internacional do Trabalho, a legislação estrangeira e outras normas jurídicas, bem como julgados do Tribunal Superior do Trabalho e do Supremo Tribunal Federal que possam ajudar no atingimento dos objetivos do estudo. A pesquisa também será bibliográfica, pois serão consultadas doutrinas especializadas, nacionais e estrangeiras, acerca do tema, aptas a ajudar na formação da compreensão dos limites constitucionais à prevalência do negociado coletivamente sobre o legislado e das disposições sobre o conteúdo lícito e ilícito da norma coletiva contidas na Lei 13.467/2017.




    O método de abordagem científica empregado será, precipuamente, o dedutivo, pois, a partir da análise e da interpretação de leis, julgados e teorias (premissas maiores) existentes no Brasil a respeito dos limites jurídicos do conteúdo da negociação coletiva, serão extraídos raciocínios e conclusões (premissas menores) aptos a responder os questionamentos suscitados, checar as hipóteses traçadas e atingir os objetivos pretendidos como presente estudo. Em situações pontuais, entretanto, será utilizado também o método indutivo quando se verificar que circunstâncias fáticas especiais e julgados específicos (premissas menores) possam contribuir para a compreensão das leis e teorias (premissas maiores).




    A pesquisa pode ser classificada, ainda, como básica (sob o ponto de vista de sua natureza), explicativa (sob o ponto de vista de seus objetivos) e qualitativa (sob o ponto de vista da forma de abordagem do problema).




    




    

      

        1 A expressão “convencional” costuma aludir às convenções da OIT.


      


    


  




  

    1. ASPECTOS GERAIS DA NEGOCIAÇÃO COLETIVA DE TRABALHO NO BRASIL




    Convém iniciar o estudo por meio da apresentação do conceito geral de negociação coletiva de trabalho (noção que, tanto quanto possível, pode ser universalizada) e do contemporâneo contexto brasileiro em torno da matéria, conforme será visto a seguir.




    1.1 O CONCEITO GERAL DE NEGOCIAÇÃO COLETIVA DE TRABALHO




    Apesar de a negociação coletiva de trabalho sofrer variadas regulamentações, âmbitos de abrangência e limites em todos os países que a adotam, fato é que se mostra possível, ainda que com um certo grau de abstração, traçar um conceito universal do instituto. Nesse sentido, a Convenção n. 154 da Organização Internacional do Trabalho (OIT)2 adota, em seu artigo 2, a seguinte definição de negociação coletiva:




    Art. 2 — Para efeito da presente Convenção, a expressão ‘negociação coletiva’ compreende todas as negociações que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma organização ou várias organizações de empregadores, e, de outra parte, uma ou várias organizações de trabalhadores, com fim de:




    a) fixar as condições de trabalho e emprego; ou




    b) regular as relações entre empregadores e trabalhadores; ou




    c) regular as relações entre os empregadores ou suas organizações e uma ou várias organizações de trabalhadores, ou alcançar todos estes objetivos de uma só vez.




    A negociação coletiva é, então, um processo de diálogo que coloca em contraponto os empregadores e seus trabalhadores, cada qual por meio de suas representações, a depender do caso, com a finalidade de produzir normas que fixem as condições de trabalho/emprego, regulem a relação entre empregadores e trabalhadores e/ou regrem as relações entre os empregadores ou suas organizações e uma ou várias organizações de trabalhadores.




    Importante mencionar que a referida Convenção n. 154 da OIT foi aprovada pelo Brasil em 1992 (Decreto Legislativo do Congresso Nacional n. 22, de 12 de maio de 1992), ratificada em 10 de julho de 1992 e, finalmente, promulgada pelo Decreto n. 1.256/1994.




    Assim, o conceito apresentado pelo diploma internacional é plenamente aplicável ao Brasil, seja porque está vigente em território nacional, seja porque inexiste qualquer peculiaridade normativa no país que afaste a plena eficácia dessa concepção.




    Veja-se que não se pode confundir a definição de negociação coletiva com os instrumentos que são o fruto desse processo dialógico - que, no caso do Brasil, são a convenção e o acordo coletivo de trabalho, mais à frente explanados quando da contextualização jurídica brasileira.




    Mas qual o atual ambiente existente no Brasil para o desenvolvimento da negociação coletiva de trabalho?




    1.2 O ATUAL CONTEXTO ECONÔMICO E SOCIAL DA NEGOCIAÇÃO COLETIVA DE TRABALHO NO BRASIL




    Usando as mesmas fontes da Tabela 13 (apresentada mais adiante), constata-se que o Brasil, considerando o ano de 2017, tem o 8º Produto Interno Bruto mundial, o 82º Produto Interno Bruto per capita mundial e está na posição 75ª do ranking mundial do Índice de Desenvolvimento Humano.




    Trata-se, assim, de um país com acentuados problemas socioeconômicos, com destaque para a pobreza e a desigualdade social. Além disso, desde 2016 a taxa de desemprego do Brasil oscila entre 11% e 14%, segundo o IBGE4 (a taxa de emprego é o total de pessoas desempregadas dividido pelas pessoas que participam da força de trabalho5).




    Há, assim, um cenário perfeito para a precarização dos direitos trabalhistas, pois existem muito mais pessoas em busca de emprego do que vagas ofertadas, o que obriga muitos trabalhadores a se submeterem a salários baixos e condições indignas. Além disso, a pobreza, de um modo geral, força as pessoas a se submeterem a salários reduzidos, condições inadequadas e situações informais, pois prevalece a “lei da sobrevivência”.




    A negociação coletiva, nesse contexto, surge como um instrumento capaz de melhorar a condição de vida do trabalhador, mas também capaz de sofrer diversas pressões para servir de meio para a supressão, ainda que parcial, de direitos legislados, sob a promessa patronal de manutenção de empregos ou da concessão/majoração de algum outro direito “compensatório”.




    Assim, o efetivo conteúdo da negociação coletiva decorre de diversos tensionamentos de natureza econômica e social, gerais e específicos. Ou seja, por mais que, a princípio, não pareça fazer sentido que um sindicato de trabalhadores aceite suprimir direitos laborais via negociação coletiva - já que se imagina que em hipótese alguma os trabalhadores compactuariam com isso - fato é que, na prática, (quase) todo tipo de conteúdo e disposição prejudicial se tornam possíveis de constar no instrumento coletivo, a depender da situação da empresa, do setor econômico, da mobilização dos trabalhadores, da condição financeira das entidades sindicais negociantes etc.




    No Brasil, portanto, nunca foi anormal vermos cláusulas coletivas renunciando ou transacionando direitos garantidos pela legislação estatal, sendo bastante comum que a discussão sobre a validade desse tipo de disposição prejudicial ao trabalhador termine parando nos tribunais trabalhistas.




    1.3 O CONTEXTO JURÍDICO BRASILEIRO E SUAS CONSEQUÊNCIAS: O DESESTÍMULO À NEGOCIAÇÃO COLETIVA CRIADO PELA REFORMA TRABALHISTA DE 2017




    A Lei 13.467/2017 alterou no plano legal diversas disposições normativas que impactaram nos incentivos existentes para a negociação coletiva, os quais serão analisados ponto a ponto.




    1.3.1 O conflito entre a convenção e o acordo coletivo de trabalho.




    No Brasil, a negociação coletiva frutífera pode resultar em uma convenção coletiva de trabalho ou em um acordo coletivo de trabalho.




    Segundo se extrai do art. 611, caput, da CLT, convenção coletiva de trabalho é o pacto de caráter normativo, por meio do qual ao menos um sindicato representativo de categoria profissional6 e ao menos um sindicato representativo de categoria econômica7 estipulam condições de trabalho aplicáveis, no âmbito das respectivas representações, às relações individuais de trabalho.




    Já o acordo coletivo de trabalho, segundo o art. 611, §1º, da CLT, é o pacto de caráter normativo, por meio do qual um ou mais sindicatos representativos de categoria profissional e uma ou mais empresas da correspondente categoria econômica estipulam condições de trabalho aplicáveis, no âmbito das respectivas empresas acordantes, às respectivas relações de trabalho.




    É perceptível que a convenção coletiva de trabalho é uma norma de cunho mais geral, valendo, como regra, para todos os trabalhadores, ressalvados aqueles de categorias diferenciadas8, que laboram em determinada atividade econômica. Essa uniformidade de tratamento dos trabalhadores de determinada categoria é positiva, pois evita que a competição entre as empresas do mesmo ramo empresarial seja realizada por meio da redução dos direitos do trabalhador. Por outro lado, as peculiaridades de cada empresa normalmente acabam não sendo assimiladas pelas convenções coletivas de trabalho.




    Nesse sentido, como visto, o ordenamento jurídico autoriza os acordos coletivos de trabalho, oportunidades nas quais as empresas podem criar normas coletivas mais específicas e, em tese, mais adequadas às suas realidades. A desvantagem é que os acordos coletivos de trabalho podem visar reduzir o nível de direitos que foi assegurado por uma convenção coletiva, criando uma “vantagem competitiva” para as empresas que utilizarem essa via. Mas, claro, a depender da força e da organização dos trabalhadores, nada impede que o acordo coletivo seja mais benéfico do que a convenção coletiva.




    Nesse cenário, a redação do art. 620 da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) anteriormente à vigência da Lei 13.467/2017, previa que “as condições estabelecidas em Convenção quando mais favoráveis, prevalecerão sobre as estipuladas em Acordo”. Aplicava-se, assim, o Princípio da Norma Mais Favorável ao Trabalhador, cujo sentido aprofundado e desdobramentos serão explicados mais adiante. Porém, sem precisar esmiuçar a discussão, em síntese, a legislação estipulava um critério que visava evitar que o acordo coletivo fosse adotado como um instrumento de precarização dos direitos trabalhistas assegurados em convenção coletiva.




    Ocorre que a atual redação dada ao art. 620 da CLT modificou a solução para o conflito de conteúdo entre a norma coletiva geral (convenção coletiva de trabalho) e a norma coletiva específica (acordo coletivo de trabalho), privilegiando, acriticamente, sempre a norma mais específica9: “As condições estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerão sobre as estipuladas em convenção coletiva de trabalho.” Tal norma tentou dar mais segurança jurídica aos acordos coletivos de trabalho e, consequentemente, acabou estimulando que as empresas buscassem fazer uso do instrumento, inclusive com o intuito de se livrar das obrigações previstas em convenção coletiva.




    1.3.2 O fim da contribuição sindical compulsória




    Por outro lado, a Lei 13.467/2017 pôs fim à contribuição sindical compulsória, exação de natureza tributária que era devida por todos aqueles que participavam de uma determinada categoria econômica ou profissional, ou de uma profissão liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profissão (art. 579 da CLT, com redação dada pelo Decreto-lei 229/1967). A extinção da contribuição sindical compulsória foi considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal10.




    Segundo o relator do Projeto de Lei n. 6787/2016, o qual culminou na Lei 13.467/2017, na Câmara dos Deputados, Deputado Federal Rogério Marinho11, a proposta de acabar com a contribuição obrigatória tinha como objetivos: controlar a crescente expansão do número de sindicatos, a partir da premissa de que a garantia de recursos financeiros advinda da contribuição compulsória estimulava a criação de novas entidades, muitas de baixa representatividade e que apenas almejavam acessar essa fonte de arrecadação; obrigar os sindicatos a saírem da inércia e agirem em prol das categorias representadas, de modo a conquistar filiações e fontes voluntárias de financiamento.




    Por certo, não é ideal que o movimento sindical sobreviva financeiramente às custas de uma contribuição obrigatória, fruto da intervenção estatal, sendo desejável que as entidades aumentem as suas receitas voluntárias, oriundas geralmente da mensalidade paga por aqueles que são filiados aos sindicatos.




    Porém, o fim abrupto da principal fonte de receitas das entidades sindicais - a Lei 13.467/2017 foi aprovada em 13/07/2017, passou a ter vigência a partir de 11/11/2017 e, mesmo assim, já acabou com a contribuição sindical compulsória que seria paga em 201812 - atingiu frontalmente toda a organização sindical brasileira, a qual não teve tempo razoável de se planejar para se adaptar a esse novo paradigma que visava substituir o que já estava vigente há mais de setenta anos, desde a edição da Consolidação das Leis do Trabalho.




    O resultado, claro, foi muito danoso, principalmente para as entidades de trabalhadores, que se viram sem recursos para custear suas atividades e mesmo realizar mobilizações e greves.




    Veja-se que a quebra de um dos pilares do sistema sindical até então vigorante veio desacompanhada de qualquer solução jurídica para os sindicatos, lícita e legitimamente, poderem ter novas receitas. Isso porque, vale lembrar, a jurisprudência continua sem aceitar que a negociação coletiva seja restrita apenas aos filiados da entidade13 (o que, em tese, poderia ser um “incentivo” à filiação), ao mesmo tempo em que não se admite que contribuições sindicais fixadas pela assembleia geral da entidade ou estabelecidas no instrumento coletivo possam impor contribuições para os trabalhadores não filiados (vide a Súmula Vinculante n. 40 e o ARE 1018459, ambos do Supremo Tribunal Federal14; e Orientação Jurisprudencial nº 1715 e Precedente Normativo nº 11916, todos da Seção de Dissídios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho, tendo sido os entendimentos mantidos mesmo após a Lei 13.467/201717).




    O resultado são entidades sindicais de trabalhadores fragilizadas economicamente, conforme evidencia o Gráfico 1. De 2017 a 2019, a arrecadação anual dos sindicatos profissionais caiu de cerca de 1,499 bilhão de reais para 24,3 milhões de reais, uma redução de mais de 98,38% - sob outro ângulo, pode-se dizer que a arrecadação de 2017 era mais de 61 vezes superior ao montante arrecadado em 2019.
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    Gráfico 1: arrecadação da contribuição sindical por entidades de trabalhadores, de 2017 a 2019.




    Fonte: Poder36018.




    As entidades sindicais patronais também foram atingidas pelo problema de arrecadação, porém em magnitude bem inferior às entidades de trabalhadores, consoante se extrai do Gráfico 2. De 2017 a 2019, a arrecadação dos sindicatos das categorias econômicas caiu de cerca de 560,7 milhões de reais para 64,5 milhões de reais, uma redução de cerca de 88,5% - sob outro ponto de vista, pode-se mencionar que a arrecadação de 2017 era mais de 8 vezes superior ao montante arrecadado em 2019.
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    Gráfico 2: arrecadação da contribuição sindical por entidades de empregadores, de 2017 a 2019.




    Fonte: Poder36019.




    É fundamental notar que quem mais precisa de recursos são as entidades profissionais, pois são elas que, em muitos casos, precisam promover ampla mobilização e fazer greves para pressionar pela obtenção das reivindicações dos trabalhadores. E as atividades referidas são tão custosas financeiramente quanto essenciais para o sucesso de uma negociação coletiva. Apesar disso, paradoxalmente, as entidades sindicais profissionais foram impactadas de forma muito mais significativa do que as entidades sindicais patronais.




    1.3.3 A proibição da ultratividade




    A Reforma Trabalhista cuidou de proibir a “ultratividade”, que nada mais é do que a manutenção da eficácia da convenção ou acordo coletivo, mesmo que já encerrada sua vigência, enquanto não houver um novo instrumento coletivo que substitua o anteriormente firmado20. Assim, com a aproximação do término da vigência do instrumento coletivo, o tempo passa a correr a favor dos empregadores e das entidades sindicais patronais e contra as entidades sindicais de trabalhadores. Afinal, apenas os trabalhadores serão prejudicados pelo término da vigência da negociação coletiva sem a existência de um novo instrumento coletivo. Ou seja, aludida proibição, que já vinha sendo encampada pelo Supremo Tribunal Federal21 e 22 ao suspender a Súmula 277 do Tribunal Superior do Trabalho23, força que os sindicatos profissionais busquem a negociação periódica.




    Nesse sentido, Maurício Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado24 argumentam que a ultratividade estimula o empregador a se motivar para a negociação coletiva trabalhista, a fim de tentar buscar as mudanças que entender pertinentes no instrumento coletivo anterior. Além disso, a ausência da ultratividade incentiva o empregador a não se interessar pela negociação coletiva trabalhista, pois, com a sua inércia, alcançará, na data prefixada para a terminação da vigência da convenção ou acordo coletivo de trabalho, o fim de todas as cláusulas negociais coletivas anteriormente pactuadas.




    A discussão mais detalhada sobre a ultratividade, inclusive problematizando a sua constitucionalidade e a validade de a ultratividade ser prevista no próprio instrumento coletivo, será feita mais adiante neste escrito.




    1.3.4 A mudança no paradigma de prevalência do negociado sobre o legislado




    Outro aspecto fundamental alterado pela Lei 13.467/2017 é justamente o ponto central deste trabalho e que será enfrentado aprofundadamente mais adiante: a referida legislação rompeu com a visão clássica do Direito do Trabalho, substituindo o critério até então prevalecente para resolver conflitos de conteúdo entre o direito legislado e o negociado coletivamente (Princípio da Norma Mais Favorável ao Trabalhador25) por um rol exemplificativo de hipóteses em que a convenção ou o acordo coletivo de trabalho terão prevalência sobre a lei e por uma lista taxativa de direitos que, caso sejam suprimidos ou reduzidos por negociação coletiva, constituirão objeto ilícito da convenção ou acordo coletivo de trabalho.




    Partindo do pressuposto duvidoso26 de que a nova fórmula legal é constitucional, verifica-se que a modificação normativa pretendeu dar maior segurança jurídica às convenções e acordos coletivos, legitimando, acerca de determinadas matérias, inclusive que o direito negociado coletivamente, ainda que menos benéfico para o trabalhador do que o disposto em lei, prevalecesse sobre o direito legislado. Essa pretensa segurança jurídica garantida ao uso da negociação coletiva como instrumento de precarização dos direitos trabalhistas previstos em lei é um estímulo para o empregador buscar a negociação coletiva. Por outro prisma, como mais direitos legislados passam a estar em xeque no processo negocial, tal contexto cria um ambiente desfavorável para as entidades de trabalhadores conseguirem manter direitos conquistados coletivamente ou obter instrumentos coletivos que melhorem a condição social dos laboristas.




    1.3.5 Os impactos concretos da Lei 13.467/2017 sobre a negociação coletiva




    Diante dessas múltiplas mudanças legislativas que servem de fortalecimento ou enfraquecimento, estímulo ou desestímulo, para patrões e empregados buscarem negociar coletivamente e terem êxito em suas demandas, convém verificar, nos termos da Tabela 2, os efeitos concretos desses fatores sobre o número de convenções e acordos coletivos registrados perante o Poder Executivo a partir da vigência da Lei 13.467/2017.




    O Gráfico 3, por sua vez ajuda a demonstrar a queda na quantidade de instrumentos coletivos pactuados, após a vigência da Lei 13.467/2017. Constata-se que, apesar de haver uma certa oscilação em período anterior a 2017, é possível se afirmar que o número de convenções e acordos coletivos firmados estava estabilizado (sem tendência clara de aumento ou redução do número de instrumentos firmados). Porém, a partir de 2018, com óbvia influência da Lei 13.467/2017 - já que não teve nenhum outro fator novo e relevante que justifique esse impacto -, houve uma queda abrupta da quantidade de instrumentos pactuados. De 2017 para 2018 a diminuição foi de 13,34%.




    Tabela 2: total de instrumentos coletivos pactuados, de 2010 a 2020, no Brasil
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    Fonte: elaboração própria, a partir de dados obtidos do Ministério da Economia27 e 28.
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    Nota-se que, no ano de 2020, em comparação com 2019, houve uma queda extremamente significativa (14,87%), maior do que a experimentada de 2017 para 2018. Porém, é preciso esclarecer que a enorme redução no número de negociações coletivas em 2020 decorre do momento excepcional e atípico causado pela pandemia do novo coronavírus (COVID-19), gerando um cenário de generalização do teletrabalho, desemprego e dificuldade de mobilização. Ademais, a legislação29, com a chancela do STF30, autorizou suspensões contratuais e redução de salário proporcional à jornada por meros ajustes individuais (sem necessidade de negociação coletiva), em detrimento da exigência expressa do art. 7º, VI e XIII, da Constituição Federal31, o que, obviamente, diminuiu o papel central que a negociação coletiva poderia ter tido durante essa crise. De qualquer sorte, em tese, a partir do fim da pandemia de COVID-19, é de se esperar que o número de instrumentos coletivos firmados volte a um patamar próximo ao observado nos anos de 2018 e 2019 (período pós-reforma trabalhista, sem anormalidades).




    Enfim, a redução da quantidade de convenções e acordos coletivos firmados confirma que a Lei 13.467/2017 criou um ambiente menos favorável para a negociação coletiva e, consequentemente, prejudicial ao trabalhador, já que, por mais que existam normas coletivas menos benéficas do que o disposto em lei, em regra os instrumentos coletivos costumam trazem vantagens à categoria profissional, uma vez que, no mínimo, tendem a estabelecer e manter reajustados os pisos salariais da categoria profissional.




    Apesar da identificação desse cenário - o qual demanda medidas legislativas para corrigir os fatores que estão desestimulando ou prejudicando a exitosidade da negociação coletiva -, fato é que a única temática correlata ao tema que está passando por debates mais densos é a que diz respeito à mudança do sistema sindical brasileiro da unicidade para o pluralismo, os quais serão a seguir apresentados.




    1.4 PERSPECTIVAS PARA O MODELO SINDICAL BRASILEIRO: UNICIDADE EM XEQUE




    O Brasil adota o modelo da unicidade sindical, ou seja, veda que existam entidades sindicais, na mesma base territorial, representando a mesma categoria econômica ou profissional, conforme se infere do art. 8º, II, da Constituição Federal32.




    Porém essas restrições estatais são rechaçadas pela diretriz fixada no art. 2 da Convenção n. 87 da Organização Internacional do Trabalho (OIT), a qual institui a ampla liberdade de constituição e organização sindical dos trabalhadores e empregadores33. Por essa incompatibilidade com o ordenamento jurídico interno é que, até hoje, referida Convenção não foi ratificada pelo Brasil, o que o torna o único país da América do Sul a não ratificar aludida norma34.




    Consequentemente, em decorrência da ampla liberdade constitutiva e organizativa das entidades sindicais, o padrão internacional estabelecido pela OIT é o denominado pluralismo sindical, modelo em que é permitida a existência de inúmeras entidades sindicais, inclusive da mesma categoria e na mesma base territorial. Isso porque a intervenção legislativa estatal, ainda que com o intuito de forçar a existência de unidade, viola essa pretendida liberdade dos trabalhadores e empregadores de decidir seus próprios rumos sindicais.




    José Ajuricaba da Costa e Silva35, após citar exemplos de países que adotam um e outro modelo, conclui que o regime de unicidade é adotado por países subdesenvolvidos ou de governo totalitário, enquanto a pluralidade sindical predomina em países geralmente mais desenvolvidos e com governos democráticos.




    Ressalte-se que nada impede que, em um ambiente de ampla liberdade sindical, possa haver uma coalizão espontânea entre as entidades (unidade)36. Assim, a partir de um processo livre de convencimento e articulação, mesmo no pluralismo sindical a possível multiplicação do número de entidades sindicais pode perfeitamente dar espaço à existência de apenas algumas poucas entidades sindicais largamente representativas. Em síntese, enquanto na unicidade a unidade é imposta por lei, no pluralismo a unidade será alcançada espontaneamente e desde que esse seja o desejo dos trabalhadores ou empregadores.




    Francisco Gérson Marques de Lima37, entretanto, destaca as peculiaridades da situação brasileira em que, apesar de existir a unicidade, há uma crescente pulverização das entidades existentes, as quais vão se desmembrando em entidades mais específicas ou especializadas. Essa forma de proceder - desmembramento de um sindicato de base territorial maior para a criação de um sindicato de base territorial menor ou desmembramento de uma categoria mais ampla para uma mais específica - não fere a unicidade, segundo a jurisprudência38 e 39.




    O mesmo autor40 analisa diversas propostas de emenda à Constituição (PEC´s) que visam acabar com a unicidade sindical no Brasil, salientando considerar que a implementação da pluralidade sindical é uma questão sensível e iminente, sendo fundamental que as entidades sindicais participem desse debate, a fim de ajudar a construir da melhor forma esse novo modelo. Afinal, há vários caminhos e modos de aplicar o regime da pluralidade sindical, a depender das diretrizes fixadas por cada país.




    Enfim, fato é que a eventual queda da unicidade sindical tenderá a gerar, principalmente em um primeiro momento, vários problemas para a organização coletiva dos empregadores e, principalmente, dos trabalhadores. Não se deve ter otimismo quanto a um fortalecimento do movimento sindical, pois o histórico legislativo recente, exemplificado pela Lei 13.467/2017, deixa clara a falta de compromisso em se buscar, pelo menos, equilíbrio nas mudanças.




    Ademais, a simples liberação da criação de entidades sindicais derivada do fim da unicidade, sem uma ampliação das fontes de custeio e sem que seja resguardado um espaço negocial coletivo que estimule o interesse dos empregadores a “sentar à mesa”, não resolverá todo o impacto negativo que a Lei 13.467/2017 gerou para as negociações coletivas de trabalho.




    Desse modo, ciente desse cenário jurídico problemático e adverso para as negociações coletivas, é chegada a hora de prosseguir no desenvolvimento do articulado.




    




    

      

        2 OIT - ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convenção n. 154. [s.l.]: OIT, 1983.


      




      

        3 Dados referentes a 2017, extraídos de: https://www.worldometers.info/gdp/gdp-by-country/ e de https://www.worldometers.info/gdp/gdp-per-capita/. Acesso em 26 set. 2020.


      




      

        4 Disponível em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/9173-pesquisa-nacional-por-amostra-de-domicilios-continua-trimestral.html?=&t=series-historicas&utm_source=landing&utm_medium=explica&utm_campaign=desemprego. Acesso em 17 out. 2020.


      




      

        5 Segundo o IBGE, integram a força de trabalho as pessoas que têm idade para trabalhar (14 anos ou mais) e que estão trabalhando ou procurando trabalho (ocupadas e desocupadas).


      




      

        6 Segundo o art. 511, §2º, da CLT, a “similitude de condições de vida oriunda da profissão ou trabalho em comum, situação de emprego na mesma atividade econômica ou em atividades econômicas similares ou conexas, compõe a expressão social elementar compreendida como categoria profissional.” O art. 511, §3º, da CLT, por sua vez, menciona que “categoria profissional diferenciada é a que se forma dos empregados que exerçam profissões ou funções diferenciadas por força de estatuto profissional especial ou em consequência de condições de vida singulares.” A expressão “categoria profissional” diz respeito à forma como os empregados são organizados sindicalmente (pela mesma atividade econômica em que laboram, pela mesma profissão etc.).


      




      

        7 Conforme o art. 511, §1º, da CLT, a “solidariedade de interesses econômicos dos que empreendem atividades idênticas, similares ou conexas, constitui o vínculo social básico que se denomina categoria econômica.” Assim, o termo “categoria econômica” se refere à forma como os empregadores se organizam sindicalmente (por exercerem atividades idênticas, similares ou conexas, a depender do caso).


      




      

        8 A regra de organização das categorias profissionais é o agrupamento dos trabalhadores que laboram na mesma atividade econômica ou, pelo menos, em atividades econômicas similares ou conexas (art. 511, §2º, da CLT). Porém, alguns trabalhadores são organizados pela profissão ou função exercida pelo trabalhador pelo fato de terem um estatuto profissional especial ou condições de vida singulares (art. 511, §3º, da CLT), sendo tais casos denominados de categoria profissional diferenciada. Assim, se o sindicato dos trabalhadores da construção civil do estado X negociar uma convenção coletiva com o sindicato das empresas do ramo da construção civil do estado X, as normas pactuadas não atingirão eventuais trabalhadores de empresas do ramo da construção civil que sejam de categoria profissional diferenciada (engenheiros, por exemplo). Os exemplificados engenheiros que trabalham em empresas do ramo da construção civil somente farão jus às convenções coletivas que eventualmente venham a ser firmadas entre o sindicato dos engenheiros do estado X com o sindicato das empresas do ramo da construção civil do estado X.


      




      

        9 Importante ressaltar que, mesmo com essa solução legal expressa, o conflito de conteúdo entre as convenções e os acordos coletivos de trabalho poderia perfeitamente render um estudo focado apenas nas problemáticas envolvendo esse tema. Porém, não sendo esse o foco do presente escrito, uma breve explanação já é suficiente para a contextualização almejada.


      




      

        10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 5794, do Tribunal Pleno. Autora: Confederação Nacional dos Trabalhadores em Transporte Aquaviário e Aéreo, na Pesca e nos Portos - CONTTMAF. Relator Ministro: Edson Fachin, Ministro Redator para acórdão: Ministro Luiz Fux, Brasília, DF, 29 de junho de 2018. Diário da Justiça Eletrônico, Brasília, DF, 22 abr. 2019.


      




      

        11 MARINHO, Rogério. Parecer às emendas apresentadas ao Substitutivo do Relator (PL 6787/2016). Brasília: Câmara dos Deputados, 2017.


      




      

        12 A contribuição sindical compulsória era paga uma vez ao ano. No caso dos empregados, a exação era descontada diretamente da folha de pagamento do trabalhador no mês de março de cada ano e o valor correspondia à remuneração de um dia de trabalho do referido mês (artigos 580 e 582 da CLT, na redação anterior à Lei 13.467/2017).


      




      

        13 “RECURSO ORDINÁRIO DO MINISTÉRIO PÚBLICO DO TRABALHO. PROCESSO ANTERIOR À LEI 13.467/2017. AÇÃO ANULATÓRIA. 1. CLÁUSULA DÉCIMA SÉTIMA: BENEFÍCIO SOCIAL AUXÍLIO CESTA BÁSICA. A cláusula em análise (Cláusula Décima Sétima) criou o benefício “auxílio cesta básica”, que deveria ser pago, nos termos de sua redação, apenas para os empregados associados ao Sindicato Réu. A maioria dos membros desta Seção Especializada votou no sentido de que a cláusula é nula e extrapola os limites da negociação coletiva, na medida em que, ao restringir o seu alcance aos filiados do sindicato, gera discriminação nas relações de trabalho e representa uma tentativa de obrigar a filiação compulsória dos trabalhadores ao sindicato, também vedada pela ordem jurídica. [...]”. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Ordinário nº 772-57.2016.5.08.0000, da Seção Especializada em Dissídios Coletivos. Recorrente: Ministério Público do Trabalho da 8ª Região. Recorrida: Prosegur Sistemas de Segurança Ltda. e outra. Relator Ministro: Maurício Godinho Delgado, Brasília, DF, 8 de abril de 2019. Diário Eletrônico da Justiça do Trabalho, Brasília, DF, 15 abr. 2019).


      




      

        14 “Recurso Extraordinário. Repercussão Geral. 2. Acordos e convenções coletivas de trabalho. Imposição de contribuições assistenciais compulsórias descontadas de empregados não filiados ao sindicato respectivo. Impossibilidade. Natureza não tributária da contribuição. Violação ao princípio da legalidade tributária. Precedentes. 3. Recurso extraordinário não provido. Reafirmação de jurisprudência da Corte.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinário nº 1018459, do Tribunal Pleno. Recorrente: Sindicato dos Trabalhadores nas Indústrias Metalúrgicas, de Máquinas, Mecânicas, de Material Elétrico, de Veículos Automotores, de Autopeças e de Componentes e Partes para Veículos Automotores Da Grande Curitiba. Recorrido. Ministério Público do Trabalho. Relator Ministro: Gilmar Mendes, Brasília, DF, 23 de fevereiro de 2017. Diário da Justiça Eletrônico, Brasília, DF, 9 mar. 2017).


      




      

        15 Orientação Jurisprudencial n. 17 da SDC do TST: “CONTRIBUIÇÕES PARA ENTIDADES SINDICAIS. INCONSTITUCIONALIDADE DE SUA EXTENSÃO A NÃO ASSOCIADOS. (mantida) - DEJT divulgado em 25.08.2014. As cláusulas coletivas que estabeleçam contribuição em favor de entidade sindical, a qualquer título, obrigando trabalhadores não sindicalizados, são ofensivas ao direito de livre associação e sindicalização, constitucionalmente assegurado, e, portanto, nulas, sendo passíveis de devolução, por via própria, os respectivos valores eventualmente descontados.”


      




      

        16 Precedente Normativo n. 119 da SDC do TST: “CONTRIBUIÇÕES SINDICAIS - INOBSERVÂNCIA DE PRECEITOS CONSTITUCIONAIS – (mantido) - DEJT divulgado em 25.08.2014. A Constituição da República, em seus arts. 5º, XX e 8º, V, assegura o direito de livre associação e sindicalização. É ofensiva a essa modalidade de liberdade cláusula constante de acordo, convenção coletiva ou sentença normativa estabelecendo contribuição em favor de entidade sindical a título de taxa para custeio do sistema confederativo, assistencial, revigoramento ou fortalecimento sindical e outras da mesma espécie, obrigando trabalhadores não sindicalizados. Sendo nulas as estipulações que inobservem tal restrição, tornam-se passíveis de devolução os valores irregularmente descontados.”


      




      

        17 “[...] 2. CONTRIBUIÇÃO ASSISTENCIAL AO SINDICATO PROFISSIONAL. DESCONTO EXTENSÍVEL A TODOS OS TRABALHADORES INTEGRANTES DA CATEGORIA PROFISSIONAL. IMPOSSIBILIDADE, SEGUNDO ENTENDIMENTO DA JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE DA SDC DO TST. Esta SDC/TST firmou o entendimento de que cláusula de instrumento normativo autônomo que cria contribuição assistencial (ou negocial) extensível aos empregados não filiados ao sindicato não é válida, ainda que a norma coletiva tenha sido criada sob a égide da Lei 13.467/2017 e confira o direito de oposição individual contra a cobrança. A maioria dos membros desta Seção (vencido, na época, este Relator) manifestou-se no sentido de que cláusula dessa espécie fere o princípio da liberdade sindical, sob a ótica de sua dimensão individual negativa, bem como viola o art. 545 da CLT (com a redação conferida pela Lei 13.467/2017), que exige a autorização prévia e expressa do trabalhador para o desconto. Destaca-se, ainda, que a jurisprudência dominante desta Corte e do STF, formada no período anterior à Lei da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), também reputa inválida a contribuição assistencial quando dirigida a trabalhadores não sindicalizados, na esteira do que também se compreende com relação à contribuição confederativa (OJ 17/SDC/TST, PN 119/SDC, Súmula 666/STF e Súmula Vinculante n.º 40/STF) - sempre com a ressalva de entendimento deste Relator. [...]” (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Ordinário nº 22247-12.2018.5.04.0000, da Seção Especializada em Dissídios Coletivos. Recorrente: Ministério Público do Trabalho da 4ª Região. Recorrida: Sindicato dos Trabalhadores nas Indústrias do Vestuário, Calçados e Componentes de Estância Velha e outras. Relator Ministro: Maurício Godinho Delgado, Brasília, DF, 19 de outubro de 2020. Diário Eletrônico da Justiça do Trabalho, Brasília, DF, 26 out. 2020).


      




      

        18 FERRARI, Hamilton. Imposto sindical cai 96% em 2 anos, de R$ 3,64 bilhões para R$ 128,3 milhões. Poder360, 29 jan. 2020. Economia.
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        20 CLT, art. 614, §3º: “Não será permitido estipular duração de convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade.”


      




      

        21 O Ministro Gilmar Mendes entendeu, em sua decisão monocrática proferida antes da vigência da Lei 13.467/2017, que a ultratividade das normas coletivas não teria base legal ou constitucional, de modo que, assim, a Súmula 277 do TST (que consolidou a ultratividade das normas coletivas) seria ilegal, razão pela qual determinou a suspensão do verbete até que o Pleno do STF decidisse definitivamente sobre a matéria (o que ainda não ocorreu).


      




      

        22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 323, do Tribunal Pleno. Decisão Monocrática do Relator. Autora: Confederação Nacional dos Estabelecimentos de Ensino - CONFENEN. Interessados: Tribunal Superior do Trabalho e outros. Relator Ministro: Gilmar Mendes, Brasília, DF, 14 de outubro de 2016. Diário da Justiça Eletrônico, Brasília, DF, 19 out. 2016.
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        24 DELGADO, Maurício Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentários à Lei n. 13.467/2017. São Paulo: LTr, 2017.


      




      

        25 Mais adiante será explicitado porque motivo se afirma que esse era o critério prevalecente. Por ora, a breve síntese do tema já é suficiente para o fim contextualizante que se busca.


      




      

        26 A análise da constitucionalidade desse ponto da Reforma Trabalhista será apresentada ao longo do desenvolvimento do trabalho.


      




      

        27 Dados utilizados na tabela, de 2010 a 2019, foram extraídos de: BRASIL. Ministério da Economia. Resposta ao Pedido de Acesso à Informação n. 03005.169951/2020-01. Brasília, DF, 06 nov. 2020.
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        30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 6363, do Tribunal Pleno. Autor: Rede Sustentabilidade. Relator Ministro: Ricardo Lewandowski, Ministro Redator para acórdão: Ministro Alexandre de Moraes, Brasília, DF, 17 de abril de 2020. Diário da Justiça Eletrônico, Brasília, DF, 24 nov. 2020.
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