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RESUMO

O reconhecimento do direito de informagdo em decorréncia da aplicagdo do principio
da boa-fé objetiva na negociacéo coletiva é condigdo necessaria de uma negociagéo
justa. No pos-positivismo juridico, a negociagéo coletiva ndo pode ser encarada de
maneira isolada, o que significa a irradiacdo dos efeitos do principio da boa-fé
objetiva sobre a negociagdo, principalmente o reconhecimento da produgdo de
deveres juridicos anexos, como € o caso do dever de informagdo, que impde a
obrigagdo mutua para as partes negociantes prestarem as informagdes solicitadas,
sempre que pertinentes ao objeto da negociagdo coletiva. O objetivo central do
presente trabalho € evidenciar o reconhecimento do direito de informagdo na
negociagao coletiva como decorréncia da aplicagdo do principio da boa-fé objetiva.
Para o alcance desse objetivo, adotou-se o método indutivo, com enfoque
predominante na pesquisa bibliografica, sendo que, inicialmente, sera feito o
delineamento dos pressupostos teoricos relacionados a perspectiva da autonomia
privada coletiva e do principio da boa-fé objetiva, que serdo constantemente
visitados no decorrer do trabalho. Feito isso, o raciocinio sera manifestado no
sentido de se reconhecer que a boa-fé objetiva incide sobre a negociacéo coletiva,
inclusive seus deveres anexos, caso do direito de informacéo. Por fim, o fendmeno
sera avaliado globalmente, investigando seus aspectos juridicos mais importantes e
correlacionando-os com a perspectiva central do trabalho.

Palavras-chave: negociagéo coletiva — boa-fé - autonomia — direito de informacéo.



ABSTRACT

The recognition of the right to information as a result of applying the principle of
objective good faith in collective bargaining is a necessary condition of fair dealing. In
the post-legal positivism, collective bargaining can’t be viewed in isolation, which
means the radiation effects of the principle of objective good faith on the trading,
especially the recognition of the production of legal duties attached, as is the case of
information requirement, which imposes a mutual obligation to the negotiating parties
provide the information requested, where relevant to the subject of collective
bargaining. The main objective of this work is to show recognition of the right
information in collective bargaining as a result of applying the principle of objective
good faith. To achieve this goal, we adopted the inductive method, focusing
predominantly on the literature, and, initially, will be the delineation of the theoretical
assumptions related to the collective perspective of autonomy and the principle of
objective good faith, to be constantly visited during the study. Then, the reasoning
will be demonstrated in order to recognize that the objective good faith focuses on
collective bargaining, including their duties attached, if the right information. Finally,
the phenomenon will be assessed globally, investigating their most important legal
aspects and correlating them with the central perspective of the work.

Keywords: collective bargaining - good faith — autonomy - right to information.
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1 INTRODUGAO

Com o advento do fenbmeno da Revolugao Industrial, onde as maquinas a
vapor passaram a substituir as ferramentas manuais, surge, concomitantemente, um
conflito entre os proprietarios dos meios de produgdo e aqueles que apenas
possuem a sua forga de trabalho. Esse antagonismo ficou mundialmente conhecido
como o conflito Capital x Trabalho.

Nessas circunstancias, e com o agrupamento de operarios com fins de lutar
por melhores condi¢cdes de trabalho em decorréncia da Questdo Social, € que nasce
o direito coletivo do trabalho. Entretanto, inicialmente, era terminantemente proibida
a formagédo de coalizbes, como eram conhecidas as reunides de trabalhadores a
época. Em um segundo momento, contudo, o sindicalismo evoluiu para a fase da
tolerancia a agremiacao de trabalhadores, até culminar na fase da permisséao legal,
o que de fato vigora na quase totalidade dos paises.

Sem embargo do direito de greve, hodiernamente os meios pelos quais os
trabalhadores se utilizam para lograr melhores condigbes de trabalho de forma
abrangente consubstanciam-se nas negociagdes coletivas. Nestas, ha sempre a
presenca do sindicato representativo da classe trabalhadora, e elas se materializam
mediante os Acordos Coletivos de Trabalho e as Convengdes Coletivas de Trabalho.

Em outra vertente, a sociedade capitalista desenvolveu modernas tecnologias
de comunicacdo, onde a informacédo, traduzida nas acdes de transmitir e receber
dados e relato de fatos, tornou-se instantdnea. Nesse diapasdo, a informagao
passou a ser essencial instrumento e fonte de poder. Com efeito, quem detém o
conhecimento, sendo a informacdo elemento indispensavel deste, exerce
determinada hegemonia frente aos outros em um dado momento historico.

O extraordinario nivel de importancia alcangcado pela informacédo na
sociedade contemporanea despertou o interesse das ciéncias juridicas, onde a
informagédo tem sido abordada por diversos ramos da dogmatica juridica, como o
direito constitucional, direito civil, direito do consumidor e etc.

Contudo, é no ambito do direito do trabalho, mormente no campo do direito
coletivo, que o direito de informagédo se depara com intrigante questdo, qual seja
repousar no ambito das negociag¢des coletivas de trabalho.
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A imprescindibilidade do direito de informagdo para fins de negociagéo
coletiva encontra-se presente, ja de forma consagrada, no ordenamento juridico dos
paises mais desenvolvidos, principalmente quanto ao nivel de maturidade alcangado
pela Democracia. Destarte, as maiores poténcias econbémicas do mundo, como a
Inglaterra, trata expressamente do direito de informagdo com fins de negociagao
coletiva. Na propria América do Sul, paises como o Chile, Peru e Argentina, também
regulam expressamente em sua legislagdo a questdo do direito de informagdo no
ambito sindical.

Ademais, diversas convencgdes, recomendacgdes e declaragdes da OIT trazem
a questdo da informagao, de forma mais implicita, porém facilmente extraida das
inumeras referéncias a promog¢éo da negociacao coletiva nos paises signatarios.

No ordenamento juridico patrio o direito de informagao encontra respaldo no
principio da boa-fé objetiva, que tem, entre outras, a fungédo de produtora de deveres
anexos ou de conduta, como € o caso do dever de informagao.

Reconhecido o direito de informagcdo no ambito das negociagdes coletivas,
este acarreta as mais variadas implicagdes, diante da escassa falta de regulacéo
das relagdes coletivas de trabalho no ordenamento juridico nacional, instigando o
estudo e a analise profunda para se definir e delinear toda a sua conjuntura. Com
efeito, o direito de informagcdo gera como consequéncia logica a obrigagdo de
informar por parte da empresa para uma efetiva negociagéo coletiva, com resultados
concretos irremediavelmente mais benéficos para os trabalhadores.

Mais que isso, os destinatarios, o conteudo e os instrumentos de informagéo,
bem como a época para se fornecer as informacdes, além dos efeitos pelo
descumprimento da obrigagdo de informar e os limites do direito de informacéo,
todos sdo temas da mais alta relevancia e que tém efeitos praticos influentes em
toda a classe trabalhadora, e consequentemente, na economia nacional.

Portanto, é irrefragavel a existéncia e o reconhecimento do direito de
informagdo no ordenamento juridico patrio como decorréncia da aplicagdo do
principio da boa-fé objetiva, que tem como destinatario o sindicato, quando das
negociagdes coletivas.

Diante das questdes acima assinaladas, surgem os seguintes problemas: a)
pode-se afirmar que o direito de informagao constitui pressuposto para a negociagao
coletiva em igualdade de condigbes?; b) o ordenamento juridico patrio acolhe o
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instituto do direito de informagdo no campo da negociagéo coletiva de trabalho?; c)
qual o fundamento normativo do direito de informacao? e; d) quais as implicagdes do
direito de informagéo na seara juridica, econémica e social?

Em um processo de negociagéo, aquele que detém informagdes privilegiadas
encontra-se em posicdo mais vantajosa frente a parte com a qual entabula
discussdes. Na negociagédo coletiva, o sindicato dos empregados busca melhores
condigbes de trabalho para a categoria de trabalhadores que representa.

Contudo, para uma efetiva negociagédo, é necessario que o sindicato tenha
acesso a determinadas informacdes da empresa, como a situacéo financeira, por
exemplo. S6 assim a entidade sindical podera discutir e pugnar de forma segura
pelos direitos e anseios da classe trabalhadora.

Considerando-se a postura democratica bem como a caracteristica de
sistema juridico aberto, que prevé clausulas gerais como técnica legislativa, como é
o caso da boa-fé objetiva e que esta ndo se restringe apenas ao direito civil, infere-
se que o ordenamento juridico patrio agasalha o direito de informagdo como
elemento imprescindivel para a negociagéo coletiva.

Com efeito, o ordenamento juridico prevé expressamente o principio da boa-
fé objetiva e todos os seus desdobramentos, sendo que de um desses decorre 0
direito de informagao, pressuposto para a negociagao coletiva, e consequentemente
para a efetividade dos instrumentos coletivos resultantes daquela. Em suma, os
direitos de informacgéao laboral s&o direitos indissociaveis do feixe de direitos anexos
que compdem o principio da boa-fé objetiva.

Ademais, de forma subsidiaria, o direito comparado, as convengdes da OIT, e
o dever de informagao no direito comum tratam sobre a informagéo como elemento
de concretizacao e efetivacdo de direitos, contribuindo também como fundamentos
do direito de informacgao para negociagao coletiva.

O direito de informacédo tem diversas implicagdes no dominio do direito do
trabalho, implicacbes proprias ou diretas, e implicagdes indiretas ou reflexas.
Analiticamente, o direito de informagdo suscita alguns esclarecimentos, como o0s
sujeitos obrigados a informar, a época para se exigir as informagdes, os sujeitos
legitimados para ter acesso as informagbes, os instrumentos para divulgar a
informacgéo e as formas para se verificar a sua autenticidade e veracidade, além de

outras implicagdes juridicas.
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Portanto, o fim ultimo do direito de informagéo é a prevaléncia da dignidade
da pessoa humana inserida e enxergada no contexto da classe trabalhadora,
participando ativa e diretamente das transformacdes sociais.

Dessa forma, o presente trabalho pretende, como objetivo geral, enunciar o
direito de informagdo como pressuposto de uma negociagao coletiva em condigdes
de igualdade a luz do principio da boa-fé objetiva e analisar as suas caracteristicas e
implicagdes na seara laboral, econdmica e social.

Para a realizacdo desse mister, no capitulo segundo sera abordada, na
primeira parte, a questdo da crise epistemologica das ciéncias em geral e
principalmente da ciéncia do direito, demonstrando os sinais da crise e os
correspondentes elementos do direito na novo paradigma pos-positivista. A segunda
parte do segundo capitulo cuidara das principais questbes atinentes a disciplina
juridica da autonomia privada individual, mormente no que diz respeito ao seu
conceito, dimensao, conteudo e limitagdes.

Ademais, o instituto da autonomia privada sera analisado as luz da mudanca
paradigmatica do direito, isto €, em um primeiro momento influenciado pelas idéias
liberais do positivismo juridico e em um segundo momento influenciado pelo
paradigma do pos-positivismo juridico, oportunidade na qual sera analisada a
relativizacado sofrida pela autonomia privada em funcédo da superacao da dicotomia
entre o direito publico e o direito privado.

No terceiro capitulo a discussédo residira sobre trés pontos principais: a)
pluralismo juridico, com suas principais teorias, em contraponto ao monismo juridico;
b) fontes do direito, em especial as fontes do direito do trabalho e; c) autonomia
privada coletiva, apresentando os conceitos apontados pela doutrina, sua natureza
juridica, além de fixar as premissas necessarias para a compreensado da negocia¢ao
coletiva.

E a negociagdo coletiva de trabalho sera tema de discussdo do quarto
capitulo, onde sera realizado um estudo analitico minucioso dos aspectos que
relevantes da negociacdo coletiva, determinando seu conceito, natureza juridica,
funcdes, os sujeitos que atuam na negociagao coletiva, bem como os instrumentos
que se originam a partir dela, além dos principios pertinentes a negociagao coletiva.

Fixadas as principais questdes da negociagao coletiva de trabalho, no quinto
capitulo sera a vez de se discutir acerca da boa-fé objetiva enquanto principio
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juridico, fazendo, primeiramente, uma analise sobre as clausulas gerais, antes de se
adentrar propriamente no instituto da boa-fé, delimitando seu conceito e
principalmente suas fung¢des de produtora de deveres juridicos anexos, como € o
caso do dever de informagéo.

Apoés o estudo minucioso do principio da boa-fé objetiva, o sexto capitulo
cuidara da questdo do reconhecimento do direito de informagdo na negociagéo
coletiva em decorréncia da aplicagdo do principio da boa-fé objetiva, abordando o
ordenamento juridico patrio no que diz respeito ao dever de negociar e negociar de
boa-fé, a fixagdo das bases para o reconhecimento do dever de informacgao e, apos
compreendida essa situagdo, sera realizado um estudo acerca dos principais
aspectos juridicos do direito de informagdo, como os sujeitos destinatarios da
informacéo e o conteudo da informacéao prestada.
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2 A DISCIPLINA JURIDICA DA AUTONOMIA PRIVADA INDIVIDUAL

Para que seja devidamente compreendido o direito de informag&o na
negociagao coletiva de trabalho algumas premissas devem ser fixadas. Essa € uma
das fungdes do presente capitulo, que, ao tratar do paradigma atual das ciéncias em
geral e, obviamente, da ciéncia do direito, serve como pressuposto para
desmistificar conceitos retrogrados acerca do proprio direito, enquanto ciéncia, e de
muitos dos seus institutos, como é o caso da autonomia privada individual, sempre
associada ao individualismo préprio do liberalismo econémico e politico.

Nos tempos presentes do direito, ndo mais € possivel tomar a autonomia
privada individual como intangivel aos influxos sociais, a aproximagédo de valores
éticos e morais, na medida em que o pds-positivismo juridico, principalmente por
meio do movimento do constitucionalismo, tratou de reaproximar o direito da justica,
dos valores, o que irradia-se por todos os ramos do direito, mediante o uso,
principalmente, das clausulas gerais.

Dessa forma, o presente capitulo atua como pré-requisito para a devida
compreensao da autonomia privada coletiva, tema de discussdo do préximo
capitulo, ainda que aparentemente o estudo, no presente capitulo, da autonomia
privada individual ndo aponte de maneira tdo clara, nessa diregéo.

Por outro lado, ndo é menos verdadeiro que a falta do estudo da autonomia
privada individual, a luz do pos-positivismo juridico, dificultaria, por certo, a
apreensao dos pontos essenciais do instituto da autonomia privada coletiva, do
principio da boa-fé objetiva e, consequentemente, do direito de informacéo na

negociagao coletiva de trabalho.

2.1 CRISE PARADIGMATICA DAS CIENCIAS

A ciéncia em geral, seja a ciéncia natural ou a ciéncia do espirito, vive no
tempo presente, um periodo de transigdo paradigmatica, uma crise de identidade,
onde o paradigma dominante (modernidade) ja ndo € mais suficiente para se atingir

o conhecimento, a0 mesmo tempo em que se caminha a passos largos para a
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consolidagdo de um novo paradigma (pos-modernidade), ja evidente em muitos
aspectos das ciéncias.

Desta maneira, o ciclo de hegemonia de uma ordem cientifica (dominante)
depara-se com seu fim, ja que n&o se sabe mais responder as perguntas acerca do
papel do conhecimento cientifico acumulado ao longo de séculos, ou seja, se a
ciéncia contribuiu para o enriquecimento ou para o empobrecimento pratico da vida

cotidiana.

2.1.1 O modelo da Modernidade

O conhecimento cientifico, baseado na racionalidade, permeou o surgimento
e desenvolvimento de toda a ciéncia moderna, cuja génese remonta a revolugéo
cientifica do século XVI, a partir do momento em que o conhecimento racional, dito
cientifico, rompeu com o conhecimento irracional, dito senso comum.

Para Boaventura de Sousa Santos sendo um modelo global, a nova
racionalidade cientifica € também um modelo totalitario, uma vez que nega o carater
racional a todas as formas de conhecimento que se nao pautarem pelos seus
principios epistemoldgicos e pelas suas regras metodicas, na medida em que é esta
a sua caracteristica fundamental e a que melhor simboliza a ruptura do novo
paradigma cientifico com os que o precedem’.

O paradigma do conhecimento moderno, portanto, tem uma caracteristica
fundamental, consubstanciada no rompimento com o conhecimento advindo do
senso comum.

Percebe-se, dessa forma, que a ciéncia moderna, impregnada pela
racionalidade cientifica, vislumbra apenas uma maneira de se atingir o verdadeiro
conhecimento, consolidada na aplicagdo de seus proprios principios
epistemoldgicos, bem como de suas regras metodologicas.

Quando a ciéncia moderna insiste na total separacao entre a natureza e o ser
humano, ou seja, a possibilidade de o homem dominar a natureza, surge como
efeito logico um conhecimento menos contemplativo do que ativo. Essa forma de

proceder esta representada no pensamento de Francis Bacon, ao asseverar que €,

! SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2006,
p. 21.
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pois, “absolutamente certo que ninguém que deixe de levar em conta essas coisas,
por infimas e insignificantes que sejam, conseguira e podera exercer dominio sobre
a natureza’>.

Por conseguinte, a ciéncia moderna exige um rigor cientifico de tal maneira
que permita atingir um conhecimento mais profundo da natureza. E o instrumento,
ou melhor, a técnica légica de investigacdo capaz de permitir esse rigor cientifico
reside nas idéias matematicas. Essa posigédo privilegiada da matematica, que tem
origem em René Descartes®, produziu um efeito de peculiar feicdo, qual seja soO é
conhecimento o que pode ser quantificado.

Portanto, a ciéncia moderna, sob a influéncia da mecanica newtoniana,
transformou a idéia sobre 0 mundo em uma representacdo do mundo enquanto
mundo-maquina, que contribuiu decisivamente para a concep¢ao mecanicista da
ciéncia moderna, uma das principais caracteristicas da Modernidade.

O determinismo mecanicista proprio das ciéncias da natureza acaba por ser
difundido e aplicado também no estudo da sociedade, haja vista que as ciéncias
sociais nasceram a luz dessa concepgao mecanicista, conforme expde Boaventura
de Sousa Santos ao afirmar que a consciéncia filoséfica da ciéncia moderna, que
tivera no racionalismo cartesiano e no empirismo baconiano as suas primeiras
formulagdes, veio a condensar-se no positivismo oitocentista. Tendo em vista que,
segundo este, s6 ha duas formas de conhecimento cientifico (as disciplinas formais
da logica e da matematica e as ciéncias empiricas segundo o modelo mecanicista
das ciéncias naturais) as ciéncias sociais nasceram para ser empiricas”.

Esta idéia é corroborada por Karl Popper, ao asseverar que as ciéncias

sociais utilizam da mesma metodologia propria das ciéncias naturais, ou seja, o

2 BACON, Francis. Novum organum. S&o Paulo: Editora Nova Cultural, 1997, p. 91.

% Esse autor resumiu seu método em quatro enunciados, sendo que o primeiro era o de nunca aceitar
alguma coisa como verdadeira que ele ndo conhecesse evidentemente como tal; o segundo e talvez
mais importante, o de dividir cada uma das dificuldades analisadas em tantas partes quantas fossem
possiveis para assim melhor resolvé-las; o terceiro o de conduzir os pensamentos de maneira que
comecgasse pelos mais simples até elevar-se até o conhecimento dos mais compostos e; o ultimo o
de realizar enumeragbes completas para nada omitir. (DESCARTES, René. Discurso do
método.Regras para direcdo do espirito. Traducdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret,
2001, p. 31-32)

* SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 4. ed. Sao Paulo: Cortez, 20086,
p. 33.
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“‘método das ciéncias sociais, como aquele das ciéncias naturais, consiste em
experimentar possiveis solugées para certos problemas””.

Com efeito, quanto ao estudo da sociedade, seguiu-se no sentido da
aplicacdo do método das ciéncias da natureza as ciéncias sociais, tendo como
grande precursor Emile Durkheim, que estudou os fendmenos sociais como sendo
fendmenos tipicamente naturais, tomando os fatos sociais como coisas®.

Portanto, a Modernidade (ciéncias naturais e ciéncias sociais) € fortemente
marcada pela objetividade, universalidade e autonomia. Mas, € a racionalidade a
sua principal caracteristica, onde o conhecimento seria, entdo, preciso, objetivo e
bom, conforme entendimento de Ricardo Mauricio Freire Soares, isto €, preciso,
pois, sob a perspectiva da razao, tornava-se possivel compreender a ordem
imanente do universo; objetivo, porquanto o modernista se colocava como
observador imparcial do mundo, situado fora do fluxo da historia; bom, pois o
otimismo moderno conduzia a crenga de que o progresso seria inevitavel e de que a
ciéncia possibilitaria ao ser humano libertar-se de sua vulnerabilidade a natureza e a
todo condicionamento social’.

Dessa maneira, o nucleo central da modernidade era, indiscutivelmente, a
racionalidade humana, isto é, a razdo tinha papel fundamental no processo
cognitivo, uma vez que era concebida como a unica forma valida de saber.

Contudo, o modelo de racionalidade cientifica pertencente ao paradigma
dominante apresentou insuficiéncias metodoldgicas, o que acarretou uma profunda
crise deste modelo cientifico e o surgimento de sinais anunciando um novo

paradigma.

° POPPER, Karl Raymund. Ldgica das ciéncias sociais. 3. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2004, p. 16.

® “O nosso método ndo tem, portanto, nada de revolucionario. E até, num certo sentido,
essencialmente conservador, uma vez que considera os fatos sociais como coisas cuja natureza, por
mais elastica e maleavel que seja, ndo &, no entanto, modificavel a nossa vontade.” (DURKHEIM,
Emile. Regras do método sociolégico. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 74)

" SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 56.
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2.1.2 Crise da Modernidade e os sinais do paradigma da Pés-
Modernidade

Os sinais da crise resultam de condigdes sociais e teoricas. Importante
condicdo teorica € a teoria da relatividade de Einstein, demonstrando que o
progresso cientifico da ciéncia moderna denunciou, ele proprio, as falhas do
paradigma dominante®.

Nesse sentido, os desvios e excessos do projeto da modernidade abrem
espaco para o aprofundamento de interpretagbes criticas, habeis a vislumbrar a
feicdo repressiva do racionalismo ocidental. Desse modo, o pensamento
contemporaneo sinaliza para uma transigao paradigmatica do programa moderno a
uma cultura pés-moderna, cujos caracteres passam a ser delineados com o colapso
da idade da razao®.

A relatividade da simultaneidade de Einstein contribui decisivamente para
relativizar a concepgao absoluta de tempo e espaco de Newton, ao definir que dois
acontecimentos simultaneos num sistema de referéncia ndo sao simultdneos noutro
sistema de referéncia. Assim, a relacdo espacgo-tempo ndo pode ser verificada ou
medida, mas tdo-somente definida. Com isso, supera-se um dos pilares do
paradigma dominante, representado pela expressao “conhecer € quantificar”.

Com relagao as principais condi¢cdes sociais que contribuiram para a crise
paradigmatica do conhecimento moderno, podem ser apontadas a industrializagao
da ciéncia e a cada vez maior especializagao cientifica, ou do conhecimento, onde a
liberdade de pesquisa é suplantada pelo totalitarismo da ciéncia moderna.
Outrossim, a alienagdo, a coisificagdo e a massificagdo dos sujeitos sociais
tornaram-se patologias na modernidade, conquanto tenha desencadeado o

progresso material da sociedade moderna, o racionalismo do ocidente acabou

8 Segundo Karl Popper, “Nossa ignorancia € soébria e ilimitada. De fato, ela &, precisamente, o
progresso titubeante das ciéncias naturais (ao qual alude minha primeira tese), que constantemente,
abre nossos olhos mais uma vez a nossa ignorancia, mesmo no campo das préprias ciéncias
naturais. Isto da uma nova virada na idéia socratica de ignorancia. A cada passo adiante, a cada
problema que resolvemos, ndo s6 descobrimos problemas novos e nado solucionados, porém,
também, descobrimos que aonde acreditavamos pisar em solo firme e seguro, todas as coisas sao,
na verdade, inseguras e em estado de alteragdo continua”. (POPPER, Karl Raymund. Légica das
ciéncias sociais. 3. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, p. 13.)

® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 56.
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gerando o cerceamento desintegrador da condicdo humana, a perda da liberdade
individual, o esvaziamento ético e a formacdo de um sujeito egoista, direcionado,
precipuamente, ao ganho econémico. Os individuos foram convertidos em meros
receptaculos de estratégias de produgdo, enquanto forga de trabalho (alienagéo); de
técnicas de consumo, enquanto consumidores (coisificagdo); e de mecanismos de
dominacéo politica, enquanto cidadaos da democracia de massas (massificagao) 10,

Portanto, premissas antes absolutas vdo sendo relativizadas, ou seja, a
racionalidade e objetividade do conhecimento deixam de ser plenos, ha uma forte
aproximagcdo entre sujeito investigador e o objeto investigado, além do
reconhecimento de que o procedimento cientifico € influenciado pela histéria e pela
cultura.

Destarte, o ponto crucial da relativizacdo das concepgdes tipicas da
Modernidade consubstancia-se na constatacdo de que ndo existe verdade absoluta
e universal, mas somente ondas de possibilidades ou probabilidades.

Com efeito, para apresentar o paradigma emergente, Boaventura de Sousa
Santos'' se utiliza de um conjunto de teses que justificam e caracterizam o
conhecimento pos-moderno. Assim, no paradigma emergente, todo o conhecimento
cientifico-natural é cientifico-social, ou seja, a separacdo entre ciéncias naturais e
ciéncias sociais nao faz mais sentido, sendo desprovida de qualquer utilidade.

Outra importante caracteristica € apresentada pelo autor Ricardo Mauricio, ao
estabelecer que “a realidade social, dentro da perspectiva pés-moderna, ndo existe
como totalidade, mas se revela fragmentada, multifacetada, fluida e plural’."? Isto &,
ha uma fragmentagdo n&o mais de disciplinas, mas sim de temas, galerias por onde
os conhecimentos progridem ao encontro uns dos outros.

Uma terceira faceta da Pés-Modernidade consiste em que todo conhecimento
€ autoconhecimento, isto €, o objeto investigado e o sujeito investigador ndo s&o
estanques, sendo que o objeto também €& o proprio sujeito e na pesquisa cientifica

0s juizos de valor imiscuem-se na explicagao cientifica. Ademais, diferentemente da

' SOARES, Ricardo Mauricio Freire. A nova interpretagio do Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 10.

" SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 4. ed. S3o Paulo: Cortez,
2006,p. 61.

'> SOARES, op. cit., p. 17.
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ciéncia moderna, no Pds-Modernismo, a ciéncia é menos ativa do que
contemplativa.

Nesse ponto, o autor Ricardo Mauricio esclarece que ha efetivamente uma
ruptura da razdo moderna, ao passo que se incluem os valores e vivéncias pessoais
no processo comunicativo, ou seja, a razdo é comunicativa, dentro de um
procedimento dialégico, na medida em que rompe-se com os limites da razdo
moderna para congregar valores e vivéncias pessoais, isto €, a racionalidade é
inserida no processo comunicativo; a verdade resulta do dialogo entre atores sociais;
e essa nova razdo brota da intersubjetividade do cotidiano, operando numa triplice
dimensao. Portanto, a racionalidade comunicativa ndao soO viabiliza a relagao
cognitiva do sujeito com as coisas (esfera do ser) como contempla os valores (esfera
do dever ser), sentimentos e emocdes (esfera das vivéncias pessoais)'?.

Dessarte, resta evidenciado que ja ndo faz mais sentido a aplicagao
metodologica das premissas do Modernismo, insuficientes aos anseios atuais, na
medida em que se esta diante de um novo paradigma de compreensdo do mundo, a

Po6s-modernidade.

2.1.3 Principais caracteristicas juridicas da Modernidade

Assim como as ciéncias em geral (ciéncias naturais e ciéncias sociais), o
Direito, enquanto ciéncia do espirito, também vivenciou a idade da razo,
principalmente sob a influéncia do modelo liberal-burgués. Por isso mesmo, a fim de
se evitar o totalitarismo estatal no dominio juridico, ocorre a separagao entre a
esfera publica e privada, bem como a independéncia entre os poderes legislativo,
judiciario e executivo.

O Estado passa, entdo, a se submeter ao principio da legalidade, ao passo
em que a lei € concebida como norma abstrata e genérica, emanada pelo
parlamento formado por representantes do povo, ou seja, mediante todo um
procedimento formal estabelecido pela Constituicdo das respectivas nacgdes, que
tem como funcg&o principal definir as diretrizes e organizagdo do poder, bem como

assegurar os direitos e garantias fundamentais.

' SOARES, Ricardo Mauricio Freire. A nova interpretagio do Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor. 2. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 12.
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Portanto, percebe-se que a positivagdo das leis € uma importante
caracteristica da modernidade juridica, ou seja, s € Direito o que se encontra na lei,
nao havendo espagos para juizos de valor, somente juizos de fato, como explica
Norberto Bobbio ao afirma que o positivismo juridico representa, portanto, o estudo
do direito como fato, ndo como valor, uma vez que na definicdo do direito deve ser
excluida toda qualificagdo que seja fundada num juizo de valor e que comporte a
distingado do proprio direito em bom e mau, justo e injusto“.

O formalismo juridico, portanto, passa a ser caracteristica essencial da
definicdo juspositivista do direito, onde a maior preocupacéo do aplicador reside na
estrutura formal do direito, abstraindo-se da substancia do direito, em privilégio ao
aspecto formal, prescindindo completamente do seu conteudo, isto €, considera-se
somente como o direito se produz e ndo o que ele estabelece®.

Como grande exemplo desse formalismo juridico tipico da Modernidade
juspositivista, tem-se a instauracdo da Escola da Exegese, na Franga, que tinha
como objetivo reduzir o direito a lei, reduzindo o direito civil ao Codigo de Napoledo
(Codigo Civil), de 1804. A grande marca do positivismo da Escola da Exegese, e de
positivacbes semelhantes, € que os respectivos cddigos nada deixam ao arbitrio do
intérprete, isto é, prega-se a passividade e impessoalidade do juiz, que se limita a
aplicar o direito da forma que Ihe é dado, em nome da seguranca juridica.

Dessa forma, o direito é concebido como um sistema fechado, devendo ter as
mesmas propriedades de um sistema formal, a um s6 tempo completo e coerente.
Isso significa que o sistema formal € um sistema sem lacunas, sem antinomias e
sem ambiguidades, utilizando-se a lei de termos que tenham apenas um unico
sentido.

Percebe-se que na Escola da Exegese, enquanto representante do
positivismo juridico, o direito € reduzido a lei e que o0 juiz ndo se preocupa com
valores, com justica, e sim com decisdo em conformidade com a lei. Nesse sentido
expde Chaim Perelman que segundo esta concepgao o papel do juiz o obrigaria,
sempre que isso fosse possivel, e acreditava-se que o era na maioria dos casos, a

dar sua sentenga conforme a lei, sem ter de preocupar-se com o carater justo,

'“ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 20086, p.
136.
' Ibid., p. 144.
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razoavel ou aceitavel da solugcido proposta. Servidor da lei, ndo tinha de buscar fora
dela regras para guia-lo, haja vista que era porta-voz da lei, a quem os exegetas
deviam elucidar tanto quanto possivel, para fornecer-lhe solugcbes para todas as
eventualidades'®.

No mesmo sentido Ricardo Mauricio Freire, para quem a concepc¢ao do
positivismo juridico nasce quando o direito positivo passa a ser considerado direito
no sentido préprio. Ocorre, assim, a redug¢ao de todo o direito ao direito positivo, e o
direito natural é excluido da categoria de juridicidade. O acréscimo do adjetivo
positivo passa a ser um pleonasmo. Portanto, o positivismo juridico é aquela
doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sen&o o direito positivo, manifestado
concretamente através das fontes normativas do Direito’’.

Percebe-se, do que foi exposto até o presente momento, que a positivacédo é
caracteristica marcante da modernidade juridica, possibilitando a compreensédo do

direito como um conjunto de normas postas.

2.1.4 Principais caracteristicas juridicas da Pés-Modernidade

As concepgdes da modernidade juridica vao perdendo gradativamente a sua
credibilidade, ja que surgem discrepancias entre os atores sociais, na medida em
que no seu transcurso historico, o programa moderno ndo logrou concretizar seus
ideais emancipatorios. Verificou-se, assim, que a proposta de racionalizagdo da
sociedade ocidental acabou por gerar profundos desequilibrios entre os atores
sociais, comprometendo a realizacdo de uma subjetividade plenamente auténoma'®.

Dessa forma, apo6s a 2% Guerra Mundial, surgem concepgdes e doutrinas
contra a concepgéao positivista, legalista e estatizante do direito, e que, igualmente,
nao é submetido a nenhum valor. Outrossim, o Direito, enquanto ciéncia, diante da
crise da Modernidade, sofre as exigéncias de um novo paradigma, consubstanciado
em transformagdes nos modos de conhecer, organizar e realizar as instituigdes

juridicas.

'® PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 54.
" SOARES, Ricardo Mauricio Freire. A nova interpretagio do Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 43.

'® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 67.



26

Nesse sentido, o direito deve revalorizar os estudos humanisticos, ou seja, a
transicdo paradigmatica na ciéncia do Direito inclui a transformagdo, mas nao o
abandono, da dogmatica juridica, buscando-se mais a aplicagdo da zetética e da
hermenéutica juridica. Assim sendo, “o direito, que reduziu a complexidade da vida
juridica a secura da dogmatica, redescobre o mundo filosofico e sociolégico em
busca da prudéncia perdida”."®

Segundo Ricardo Mauricio Freire, € possivel elencar os principais caracteres
do pés-positivismo juridico. Assim sendo, o direito seria plural, reflexivo, prospectivo,
discursivo e relativo.

A caracteristica da pluralidade consiste na descodificagdo do direito, como no
caso do direito civil e o surgimento de microssistemas juridicos. O direito, na pos-
modernidade, € reflexivo, pois passa a ser encarado como um sistema aberto,
passivel das influéncias faticas, historicidade e valores, rompendo-se com a visao do
direito como um sistema fechado, tipico do pensamento moderno. O direito pds-
moderno é prospectivo no sentido de que o legislador reconhece a dinamicidade do
direito e elabora leis eminentemente abertas, sem um conteudo textual inflexivel, ou
seja, privilegiam-se as clausulas gerais, para que a lei possa, assim, acompanhar as
mudangas sociais no decorrer do tempo sem se tornarem defasadas.

Na pés-modernidade o direito valoriza a dimens&o discursivo-comunicativa,
privilegiando os juizos de valor no processo argumentativo, além de um maior
favorecimento do uso da retérica e da topica na interpretacdo juridica. Por
derradeiro, o direito também passa a ser relativo, no sentido de que ndo mais se
concebe verdades juridicas absolutas, incontestaveis, tendo em vista a valorizagéo
da hermenéutica juridica®.

Destarte, na cultura juridica pés-moderna, os principios juridicos, a idéia de
justiga social, o recurso as clausulas gerais, enfim, a utilizagdo, no raciocinio juridico,
de juizos de valores sdo elementos essenciais no novo paradigma, que contribui
decisivamente na relativizagdo de axiomas juridicos antes absolutos no fenémeno
juridico proprio da modernidade, como no caso da autonomia privada individual,

instituto préprio do direito privado, que sera estudado no presente capitulo.

'Y SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2006,
.74.

EO SOARES, Ricardo Mauricio Freire. A nova interpretagcdo do Coédigo Brasileiro de Defesa do

Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 18-22.
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2.2 AUTONOMIA PRIVADA NA MODERNIDADE

No estudo analitico da autonomia privada, mormente na época da razao, é
importante realizar distingbes de forma a delimitar o conceito exato do principio da
autonomia privada, cerne do direito privado, a fim de se evitar confusbes com
institutos préximos ao principio em destaque.

Ademais, uma incursao histoérica, ainda que breve, também contribui para a
delimitacdo da autonomia privada, além de contextualizar referido principio no seu
papel preponderante do direito civil na modernidade juridica, bastante influenciada
pelo ideal liberal-burgués.

As limitagdes da autonomia privada sdo essenciais para a definicdo do
verdadeiro alcance desse principio, como a lei, a moral, bons costumes, além da
discusséo interna se tais institutos, com efeito, sdo efetivamente fatores limitadores
da atuagao da autonomia privada.

A autonomia privada, na cultura juridica moderna, notadamente caracterizada
pelo formalismo juridico, encontra respaldo na Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen. Por isso mesmo, faz-se necessaria uma explanacido acerca da dinamica da
autonomia privada na Teoria Pura de Kelsen, isto €, de que forma esse autor
concebe o instituto da autonomia privada.

Esse caminho l6gico leva a analise do surgimento e consolidagdo da
dicotomia Direito Publico/Direito Privado, ou interesse publico/interesse privado,
dogma do direito moderno. Da mesma forma, ainda no presente capitulo, seré&o
apresentados os sinais de superagdo da summa divisio, evidenciando o papel
fundamental do principio da dignidade da pessoa humana nesse processo.

Essas determinagbes da natureza juridica, bem como do conceito de
autonomia privada, e consequentemente dos sinais de superacdo da dicotomia
direito publico/direito privado, vao culminar na insuficiéncia do conceito liberal-
burgués do principio da autonomia privada, exigindo, assim, uma mudanga
paradigmatica, de forma a relativizar mencionado conceito, adequando-se ele

préprio, ao fendbmeno juridico da pés-modernidade.
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2.2.1 Escorgo histoérico

O surgimento do conceito juridico de autonomia privada, bem como sua
configuragcédo geral, esta intimamente ligado a condi¢des histéricas, principalmente
da passagem do feudalismo ao capitalismo. O estudo da histéria da autonomia
privada revela a intima relacdo deste conceito com os de sujeito de direito e de
propriedade?®'.

Com efeito, a capacidade negocial, enquanto expressdo da autonomia
privada, esta vinculada ao surgimento da posse privada e do direito de propriedade,
haja vista que a personalidade e capacidade juridicas constituem-se em instrumento
através do qual se viabiliza a utilizacdo privada e autbnoma de transito de bens
privados. Por isso mesmo, s6 € possivel atribuir a existéncia de uma autonomia
privada quando da concomitante existéncia de bens privados.

Porém, ainda que existam ou possam existir bens privadamente apropriados
ou mesmo apropriaveis, verifica-se que nem todos os individuos sao proprietarios.
Assim sendo, a separagao do trabalhador dos meios de producdo, no modo de
producgao capitalista, transforma aquele em simples detentor da forga de trabalho, ao
passo que os meios de producdo restam inuteis se ndo forem fundidos com
mencionada for¢ca de trabalho. Contudo, essa ligagdo s6 se torna possivel com o
reconhecimento da liberdade do trabalhador, ou seja, o reconhecimento de que ele é
o proprietario da sua for¢ca de trabalho, permitindo entdo que ele celebre contrato
com o proprietario dos meios de produgéo a que serdo ligados a forga de trabalho do
trabalhador livre.

Portanto, o conceito de autonomia privada vai se revelar a partir do
surgimento e consolidagao do conceito de propriedade privada. Consequentemente,
a implantacdo do modo de producdo capitalista acarretou a necessidade de
universalizacdo do conceito de autonomia privada, isto €, o rompimento com o
sistema feudal propiciou o aparecimento da autonomia privada, ndo obstante os
doutrinadores haverem denominado inicialmente de autonomia da vontade.

Essa passagem do feudalismo para o capitalismo como fator historico
preponderante do surgimento da autonomia privada € retratado por Ana Prata, ao

21 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 7.
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afirmar que essa necessidade impde-se contra a realidade anterior, que € a da
vinculacdo do trabalhador a terra e ao senhor feudal: dai que, do ponto de vista
filosdfico, o ultrapassar dessa situagao determine, sobretudo, o afirmar da liberdade
das pessoas, da sua libertacdo dos vinculos que as prendem a terra e aos
senhores.?

A conta disso, & nesse momento que o conceito de autonomia privada ganha
conteudo autbnomo e operativo. Por conseguinte, verifica-se que a autonomia
privada resulta da filosofia jusracionalista de carater eminentemente liberal-
individualista, tipico da era moderna, onde a vontade ocupa papel fundamental.

Apoés o fim da Primeira Guerra Mundial, opera-se um grande processo de
transformacdo de ordem social, politica e filoséfica, que seguiu colateralmente as
influéncias das grandes correntes de pensamento. Tudo isso, somado a idéia de se
alcancgar a justica social, contribuiu para desestruturar o jusracionalismo moderno e
acabou por abalar as bases do dogma da vontade. A partir dai comecgaria a mudar o
paradigma juridico, em diregdo ao modelo solidarista ou social refletido em
constituicbes e/ou legislacbes de carater social, como por exemplo, as leis
trabalhistas e o Cddigo de Defesa do Consumidor. A idéia, entdo, passa a ser a de
proteger a parte mais fraca na relagado por meio da intervengéo estatal como forma
de gerar mais justica social.

Consequentemente, a decadéncia do liberalismo econémico e o surgimento
da sociedade de massas em um grande numero de paises do ocidente exigiram
uma reformulacdo do principio da autonomia privada, que teve de ser adaptado a
nova realidade.

Destarte, tendo compreendido o contexto histérico em que surge o conceito
de autonomia privada e sua evolugao até culminar na pés-modernidade, passa-se as
diversas conceituagdes aplicadas a autonomia privada por diferentes autores, além
do seu conteudo, extensdo e, principalmente, as limitagdes que se impdem a

autonomia privada.

22 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 8.
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2.2.2 Conceito, dimensao, conteudo e limitagbes da Autonomia

Privada

A autonomia privada é um dos principios fundamentais do direito privado.
Pode ser encarada como componente da liberdade, ou seja, uma dimensao
fundamental da no¢do mais ampla de liberdade.

Sendo assim, é exatamente em relagdo a nogdo ampla de liberdade que
Roxana Cardoso Brasileiro chama a atencdo para uma prévia distingdo entre
autonomia juridica individual, que em sentido amplo coincide com o conceito de
liberdade juridica, significando a faculdade de atuar licitamente. Ja o conceito de
autonomia privada, mais restrito, corresponde ao poder de realizagdo de negocios
juridicos, ou seja, a liberdade negocial. Entende-se, em geral, autonomia privada
como o poder atribuido pelo ordenamento juridico ao individuo para que este possa
reger, com efeitos juridicos, suas préprias relagdes. Esse poder confere as pessoas
a possibilidade de regular, por si mesmas, as proprias agdes e suas consequéncias
juridicas, ou de determinar o conteudo e os efeitos de suas relagdes juridicas, tendo
o reconhecimento e podendo contar com a protecdo do ordenamento jurl’dico.23

Como se observa, a autonomia juridica individual esta ligada a auséncia de
proibicdo para determinadas condutas do individuo, consideradas, dessa forma,
como sendo licitas, enquanto que a autonomia privada esta relacionada com o poder
de realizar negocio juridico, poder esse atribuido pelo proprio ordenamento juridico.

Significa, outrossim, que o principio da autonomia privada se materializa por
meio da realizagdo de negocios juridicos, onde as pessoas ordenam, por si mesmas,
seus proprios interesses. Ha, nesse caso, a auto-regulamentacdo dos proprios
interesses.

Ato continuo, a autonomia privada, enquanto atribuicdo de poder para a
realizacdo de negdcios juridicos, capaz de criar, modificar e extinguir situagdes e
relagbes juridicas, é também apresentado por Ana Prata, ao afirmar que a
autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se no poder reconhecido pela ordem

juridica ao sujeito, prévia e necessariamente qualificado como sujeito juridico, de

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 47.
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juridicizar a sua atividade (nomeadamente, a sua atividade econémica), realizando
livremente negécios juridicos e determinando os respectivos efeitos.?*

Portanto, a autora adota uma concepg¢do mais restrita do conceito de
autonomia privada, diferenciando autonomia privada de liberdade juridica privada,
ao passo que aquela seria apenas um aspecto desta ultima, isto €, consubstancia-se
na liberdade negocial. Assim, a autonomia privada constitui-se em instrumento
juridico de atuacao e defesa de interesses privados.

Para Ana Prata, a extensdo e alcance da autonomia privada abrangem
apenas as situacbes em que se possa exprimir um conteudo diretamente
patrimonial, ou seja, atividades negociais de expressao econdmica.

Importante ressaltar que a opgao restrita do conceito de autonomia privada
adotado por Ana Prata difere do que entende Roxana Cardoso Brasileiro. Para esta,
o maior campo de atuagdo da autonomia privada € nas relagdes juridicas
patrimoniais, porém nao exclusivamente, uma vez que os atos de autonomia privada
acontecem em diversas areas, ndo apenas no ambito econdmico. Assim, quando a
negociagdo € sobre interesses nao patrimoniais, os atos de autonomia privada
normalmente estdo relacionados com os direitos de personalidade. E o que ocorre
na atuagdo da autonomia privada sobre doagdo de sangue, doagdo de 6rgéaos,
cessdo de uso de imagem e de nome, cessdo de direitos sobre a privacidade e a
intimidade, dentre outros.®

Note-se que, n&o obstante o conceito ser mais amplo, ndo significa que ha
uma revolugao paradigmatica, haja vista que a amplitude do alcance do conceito de
autonomia privada apresentado por essa autora, em verdade reforga os dogmas da
modernidade, decorrentes da individualidade e do liberalismo, com a reafirmacao da
dicotomia direito publico/direito privado.

José Abreu Filho também concebe a autonomia privada sob o aspecto de
poder atribuido pelo ordenamento juridico para a criagdo de normas particulares,
também de conteudo negocial, conforme se depreende da definicdo de autonomia
privada apresentada por este autor como sendo “os poderes que o ordenamento

outorga ao individuo, permitindo-lhe a criagdo de normas vinculantes, de conteudo

2 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 11.
% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 50-51.
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negocial, capazes de provocar efeitos juridicos pela pratica de atos de diversas
espécies”.?®

Assim, na definicdo acima de autonomia privada estdo evidenciados os seus
tragos fundamentais, como a fungdo normativa da autonomia privada, sua esséncia
negocial e a sua vinculagdo ao ordenamento, aproximando-se mais da definicdo de
Ana Prata, ou seja, uma opgao de concepgao mais restrita. Com isso, nessa
concepgao restrita, a autonomia privada vai abranger a propriedade e o contrato, ou
0 negocio juridico, que, tendo uma amplitude maior, abrange aquele. Ressalte-se,
outrossim, que a visdo daquele autor molda-se na teoria normativista, onde as
partes contratantes criam para si regras de conduta, verdadeiras normas individuais,
aproximando-se, igualmente, do que entende Hans Kelsen, conforme se verificara
no presente trabalho?’.

Corroborando com os conceitos de autonomia privada até entdo expostos,
Rabindranath Capelo de Sousa assevera que “o principio da autonomia privada
traduz-se no estabelecimento, conformagdo e extingdo, autobnomos, das relagcbes
juridicas privadas por parte dos homens segundo a sua vontade individual, dentro
dos limites estabelecidos pela ordem juridica” .

Com isso, os individuos podem decidir, sob a chancela e os limites da lei, se e
quando querem estabelecer direitos e obrigagdes que regulem as suas obrigagdes
mutuas, com quem vao entabular, qual o objeto do negb6cio e em que termos e
condi¢des serao firmados os contratos.

Ja Fernando Noronha identifica o principio da autonomia privada como
género, do qual decorrem trés espécies ou subprincipios. O primeiro é a liberdade
contratual, que consiste essencialmente na liberdade quanto a celebragao ou nao de
negocios juridicos e, ainda, liberdade quanto a determinagdo do respectivo
conteudo. O principio do consensualismo € a liberdade quanto a forma que deve
revestir os contratos e os negdcios juridicos unilaterais, contrapondo-se, em certa

medida, ao formalismo. Por ultimo, o principio do efeito relativo dos contratos, pelo

% ABREU FILHO, José. O negocio juridico e sua teoria geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
44,
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% SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria geral do direito civil. Vol. 1. Coimbra: Coimbra Editora,
2003, p. 59.
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qual a vinculagdo juridica sé atinge as partes contratantes, n&o prejudicando nem
beneficiando terceiros®.

E imperioso destacar que quando esta se tratando de autonomia privada
como poder atribuido pelo ordenamento juridico, dentro dos limites impostos pela lei,
se esta, em verdade, ja em um estagio mais avangado da autonomia privada, antes
denominada autonomia da vontade, apesar de muitos doutrinadores ainda adotarem
a expressao antiga, ou, ao contrario, sob a rubrica de autonomia privada, estarem
tratando de autonomia da vontade.

Em verdade, o que vem acontecendo ja é sinal de uma sociedade poés-
moderna, onde a autonomia da vontade, sob a influéncia individualista e liberal, vem
perdendo forga em raz&o do fortalecimento da autonomia privada, ja mais associada
e vinculada a valores constitucionais. Porém, na pés-modernidade € ainda mais que
isso, € a ampliacdo do proprio conceito de autonomia privada para ambitos de
relagdes privadas sem necessariamente ser o campo dos contratos ou obrigagdes.

O importante € que autonomia da vontade e autonomia privada nao se
confundem. Sendo assim, na teoria da autonomia da vontade a pessoa se obriga por
meio da declaragcdo de vontade, ficando em segundo plano outras circunstancias
nas quais o negocio juridico estivesse inserido. Essa idéia derivava de uma
concepgao individualista exacerbada de direito, que considerava o sujeito fora do
contexto social. Uma vez declarada a vontade, esta, em geral, teria a forca de
desencadear efeitos juridicos.*

Por sua vez, na teoria da autonomia privada o negocio juridico ndo nasce da
simples manifestacdo de vontade, uma vez que a teoria da autonomia privada
demonstra que n&o existe uma ligagdo automatica da vontade a um poder de gerar
consequéncias juridicas. A vontade n&o € o unico fator determinante do negdcio
juridico. Este nasce, na verdade, de uma manifestagdo ou declaragdo ou
comportamento concludente disciplinado pelo ordenamento juridico e que, por isso,
deve obedecer a todos os pressupostos de validade que este exige.31

% NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
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Portanto, na cultura juridica da modernidade, a teoria da autonomia da
vontade transita para a teoria da autonomia privada, o que leva a anadlise das
fronteiras ou limites desta.

Dessa forma, a autonomia privada encontra fronteiras em normas legais e na
ordem publica. A lei disciplina as questdes em que as partes podem omitir na
realizagdo do negdcio juridico. Assim, a lei traz a regra geral, que pode ser
estipulada em contrario pelas partes, mas, o importante € que ha uma regra geral
criada pela lei. Além disso, certas condutas serdo impostas ao sujeito, sob pena de o
negaocio juridico ser declarado invalido, no caso de normas cogentes.

Segundo Roxana Cardoso Brasileiro Borges, quando trata da lei como fator
limitante da atuacdo da autonomia privada, “os sujeitos ndo tém poder de excluir os
elementos de existéncia nem os requisitos de validade do negdcio, assim como ndo
podem afastar san¢bes negativas previstas legalmente™?.

Uma segunda restricdo ao objeto do negocio juridico € a ordem publica.
Assim, a atuacdo da autonomia privada encontra limites na paz e organizagao
social. Em suma, sdo normas que, uma vez violadas, perturbam profundamente a
vida em conjunto social.

José Abreu Filho assemelha os limites da autonomia privada como verdadeiro
esvaziamento desta, ditado, por um lado, pela ingeréncia estatal e, de outro, pela
predominancia do poder econdmico. Expde o autor que as limitagcbes que vem
sofrendo a autonomia privada resultam sempre de uma dessas origens quais sejam
ou € o Estado quem a enfraquece, sob a inspiracdo de seu fortalecimento, de um
lado (como ocorre com as normas de direito de familia), ou, ainda, premido pela
necessidade ou por inspiragdes socializantes; ou emergem tais limitagdes do proprio
poder econdmico, que se nutre do enfraquecimento do individuo, submisso as suas
imposigdes, disto resultando o desaparecimento da classe média, como se vem
notando, de forma acentuada, nos paises capitalistas, sobretudo nos que se
debatem com problemas resultantes de uma inflacdo desastrosa e incontrolavel e

que constituem uma expressiva maioria.*®
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Em sintese, as limitagbes a autonomia privada teriam como fatores
determinantes a ingeréncia estatal nos negdcios juridicos, imposicées de ordem
social, contratos coletivos e, por fim, contratos tipos e contratos de adeséo.

Dessa forma, apds a analise da evolugao historica da autonomia privada,
quando transitou-se da concepcdo de autonomia da vontade para a idéia de
autonomia privada, que impde limitacdes a sua atuacdo, além dos diversos
conceitos apresentados, na quase totalidade convergindo autonomia privada e
liberdade negocial, verificou-se, da mesma forma, a sua abrangéncia nos institutos
da propriedade privada e dos contratos.

Ficou constatado também, nos conceitos apresentados sobre autonomia
privada, que a doutrina se preocupa em atribuir a autonomia privada carater
normativo. Em razdo dessa caracteristica, além do capitulo tratar da autonomia
privada na cultura juridica moderna, convém estudar, ainda que perfunctoriamente, a
relacdo da autonomia privada com o papel desempenhado pela mesma na
concepgao juspositivista de Hans Kelsen.

2.2.3 Autonomia privada e Hans Kelsen

Como representante do positivismo juridico, mais especificamente da teoria
da coacgado, Hans Kelsen, em sua obra “Teoria Pura do Direito”, trata da questdo da
norma fundamental (grundnorm) como fator determinante da pureza do direito, que
encontra na norma fundamental o pressuposto de validade de todas as normas do
sistema juridico. Isto é, o normativismo logico € o grande legado de Kelsen.

Além das normas emanadas pelo 6rgdo competente, de acordo com a
Constituicdo de cada Nagao, Kelsen entende que dentro do ordenamento juridico
existem também as normas juridicas individuais, como uma decisdo judicial, ja que
estatui uma sancédo. Da mesma forma, Kelsen concebe o negdcio juridico como
norma juridica individual, isto €, o contrato, negdcio juridico tipico, é fato criador de
Direito (ja que no positivismo juridico o direito se reduz a norma, a lei).

Com efeito, afirma Kelsen que uma conduta pode ser havida como contraria
ao negocio juridico porque o sentido subjetivo do ato ou dos atos que formam um

negocio juridico € uma norma, porque o negodcio juridico € um fato produtor de
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normas. Assim sendo, na linguagem tradicional a expressao “negocio juridico” &
usada tanto para significar o ato produtor da norma como ainda a norma produzida
pelo ato. O negdcio juridico tipico é o contrato.>

Como se nota, para Kelsen, mediante um contrato, as partes contratantes
decidem que devem se conduzir de determinada maneira, cada uma em face da
outra, evidenciando, nesse caso, a forca normativa da vontade dos sujeitos no
ambito de sua autonomia, que pode ser ainda encarada como autonomia da
vontade, que produz um mini-ordenamento para aqueles sujeitos contratantes.

Ressalte-se que Kelsen adverte que este dever-ser advindo do contrato € um
fato produtor do direito na medida em que a ordem juridica confere a esse fato esta
qualidade. Na linha de raciocinio da teoria pura, da teoria da coag¢ao, o acordo de
vontades entre as partes que resulta no contrato tem a qualidade de direito porque a
pratica do fato juridico-negocial, bem como a conduta contraria ao negdcio juridico,
consiste no pressuposto de uma sancao civil.

Assim como as normas gerais, as normas juridicas individuais, criadas
mediante o negdcio juridico, ndo estatuem sangdes, porém € a conduta contraria ao
estabelecido pelas partes contratantes o pressuposto da sancdo. Ademais,
mencionadas normas juridicas ndo s&o normas autbnomas, mas co-existem com as
normas gerais que estatuem sancgoes.

Importante ressalvar que na medida em que o negdcio juridico é concebido
como fato criador do direito, essa situacédo confere aos individuos o poder de regular
as suas relagcdes mutuas, demonstrando, mais uma vez, o carater normativo da
autonomia privada.

Percebe-se, do que foi explanado, que Hans Kelsen adota a teoria
normativista, onde o negdcio juridico funciona como fonte de produgdo de normas
juridicas, desde que mantenha obediéncia com a sua fonte de validade, a lei, quer
no seu processo de formacao, quer na obediéncia material a seus preceitos. Assim
como as normas legais devem se sujeitar as normas constitucionais, assim também
as normas negociais devem se subordinar as normas legais. A autonomia privada &,

entdo, para os normativistas, aquele poder concedido aos particulares pela ordem
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juridica, numa verdadeira delegacdo de competéncia normativa, para emitirem
normas juridicas.

Por derradeiro, e para ratificar a visdo juspositivista de Hans Kelsen,
influenciada pelo ideal liberal-burgués voluntarista, o autor n&o deixa margem para
duvidas no que tange ao fato de que o negdcio juridico, mais especificamente o
contrato, surge da declaragdo da vontade, ou seja, ainda é o conceito anterior ao de
autonomia privada, qual seja, autonomia da vontade. Roxana Borges, ao tratar da
autonomia da vontade, aduz que por esta a pessoa se obriga por meio da
declaracéo de vontade, ficando em segundo plano outras circunstancias nas quais o
negocio juridico estivesse inserido, uma vez que, declarada a vontade, esta, em
geral, teria a forca de desencadear efeitos juridicos.*

A declaragao da vontade como fator principal para o aparecimento do negécio
juridico, ou do contrato, fica manifesto na doutrina de Hans Kelsen, conforme se
depreende quando o autor afirma que o “fato contratual consiste nas declaragées de
vontade concordantes de dois ou varios individuos, as quais vao dirigidas a uma
determinada conduta destes™®.

O que deve ser registrado é que Kelsen, como legitimo representante do
positivismo juridico, entende que o acordo de vontades cria o negdcio juridico, que
tem no contrato o seu instrumento tipo de exteriorizacdo da vontade, criando normas
para as partes contratantes, sem atingir terceiros, e é nesse fato que reside, para
Kelsen, o principio da autonomia privada, quando explica o proprio autor ao afirmar
que mediante “uma norma criada contratualmente sé6 podem, em regra, ser
estatuidas obrigacbes e direitos para as partes contratantes. Nisto se exprime o
principio da chamada autonomia privada™’ .

No presente capitulo, destinado principalmente ao conceito, conteudo,
alcance e limites da autonomia privada, torna-se importante a ratificacdo de um
autor representante dessa teoria da época moderna, como no caso de Hans Kelsen
e sua Teoria Pura do Direito, donde restou inconteste a vinculagdo da autonomia
privada a declaragdo da vontade, em um primeiro momento, e da obediéncia ao

ordenamento juridico, em um momento posterior, demonstrando o carater normativo
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da autonomia privada, além, igualmente, da sua restricdo conceitual para referir-se
ao ambito da liberdade negocial.

Contudo, s6 se tornou possivel discutir sobre autonomia privada a partir do
momento em que se consolidou a dicotomia direito publico/direito privado ou
interesse publico/interesse privado, onde os campos de atuagcdo do Estado estédo
definitivamente delimitados e separados do ambito de atuagdo do individuo
particular.

E sdo exatamente as principais distingdes classicas dessa dicotomia que
serdo analisadas no seguinte topico.

2.3 INTERESSE PUBLICO VERSUS INTERESSE PRIVADO

A divisao do direito em publico e privado € chamada de divisdo fundamental,
a summa divisio. Essa divisao ficou amplamente conhecida como dicotomia, ou seja,
significa afirmar que todo e qualquer ramo do direito encaixa-se ou como direito
publico ou como direito privado, ndo havendo a possibilidade de uma terceira faceta,
por isso mesmo que se denomina dicotomia direito publico/direito privado, ja que ha
uma reparticdo de um conceito (direito) em apenas outros dois. Dessa forma, a
esfera do publico chega até onde comega a esfera do privado e vice-versa.

As condic¢bes histéricas que determinaram o surgimento dessa dicotomia s&o
as mesmas que influenciaram a visao juspositivista do direito, quais sejam o ideario
liberal-burgués em oposigdo ao absolutismo do Estado. Assim, a distingdo entre
direito publico e direito privado foi nitida e muito importante, pois se buscou delimitar
ao maximo os espacos de intervencédo do Estado e os espagos de atuacio privada,
fato este que contribuiu, decerto, para o enfraquecimento, naquele momento, do
direito publico®.

Dessa maneira, um critério bastante utilizado para distinguir direito publico e

direito privado diz respeito a natureza do interesse tutelado por cada um desses

*® Hannah Arendt evidencia esse aspecto de fortalecimento do interesse privado na modernidade,
quando expde que embora a intimidade de uma vida privada plenamente desenvolvida, tal como
jamais se conheceu antes do surgimento da era moderna e do concomitante declinio da esfera
publica, sempre intensifica e enriquece grandemente toda a escala de emocgdes subjetivas e
sentimentos privados, esta intensificagdo sempre ocorre as custas da garantia da realidade do mundo
e dos homens. (ARENDT, Hannah. A condicido humana. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1997, p. 60.)
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ramos. Assim, o objeto do direito publico seria o interesse publico, aquele interesse
geral de toda a coletividade, sendo associado mesmo ao interesse estatal. Ja o
objeto do direito privado seria o interesse particular dos individuos, considerados
isoladamente.

Para Roxana Cardoso Brasileiro Borges a distingdo apresentada acima
continha algumas distor¢cdes e que necessitava de corregdes. Com efeito,
posteriormente, tentou-se corrigir essa distingdo ao afirmar que no direito privado se
busca, de forma imediata, o atendimento do interesse individual, e, mediatamente, o
interesse publico. No direito publico, ao contrario, o interesse publico € o fim
imediato, e o interesse individual apenas mediatamente é atingido®®.

Além daqueles critérios, a separagcao entre direito publico e direito privado
também é difundida quanto a relagéo entre os atores sociais. Por conseguinte, na
esfera do direito publico as partes, individuos, estariam em relacdo de subordinagao
para com o Estado, enquanto no direito privado os individuos estariam em relagéo
de coordenacgéo, onde reinaria a igualdade formal entre os sujeitos particulares.

Outro critério tradicional para a distingdo entre direito publico e direito privado
reside no principal sujeito de direito. Em sendo o Estado ou a coletividade, o ramo
do direito sera publico, ao passo que se o principal sujeito da relagdo for um
particular individualmente considerado, o ramo do direito sera privado. Mas, pode
ocorrer de o Estado atuar como particular em uma relagao de direito privado, como
pode também acontecer de que um particular esteja numa relagéo de direito publico.

Norberto Bobbio reduz a distingdo entre direito privado e direito publico aos
dois primeiros critérios apresentados acima, conforme o critério seja buscado na
forma ou na matéria da relagdo juridica, ou seja, com base na forma da relagéo
juridica, distinguem-se relagdes de coordenacgédo entre sujeitos de nivel igual, e
relagdes de subordinagao entre sujeitos de nivel diferente, dos quais um é superior e
outro inferior. Assim, as relacdes de direito privado seriam caracterizadas pela
igualdade dos sujeitos, e seriam portanto relagbes de coordenacgao; as relagbes de
direito publico seriam caracterizadas pela desigualdade dos sujeitos, e seriam
portanto relagdes de subordinacdo. Com base na matéria, porém, que constitui o

objeto da relagéo, distinguem-se os interesses individuais, que se referem a uma

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 74.
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unica pessoa, dos interesses coletivos, que se referem a totalidade das pessoas, a
coletividade. Levando em conta esta distincdo, o direito privado seria caracterizado
pela protecdo que oferece aos interesses privados e o direito publico pela protecéo
oferecida aos interesses coletivos.*

Revela notar, por necessario, que essa distincdo encontrou momentos, ao
longo da histéria, de preponderancia de um aspecto sobre o outro, ora do direito
privado sobre o publico, ora do direito publico sobre o privado, ndo havendo,
necessariamente, uma evolucéao linear, podendo-se afirmar, assim, certo movimento
pendular.

Na Grécia e Roma antigas, por exemplo, ndo se deu na mesma intensidade a
divisdo fundamental, ja que na classica Grécia havia uma certa interpenetracado do
publico e do privado, pois os cidaddos, reunidos na agora, participavam
intensamente das grandes decisbes envolvendo interesses da comunidade, quer
votando leis, quer julgando seus semelhantes em processos publicos de maior
importancia. Ja em Roma ocorre uma separagao mais nitida entre as duas esferas,
havendo pouca participacéo direta dos cidad&os, enquanto tais, na esfera publica®’.

O que de mais importante resulta da explanacdo acima é que no fenbmeno
juridico da Modernidade, prima-se pela intensa distingdo entre direito publico e
direito privado, onde aquele é visto como o ramo do direito que disciplina o Estado,
sua estruturacao e funcionamento, ao passo que esse € compreendido como 0 ramo
do direito que disciplina a sociedade civil, as relagdes intersubjetivas, e o mundo
econdmico, sob a bandeira da liberdade.

Porém, essa separacido entre direito publico e direito privado vai sofrendo
duros golpes, numa forte tendéncia convergente entre ambos. E s&do exatamente
esses sinais de superacdo da dicotomia fundamental que serdo analisados no

préximo topico.

*° BOBBIO, Norberto. Direito de Estado na obra de Emanuel Kant. 2. ed. Sao Paulo: Mandarim,
2000, p. 135-136.

*' FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexbes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagéo do direito
privado. In: Constitui¢ado, Direitos Fundamentais e Direito Privado. SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 17.
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2.3.1 Indicagdes da superagao da Summa Divisio

Os sinais da superacdo da divisdo fundamental surgem numa tendéncia
convergente, ou seja, uma interpenetragdo entre direito publico e direito privado,
mediante a publicizagdo do direito privado, a descentralizagdo e fragmentagdo do
direito civil, além do fator mais importante, consubstanciado na constitucionalizag&o
do direito privado.

Isso significa que, uma vez superada tal nogdo, que compartimenta o direito
em duas esferas estanques (a esfera do Estado contraposta a esfera da sociedade
civil) perceber-se-a que perde sentido falar-se em processos opostos de
interpenetragdo ou mesmo interferéncia de uma esfera sobre a outra.

Esse fenbmeno de convergéncia, ja demonstrando o carater da cultura
juridica da pos-modernidade é compartilhado por Eugénio Facchini Neto, ao
asseverar que do ponto de vista juridico, percebe-se claramente que publico e
privado tendem a convergir. Tal convergéncia, alias, opera nas duas diregdes, ou
seja, cada vez mais o Estado se utiliza de institutos juridicos do direito privado,
estabelecendo relagdes negociais com os particulares, e consequentemente abrindo
mao de instrumentos mais autoritarios e impositivos (trata-se do fendmeno
conhecido como privatizacéo do direito publico)*?.

A superacdo da dicotomia direito publico e direito privado parte do
pressuposto, sem a exclusdo de outros, de que o direito civil ndo € intangivel, ou
seja, n&o esta blindado contra a interferéncia do Estado do Bem-Estar Social, ou
seja, quando as Constituigdes mais recentes, que refletem a ascenséo do Estado do
Bem-Estar Social e uma nova fase no constitucionalismo, deixam de dispor
exclusivamente sobre a organizagao politico-administrativa do Estado e passam a
trazer disposigdes também sobre a ordem econdmica e social e sobre valores
fundantes do ordenamento, como a dignidade do ser humano, essa pretensa

intangibilidade do direito civil & posta em duvida®.

*2 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagéo do direito
privado. In: Constitui¢ado, Direitos Fundamentais e Direito Privado. SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 26.

*> BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 81.
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Logo, do acima exposto, a publicizagdo do direito privado contribui

decisivamente para o reconhecimento da superagao da divisao fundamental.

2.3.1.1 Publicizacéo do direito privado

A sociedade hodierna ndao mais comporta a divisdo entre Estado e sociedade
civil em sistemas diametralmente separados, estanques, fechados cada um em si,
haja vista que ha uma crescente manifestacdo de uma dimens&o social no ambito do
direito privado. Por isso mesmo, o modelo dicotdmico de ordenamento juridico, que
imperava até entdo, ndo representa satisfatoriamente os anseios sociais tipicos do
pos-positivismo.

Assim também entende Marcus de Campos Ludwig, ao assegurar que a
perspectiva dicotdmica da distingdo entre direito publico e direito privado encontra-se
superada. Nao convém que se tomem os fendmenos reciprocos de interpenetragao
eventualmente verificados como intromissdes, porquanto tais processos nao sao
constantes nem absolutos; seguem, isto sim, o fluxo dos fatores sociais, as
modificagdes dos campos da vida humana, vistos, portanto, por um prisma
sociolégico e historico™.

Portanto, o direito civil, ramo primordial do direito privado, deve ser aberto,
movel, entremeado por clausulas gerais, para que seus institutos juridicos possam
ser constantemente arejados pelos principios constitucionais fundamentais.

A publicizagdo do direito privado consiste, basicamente, na atuagdo do
Estado de modo a intervir, de forma imperativa, em extensas areas que antes eram
deixadas ao livre jogo das vontades privadas, chegando-se, em diversas situagdes,
ao ponto de muitas regulamenta¢gdes em que o Estado interfere serem elevadas a
categoria de dignidade constitucional, tamanha a publicizagdo de institutos juridicos
antes proprios do direito privado.

* LUDWIG, Marcus de Campos. Direito publico e direito privado: a superagao da dicotomia. In: A
reconstrucao do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. MARTINS-COSTA, Judith (org.). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 112.
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2.3.1.2 Fragmentacgao do direito privado

A fragmentac&o do direito privado, mormente do direito civil, também resulta
do fenbmeno da superacdo da dicotomia fundamental, haja vista que as questdes
principiologicas incorporadas nas Constituicbes de diversos paises impuseram ao
legislador o dever de editar legislagdo compativel com os principios constitucionais.

Isso forgcou uma descentralizagcado do direito civil codificado, com o respectivo
surgimento de leis especiais, leis esparsas que acabam por reduzir o primado antes
indiscutivel da codificagdo civil. Ha, como reflexo do surgimento de leis esparsas, o
atendimento a um dos principios do pos-positivismo, qual seja o pluralismo. Por isso
mesmo, as leis especiais que surgem, trazem em seu bojo, concomitantemente,
questdes de direito material, de direito processual, interesses coletivos e difusos,
como é o Codigo de Defesa do Consumidor patrio, por exemplo.

Ademais, a descodificagdo tem como causa a insuficiéncia das codificacdes
civis para regulamentar matérias cujas relagdes sociais tornaram-se especificas e ao
mesmo tempo complexa demais para serem resolvidas e fundamentadas pelas
normas de carater mais geral das codificagdes civis.

Corrobora com o exposto acima Roxana Cardoso Brasileiro Borges, para
quem essas novas leis, ao regulamentar novos direitos ou atribuir novo formato e
novo sentido a direitos ja existentes, oferecem, num mesmo estatuto ou num mesmo
espaco de regulamentagao, regras que néo sao apenas de direito civil, mas também,
como exemplo, regras de direito processual e de direito penal. Sdo regulamentagdes
multidisciplinares. Tais novos direitos ou novas situagdes de institutos presentes no
Caodigo Civil requerem uma disciplina que ndo se exaure meramente nos dispositivos
de natureza civil, exigindo, para sua completa regulamentagdo, normas de outros
ramos do direito, voltadas para um objetivo determinado, reunidas num mesmo
diploma®.

Para Eugénio Facchini Neto, fala-se em fragmentagdo do direito privado
porque o “sistema unitario simbolizado pelo codigo civil, que tinha a pretensdo de
disciplinar todos os aspectos da vida privada, vé-se esfacelado em uma miriade de

* BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 87.
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leis e decretos que subtraem determinados institutos da monolitica disciplina

codicista™®.

2.3.1.3 Constitucionalizacao do direito privado

A elevacao de significativas normas de direito civil ao texto da Constituicdo
caracteriza a constitucionalizagdo do direito civil. Nao € unica e simplesmente uma
questdo de ler e interpretar as normas de direito civil com o que a Constituicdo
Federal dispbe. Antes, é uma verdadeira avocagcao de normas anteriormente
destinadas ao ambito proprio do direito civil, passando entdo a figurar como normas
fundamentais, no nivel constitucional.

Assim, a imensa maioria dos doutrinadores aponta para a situacido, por
exemplo, da propriedade, instituto central do direito civil por muito tempo, que néao é
mais a mesma, ja que agora deve atender a sua fung¢ao social. A familia, antes tida
como a menor célula da sociedade, onde reinava a autonomia privada, passou por
significativas transformagdes, ao ser erigida ao nivel constitucional em muitos de
seus aspectos principais. Da mesma forma, o contrato, como cerne do direito civil, e
expressao maior da autonomia privada, passa a se submeter a principios dispostos
na Constitui¢ao.

Mas, além da migragdo para a constituigdo de institutos préprios do direito
privado, ocorre também o sentido contrario, ou seja, a migragédo para o direito civil
de principios eminentemente constitucionais, principalmente o principio da dignidade
da pessoa humana. Disso deriva, necessariamente, a chamada repersonalizagado do
direito civil, ou visto de outro modo, a despatrimonializacdo do direito civil. Ou seja,
recoloca-se no centro do direito civil o ser humano e suas emanacées®’.

Com efeito, o patriménio deixa de estar no centro das preocupacdes
privatistas, sendo, por conseguinte, substituido pela consideragdo com a pessoa
humana, demonstrando que os sinais claros de superacdo da dicotomia direito

publico e direito privado atingem o nucleo do direito privado, qual seja, a autonomia

* FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagéo do direito
privado. In: Constitui¢ado, Direitos Fundamentais e Direito Privado. SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 40.

*"bid., p. 32.
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privada, que passa, entdo, a ser relativizada quando da ponderagao de interesses,
mormente quando esta envolvido o principio da dignidade da pessoa humana.

Portanto, a constitucionalizagdo do direito civil, ndo obstante estar
relacionada, também, com o fato de que varios institutos que tipicamente eram
tratados apenas nos codigos privados passaram a ser disciplinados também nas
constituicbes contemporéneas, € nas aquisicbes culturais da hermenéutica
contemporanea, tais como a forgca normativa dos principios, a distingdo entre
principios e regras e a interpretacdo conforme a constituigdo que se pode realmente
perceber claramente o fenbmeno o qual se denomina como constitucionalizagcéo do
direito civil, fruto, obviamente, de um fenbmeno maior, qual seja o
neoconstitucionalismo.*®

Dessa maneira, esse segundo aspecto, que é mais amplo do que o primeiro,
implica na analise das consequéncias, no ambito do direito privado, de determinados
principios constitucionais, especialmente na area dos direitos fundamentais. Jorg
Neuner também identifica que os principios fundamentais, especialmente o principio
da dignidade humana pode ser violado por cidadaos, no dmbito da sua autonomia
privada, o que justificaria a eficacia desse mesmo principio, demonstrando, assim,
igualmente, perfilhar a tese de que haveria, nessas hipdteses, a relativizagdo da
autonomia privada®.

Em sintese, de tudo o que foi exposto, percebe-se que os cidaddos nao
deveriam ser protegidos apenas em suas relagdes com o Estado, mas também nas
suas relagdes particulares. Diante disso, € intensamente resgatado o valor do ser
humano, inclusive nas relagbes privadas. A dignidade da pessoa humana passa a
ser fundamental também para esse tipo de situagdes reguladas pelo direito privado.
Assim, o individuo deve ser protegido contra o Poder Publico e também contra os
abusos cometidos pelos mais fortes no ambito das relagdes privadas.

“ Em sentido contrario Luis Roberto Barroso, para quem a constitucionalizacdo do direito

infraconstitucional ndo se confunde com a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros
dominios, mas expressa a reinterpretacdo dos institutos ordinarios sob uma oética constitucional.
Assim, para o autor, toda interpretagéo juridica € também interpretagdo constitucional. (BARROSO,
Luis Roberto. Prefacio: O Estado contemporaneo, os direitos fundamentais e a redefinicdo da
Supremacia do interesse publico. In: Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. SARMENTO, Daniel (org.). Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005.)

* NEUER, Jorg. O Cddigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. In: Constitui¢cdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2003, p. 251.
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A superacao da summa divisio, principalmente com a constitucionalizagao do
direito privado, com a consequente revalorizagdo da dignidade da pessoa humana,
que contribui com a relativizacdo da autonomia privada e a possibilidade da eficacia
dos direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas, serdo discutidos no
préximo topico, onde esse pensamento ganha contornos de uma cultura juridica

pos-moderna.

2.4. AUTONOMIA PRIVADA NA POS-MODERNIDADE

A dogmaitica juridica passa, nos ultimos anos, por uma conjuntura de novas e
densas idéias, que rompem com o paradigma da modernidade, avangando para uma
cultura juridica poés-moderna, ou como muitos autores preferem, um fenémeno
identificado como principialismo. Como mudancga paradigmatica que €, questiona-se
intensamente, num esforco de superagdo, o legalismo estrito préprio do
juspositivismo moderno.

Assim, no novo conjunto de idéias, incluem-se a atribuicdo de efetiva
normatividade aos principios e a definicdo de sua relacdo com valores, como a
justica. Ademais, a formagdo de uma nova hermenéutica constitucional e o
consequente desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais a partir do
principio da dignidade da pessoa humana, também sao caracteristicas essenciais
desse novo conjunto de idéias pelo qual passa a dogmatica juridica.

Por conseguinte, dentro dessa conjuntura pos-moderna, a Constituicdo ganha
relevos nunca antes alcancados, ocupando, a partir de entdo, o centro do sistema
juridico. No estagio atual, portanto, a Carta Magna congrega valores materiais (ndo
meramente formais) e axioldgicos associado a abertura do sistema juridico, além da
normatividade dos principios constitucionais.

Nesse sentido, a Constituigdo passa a ser assimilada como uma ordem
objetiva de valores e como sistema aberto, transformando-se no norte cujo sentido
deve ser lido e observado pelo direito infraconstitucional, caracteristica da
constitucionalizagdo do direito, conforme analisado alhures, que se consubstancia
em verdadeira mudanga paradigmatica, uma vez que alterou profundamente o

sentido e alcance de ramos do direito, principalmente os que invocavam maior
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autonomia, como o direito civil, onde essa mudanga paradigmatica € mais manifesta
com a consequente relativizacdo da autonomia privada, quando da ponderagédo com
principios constitucionais, mormente o principio da dignidade da pessoa humana, o
que permite a eficacia dos direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas.
Ato continuo, conforme visto acima, que na cultura juridica pés-moderna os
principios constitucionais ganham essencial destaque, em razdo da atribuicdo de
normatividade destinada aos mesmos, faz-se necessario uma apreciacdo analitica

do efetivo delineamento do papel dos principios juridicos no direito pés-moderno.

2.4.1 O papel dos principios no direito pés-moderno

Conforme analisado anteriormente, ficou esclarecido que a positivacao das
leis € uma importante caracteristica da modernidade juridica, ou seja, so é Direito o
que se encontra na lei (reducionismo do Direito a lei), ndo havendo espagos para
juizos de valor, somente juizos de fato. Nesse caso, 0s juizes seriam apenas o
porta-voz da lei, subordinados que eram as leis escritas, adotando postura
profundamente legalista, sua fungédo consistiria numa operagdo puramente légico-
formal, mediante a subsunc¢édo dos fatos a norma, consubstanciado em um simples
silogismo.

Essa situagdo se transforma, quando da crise paradigmatica da cultura
juspositivista tipica da modernidade, com o consequentemente surgimento de uma
cultura juridica baseada no sistema juridico aberto, no resgate dos juizos de valores
e na normatividade dos principios, conforme expde Ricardo Mauricio Freire Soares,
ao afirmar que “interessa frisar a emergéncia de um modelo principiolégico que,
cada vez mais, confere aos principios juridicos uma condigdo central na estruturagdo
do raciocinio juridico, com reflexos na interpretagdo e aplicagdo do direito”™°. Dessa
maneira, edificou-se um novo paradigma juridico, designado pela doutrina como

pds-positivismo, onde os principios®! ocupam papel de destaque.

*® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. A nova interpretagdo do Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 49.

> para Humberto Avila, os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacéo se
demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria & sua promogédo. (AVILA, Humberto. Teoria dos
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Da mesma forma, os principios gerais do direito tém importéncia na pratica da
decisédo judicial, ja trazem consigo os ideais de justica e moralidade. Note-se que os
principios gerais de direito, outrossim, adquirem forga normativa, sendo-lhes diferido
status de norma. Assim expde Norberto Bobbio, quando afirma: “[...] Para mim ndo
hé duvida: os principios gerais sdo normas como todas as outras”.*?

A importancia metodoldgica dos principios na interpretacdo e aplicagcdo do
sistema juridico é ressaltada por Ricardo Mauricio ao estabelecer que a difuséo
desse novo paradigma poés-positivista, que enfatiza a relevancia tedrico-pratica dos
principios, permite oferecer um instrumental metodolégico mais compativel com o
funcionamento do Estado Democratico, orientando a atividade concreta de
interpretacdo e aplicagdo do sistema juridico. O pds-positivismo harmoniza
legalidade e legitimidade, restaurando os lagos privilegiados entre direito e
moralidade social, bem como a conexdo entre normas juridicas, valores e fatos
sociais®>.

Dessa maneira, diante da normatividade e forga cogente atribuidas aos
principios, a atividade hermenéutica funciona no sentido de conferir-lhes
aplicabilidade e efetividade, ja que passam a estar no mesmo plano horizontal de
normas, € como normas de intensa carga valorativa e teleoldgica, doutrina e
jurisprudéncia utilizam-se cada vez mais dos principios juridicos para a resolu¢ao
dos casos concretos. Inclusive, em determinados casos, somente uma compreensao
exata dos principios € que pode proporcionar uma decisao justa.

Os principios deixam, entdo, de ser considerados como fonte subsidiaria do
direito, perdendo a fung&o de preencher as lacunas do sistema juridico, e assumem
uma fungdo normativo-obrigatéria, passando a ser utilizados como verdadeira fonte
primaria e imediata do direito, podendo, inclusive, ser aplicada diretamente a todos
0S casos concretos.

A normatividade dos principios € corroborada por Eros Roberto Grau, quando
afirma que todos eles (os explicitos e os implicitos), constituem norma juridica.

Também os principios gerais de direito constituem, estruturalmente, normas

principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 78)

%2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1999, p. 158.

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. A nova interpretagdo do Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 57.
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juridicas. Norma juridica € género que alberga, como espécies, regras e principios -
entre estes ultimos incluidos tanto os principios explicitos quanto os principios gerais
de direito.**

Por ultimo, no jogo discursivo para a aplicagdo dos principios, estes atuam em
complementaridade e nao-exclusividade diante de outros principios, isto €, na
aplicacdo concreta dos principios ndo se escolhe determinado principio em
detrimento de outro principio, mas sim a atribuicdo de maior peso a um principio em
relacdo a outro principio em conflito com aquele, sendo que sera escolhido na
aplicacdo, aquele principio ao qual se atribui um maior peso, apos a atividade
hermenéutica de ponderacao.

Portanto, sdo essas as principais fungdes que os principios adquirem na
cultura juridica da pés-modernidade, mormente os principios fundamentais, e, mais
ainda, o principio da dignidade da pessoa humana, que congrega enorme carga
valorativa de justica, moralidade, diante de outros principios de cunho individualista-
voluntarista, como no caso do principio da autonomia privada.

Destarte, € importante uma digressdo pela doutrina de um dos mais
importantes autores na analise da autonomia privada diante da superagado da
dicotomia direito publico e direito privado, com a consequente constitucionalizagao
do direito privado, e seu ramo mais importante, o direito civil, a fim de se evidenciar
que na cultura juridica da pos-modernidade, o principio da autonomia privada,
pedra-de-toque do direito civil, em relacio dialética com os principios constitucionais
fundamentais, principalmente o principio da dignidade da pessoa humana, sofre
clara relativizacdo, quando em conflito com esses principios. Nesse diapasao, o
pensamento de Habermas é bastante importante para a relativizagdo do principio da

autonomia privada.

2.4.2 Autonomia privada e Jurgen Habermas

Na obra “Direito e Democracia: entre facticidade e validade”, Habermas
desenvolve seu raciocinio para incluir o direito na o&tica da teoria do agir

comunicativo, ou seja, através da pratica de argumentagdo, que exige de todo

** GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicagao do direito. 5. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 49.
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participante a assuncio das perspectivas de todos os outros. Nesse sentido, o autor
parte para a reconstrugdo do direito, melhor, dos sistemas juridicos,
especificamente, o autor busca reconstruir a auto-compreensao das ordens juridicas
modernas, ja que é manifesta a tensdo existente entre facticidade e validade que
permeia o sistema juridico em sua totalidade.

Dessa maneira, Habermas argumenta que o conceito de direito subjetivo
desempenha papel central na moderna compreensédo do direito. Direito subjetivo,
para ele, entdo, corresponde ao conceito de liberdade de agao subjetiva, isto €,
direitos subjetivos (rights) estabelecem os limites no interior dos quais um sujeito
esta justificado a empregar livremente sua vontade. E eles definem liberdades de
acao iguais para todos os individuos ou pessoas juridicas, tidas como portadoras de
direitos®.

Diante do conceito acima, o direito moderno se adéqua especialmente a
integracdo de sociedades econOmicas, que para ser legitimadas e validadas,
dependeriam apenas das decisbes descentralizadas de sujeitos orientados pelo
préprio sucesso. Contudo, o direito ndo esta a servigo apenas das exigéncias
funcionais de uma sociedade complexa, devendo interagir, também, com as
condigbes precarias de uma integracdo social, que deve se realizar mediante o
entendimento de sujeitos que agem comunicativamente.

Assim, existiria um nexo problematico entre as liberdades privadas subjetivas
e a autonomia do cidadao, e o direito, para exercer a sua funcado de estabilizagao
das expectativas, precisa manter um nexo interno com a aquela forga socialmente
integradora do agir comunicativo. Esse nexo problematico, para Habermas,
evidencia que ndo se conseguiu harmonizar conceitualmente autonomia publica e
privada.

Habermas afirma que o direito subjetivo, como era concebido, de aplicagao
livre da vontade, considerados direitos negativos que protegem os espagos da agao
individual e que garantia, por conseguinte, a protecdo do direito de fechar contratos
e adquirir e alienar propriedade so6 tinha sentido durante o tempo em que a
autonomia privada do sujeito estivesse apoiada na autonomia moral da pessoa,

fundada na teoria moral kantiana.

» HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. vol. 1. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 113.



51

Contudo, afirma Habermas, depois “que esse lagco foi rompido, o direito
passou a afirmar-se, segundo a interpretagcdo positivista, como a forma que reveste
determinadas decisdes e competéncias com a forca da obrigatoriedade fatica”.>®
Portanto, a autonomia privada seria um poder de vontade conferido pela ordem
juridica.

A concepgao positivista do direito privado (direito civil) e consequentemente
do conceito de autonomia privada, carregada do ideal liberal-burgués, muda com o
surgimento do Estado Social, havendo, também para Habermas, uma mudanca
paradigmatica. Nesse sentido, assevera o autor que o direito privado passa por uma
reinterpretacdo, quando da mudanca de paradigma do direito formal burgués para o
do direito materializado do Estado Social. No entanto, essa reinterpretagdo nao pode
ser confundida com uma revisdo dos principios e conceitos fundamentais, os quais
apenas s3o interpretados de maneira diferente quando os paradigmas mudam.®’

Observe-se que Habermas chama a atencao para o fato de que n&o € uma
revisdo dos principios e conceitos fundamentais do direito privado, isto €, ndo ha
supressdo de principios consagrados, nem substituicdo por outros, mas, ao
contrario, mantém-se aqueles principios e conceitos, mas, ha, na verdade, uma
alteragado hermenéutica acerca daqueles principios. Logo, a autonomia privada n&o
perde o seu carater de principio fundamental do direito privado, mas, deve ser lido e
interpretado a luz do novo paradigma que surge.

Consequentemente, para Habermas sao os direitos humanos e o principio da
soberania do povo que formam as idéias justificadoras do direito moderno, porém
nao sao conceitos que se complementam, mas ao contrario, sdo conceitos
concorrentes. Assim, entre esses dois principios ha um nexo interno que reside no
conteudo normativo de um modo de exercicio da autonomia politica, que é
assegurado através da formagao discursiva da opinido e da vontade, e ndo atraves
de leis gerais.

Assim sendo, a autonomia privada sé sera garantida quando da autonomia
politica da vontade unida de todos. Isso significa, para Habermas, que a tensao

entre autonomia privada e autonomia publica pode garantir ambos, sem a

6 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. vol. 1. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 117.
% Ibid., p. 120.
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supremacia de um sobre o outro, com o uso da linguagem orientada pelo
entendimento, a fim de aproximar razdo e vontade, para que seja entdo possivel
chegar a convicgdes nas quais todos os sujeitos singulares possam concordar entre
si sem coergao.

Portanto, para Habermas, a legitimagao do direito ndo encontra fundamento
na obrigatoriedade das normas nem no uso simples da forgca. Na verdade, a
legitimagao do direito prescinde de coergao, e € alcangada quando todos os sujeitos
afetados tenham iguais possibilidades de participar, e de serem, portanto,
simultaneamente, autores e destinatarios das normas elaboradas.

Dessa maneira, a legitimidade do direito se apdia em uma harmonia
comunicativa, uma vez que os participantes dos discursos racionais, os parceiros do
direito, podem examinar se uma norma controvertida encontra a anuéncia de todos
os possiveis atingidos. Portanto, Habermas adota uma posigao intermediaria, onde
nao ha subordinagdo nem sobreposicdo da autonomia privada sobre a autonomia
politica (publica), discordando de Kant e Russeau, quando afirma que o “sistema dos
direitos ndo pode ser reduzido a uma interpretagdo moral dos direitos, nem a uma
interpretagdo ética da soberania do povo, porque a autonomia privada dos cidaddos
nédo pode ser sobreposta e nem subordinada & sua autonomia politica™®.

Através da teoria do discurso, portanto, os autores da autonomia privada e
publica sdo simultaneamente também os destinatarios da auto-legislagéo.

A fim de fundamentar um sistema dos direitos que faga jus a autonomia
privada e publica, necessario se faz a abrangéncia dos direitos fundamentais que,
segundo Habermas, os cidadaos sao obrigados a se atribuir mutuamente. Ou seja,
esses direitos fundamentais sdo essenciais para viabilizar o procedimento discursivo
entre os autores da autonomia privada e da autonomia politica (publica), do qual
resultara, por conseguinte, a efetiva produgao de um direito legitimo.

8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. vol. 1. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 138.
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2.4.3 Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e a

autonomia privada

A constitucionalizagdo do direito privado ndo € um mero deslocamento de
institutos privados para o campo constitucional, € muito mais do que isso. Trata-se,
efetivamente, de modificagdes substanciais relevantes na forma de se conceber e
encarar os principais conceitos e instituicbes sobre os quais se funda este ramo do
saber juridico. Nessa esteira, os direitos fundamentais receberam papel de maior
destaque na Constituicdo Federal de 1988, contribuindo para a adequagao
principiolégica do ordenamento juridico patrio.

Com efeito, essa € também a afirmacdo de Daniel Sarmento, ao comentar
sobre essa inovacao constitucional dos direitos fundamentais, quando afirma que de
todas as inovacdes da Constituicao de 1988, sem duvida a mais positiva e valiosa foi
o destaque impar conferido aos direitos fundamentais. Com efeito, além de
incorporar ao seu texto um elenco amplo e generoso de direitos individuais, politicos,
sociais, difusos e coletivos, em perfeita sintonia com a tendéncia internacional de
protecdo desses direitos, a Constituicdo elevou-os a condicdo de clausula pétrea
expressa, imunizando-os da agdo corrosiva do constituinte derivado. A propria
estruturacdo da Constituicdo, que, diversamente do que ocorria na ordem
constitucional pretérita, pds os direitos fundamentais na parte inicial do texto magno,
antes das normas sobre organizagdo do Estado, revela bem a importancia sem
precedentes conferida a tais direitos, que passam a desfrutar de indisputavel
primazia axiolégica no novo regime.>

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana tornou-se o epicentro
axiologico da ordem constitucional, difundindo seus efeitos sobre todo o
ordenamento juridico patrio, ou seja, a dignidade da pessoa humana passa a ser o
principio mais relevante da ordem juridica nacional, influenciando definitivamente a
exegese e aplicagéo de todo o direito vigente.

O principio da dignidade da pessoa humana, segundo Daniel Sarmento,

“nutre e perpassa todos os direitos fundamentais que, em maior ou menor medida,

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 85.
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"60 Com isso,

podem ser considerados como concretizagbes ou exteriorizagbes suas
ele é imprescindivel para se garantir que o sujeito tenha uma vida humana com
dignidade.

Contudo, diante do exposto, deve-se atentar para a penetragdo do principio
da dignidade da pessoa humana no campo do direito civil, ou seja, a dignidade da
pessoa humana como paradigma do direito privado, sua interpenetracdo de forma a
consagrar a primazia dos valores existenciais da dignidade humana sobre os
patrimoniais do direito privado, especialmente sobre a autonomia privada, que nesse
sentido sofre relativizagdo para a incidéncia dos direitos fundamentais.

Verificou-se alhures que o trago marcante do direito privado moderno é a
presenca macica do individualismo e de separacdo do direito publico. Portanto,
constata-se que o direito privado contemporaneo centra-se na pessoa humana e nos
seus valores existenciais, além da sedimentacdo da superagcdo do paradigma
individualista. Ou seja, ha uma verdadeira infiltracdo de valores solidaristicos no
direito privado, bem como o reconhecimento da desigualdade de fato entre os
sujeitos de direito, em contraposi¢do a igualdade formal ideologizada pela cultura
juridica da modernidade. Ressalte-se apenas que ndo se trata de uma primazia
absoluta, ja que ai tratar-se-ia de totalitarismo. Por isso mesmo que se afirma uma

relativizagdo da autonomia privada.

2.4.4 Extensao dos direitos fundamentais

Nao obstante se tratar no presente tépico sobre a nocdo de direitos
fundamentais, o foco principal reside no principio da dignidade da pessoa humana,
haja vista que é através de tdo importante principio, algcado ao apice da Carta
Magna, que é possivel a incidéncia dos direitos fundamentais, de forma geral, no
ambito das relag¢des privadas, quando ha agresséo a dignidade do cidadao.

Desta feita, a partir desse momento que a Constituicdo patria deixa de ser
simplesmente carta politica, para assumir uma feicdo de elemento integrador de
todo o ordenamento juridico, consequentemente do direito privado. Em consonéncia

com o quanto esposado, percebe-se que os direitos fundamentais ndo sao apenas

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 89.
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liberdades negativas exercidas contra o Estado, mas sdo normas que devem ser
observadas por todos aqueles submetidos ao ordenamento juridico. Como
consequéncia logica, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas se
torna fato apodictico, diante da ja exposta superagdo da dicotomia entre direito
publico e privado, promovida principalmente pela constitucionalizagdo do direito
privado.

Assim, para Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo P. Ruzyk, perde sentido a
nogéo que identifica uma externalidade dos limites negativos — em que se coloca o
Estado — e uma internalidade — o intangivel espago do direito privado, fundado na
propriedade, em que todos s&o formalmente iguais, ou seja, a eficacia dos direitos
fundamentais se estende tanto “verticalmente” como “horizontalmente”, abrangendo,
pois, tanto as relacdes entre individuo e Estado como as relacdes entre individuos.®’

Por isso mesmo, os trés pilares de base do direito privado, quais sejam
propriedade, familia e contrato, todos edificados no principio da autonomia privada,
recebem, necessariamente, uma releitura, que altera suas formatagdes,
redirecionando-os de uma perspectiva eminentemente patrimonial, para outra
racionalidade que se fundamenta no valor da dignidade da pessoa humana.

Essa mudanga paradigmatica se reflete na propria solugdo dos casos
concretos, na medida em que uma problematizacdo busque, na ordem
principiologica constitucional, a melhor solugéo, a luz dos direitos fundamentais, ndo
raro se busque, ainda sob a influéncia do fenédmeno juridico tipico da modernidade,
a solugao mecanicista da subsuncao do fato a solugao preestabelecida pelo modelo
de relagao juridica codificado.

Os direitos fundamentais, por exprimirem os valores nucleares de uma ordem
juridica democratica, seus efeitos ndo podem se resumir a limitagdo juridica do
poder estatal. Dessa forma, os valores que tais direitos encerram devem ser
irradiados para todos os campos do ordenamento juridico, mormente o direito
privado (direito civil).

A doutrina, ja influenciada pela cultura juridica do pos-positivismo, aponta no
sentido da existéncia de uma dupla dimensao dos direitos fundamentais, posto que

" FACHIN, Luiz Edson. RUZYK, Carlos Eduardo P. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o novo cddigo civil: uma andlise critica. In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p.
98.
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estes constituem, simultaneamente, fonte de direitos subjetivos que podem, assim,
ser reclamados em juizo e as bases fundamentais da ordem juridica, que se
expandem para todo o direito positivo.

No que tange a abrangéncia dos direitos fundamentais sobre o Poder Publico,
nao é apenas um direito negativo, ou seja, ndo cumpre ao Estado semente o dever
de abstencao de violagdo desses direitos, exigindo sobremaneira a efetiva protegéo
dos direitos fundamentais quando colocados em xeque pela agressao e ameacga de
terceiros. Ademais, o Estado deve assegurar o minimo existencial dos cidadaos,
sem 0s quais nem se pode falar em exercicio ou mesmo protecdo dos direitos
fundamentais.

Quanto a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, que se irradiam para o
campo do direito privado, mais especificamente para o ambito das relagcdes
privadas, expde Daniel Sarmento que a dimensdo objetiva expande os direitos
fundamentais para o ambito das relagbes privadas, permitindo que estes
transcendam o dominio das relagbes entre cidaddo e Estado, as quais estavam
confinados pela teoria liberal classica. Reconhece-se entdo que tais direitos limitam
a autonomia dos atores privados e protegem a pessoa humana da opresséo
exercida pelos poderes sociais nao estatais, difusamente presentes na sociedade
contemporanea. Neste quadro, o legislador assume o encargo de promover 0s
direitos fundamentais, e toda legislagdo ordinaria tera de ser revisitada sob uma
nova 6tica, ditada pela axiologia constitucional.®?

No mesmo sentido, Gilmar Ferreira Mendes afirma que o aspecto objetivo dos
direitos fundamentais leva, também, a que se lhes atribua uma eficacia irradiante,
servindo de diretriz para a interpretacao a aplicagdo das normas dos demais ramos
do direito. Enseja, ainda, a discussdo sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, isto €, a eficacia desses direitos na esfera privada, no ambito das
relagdes entre particulares.®®

Por derradeiro, ressalte-se que a dimensao objetiva dos direitos fundamentais
liga-se a idéia de que os mesmos devem ser exercidos no &mbito da vida societaria,

e que a liberdade a que eles aspiram é social. Assim, necessidades coletivas sao

%2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 107.
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relevantes para a conformagédo do dmbito de validade dos direitos fundamentais, e
podem justificar restricbes, respeitados o nucleo essencial e o principio da
proporcionalidade.

Destarte, é importante, apos as definigdes acerca da abrangéncia irradiante
dos direitos fundamentais por todos os ramos do ordenamento juridico, inclusive no
direito privado, onde havera nitidamente a relativizagao da autonomia privada, tracar

algumas analises acerca da tutela constitucional da autonomia privada.

2.4.5 Tutela constitucional da autonomia privada

Em tdpico anterior, quando da conceituagdo da autonomia privada na cultura
juridica da modernidade, ficou constatado que a quase totalidade dos conceitos
apresentados e analisados pugnavam no sentido de atribuir uma definigdo mais
restrita da autonomia privada, que em verdade constitui umas das dimensdes
fundamentais da nogdo mais ampla de liberdade.

Assim, os autores apresentados restringiam a conceituagdo da autonomia
privada ao conceito de liberdade negocial, com aplicagcdo mais abrangente nos
institutos dos contratos e da propriedade privada. Contudo, sob a influéncia do
fendbmeno juridico da pos-modernidade, com a superagdo da dicotomia direito
publico e direito privado, a constitucionalizagao do direito privado, além da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais irradiante sobre todos os ramos do ordenamento
juridico, inclusive o direito privado, além da possibilidade da eficacia desses direitos
sobre o ambito das relagbes privadas, ndo faz sentido tomar o principio da
autonomia privada apenas sob seu aspecto patrimonial.

Por tudo isso, para o estudo almejado no presente capitulo, mormente a
relativizacdo da autonomia privada, esta deve ser considerada em seu aspecto mais
amplo, como a capacidade do sujeito de direito de determinar seu proprio
comportamento individual, isto porque pode acontecer, como de fato acontece,
situagcbes em que na manifestacdo em diversos contextos da autonomia privada
surjam agressdes aos direitos fundamentais de uma dos sujeitos participantes,
hipossuficiente em relagdo a outro sujeito mais poderoso, onde, certamente, nao

estar-se-a diante de uma atuagao limpida da atuagao da autonomia privada daquele.
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Portanto, a autonomia privada deve ser encarada sob uma perspectiva muito
mais ampla do que a simples reducdo aos contratos e a propriedade privada,
devendo ser entendida como o poder do sujeito de auto-regulamentar seus proprios
interesses. O conceito de autonomia privada de alcangar o maximo possivel as
condutas humanas caracterizadas pela manifestagdo das relagdes privadas.

Assim, a autonomia privada esta intimamente ligada ao principio da dignidade
da pessoa humana, uma vez que negar ao homem o poder de decidir
autonomamente como quer viver, quais projetos de vida pretende se engajar, ou o
modo de viver que mais lhe aprouver € obstaculizar a propria existéncia do ser
humano.

Contudo, como ressalta Daniel Sarmento que essa autonomia privada néo é
absoluta, pois tem de ser conciliada, em primeiro lugar, com o direito das outras
pessoas a uma idéntica quota de liberdade, e, além disso, com outros valores
igualmente caros ao Estado Democratico de Direito, como a autonomia publica
(democracia), a igualdade, a solidariedade e a seguranga. Se a autonomia privada
fosse absoluta, toda lei que determinasse ou proibisse qualquer acdo humana seria
inconstitucional. Um mero sinal de transito, que quando fechado proibisse os
motoristas de avancarem, seria concebido como manifestagcdo inadmissivel de
arbitrio. A prépria idéia de ordenamento juridico evaporar-se-ia. Seriam todos
condenados a viver na anarquia, num permanente “Estado da Natureza”, em que
acabaria prevalecendo sempre a vontade do mais forte.®

Resta indubitavel que o Estado deve intervir em certos casos, restringindo a
autonomia privada individual, seja para proteger a liberdade de outros, seja para
favorecer o bem comum e proteger a paz juridica de toda sociedade. Assim, a
atuagao do Estado, no caso concreto, restringira a liberdade, de forma proporcional,
através de uma ponderacdo de interesses. E exatamente isso que ocorre quando se
discute a aplicagdo dos direitos fundamentais na esfera privada, em que se torna
necessario ponderar esta autonomia com o direito que estaria sendo violado pela
conduta do particular.

Essas limitagcbes da autonomia privada, evidentes no pdés-modernismo, ao

passo que praticamente era nula no modernismo, com a acentuagao da dignidade

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
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da pessoa humana, ou seja, a relativizagdo da autonomia privada no pos-
positivismo, & salientada por Eugénio Facchini Neto, quando afirma que no ambito
do direito privado, esse novo periodo é caracterizado pelo fato de que também o
poder da vontade dos particulares encontra-se limitado. Essa limitacdo, ao contrario
do periodo anterior, ndo se da apenas em virtude da aplicagdo de normas
imperativas editadas em proveito de outros particulares, como € o caso das regras
do direito de vizinhanca. Essa nova limitacdo se da principalmente a partir da
concretizagcdo dos principios constitucionais da solidariedade social e da dignidade
da pessoa humana. Ou seja, abandona-se a ética do individualismo pela ética da
solidariedade; relativiza-se a tutela da autonomia da vontade e se acentua a
protecdo da dignidade da pessoa humana.®®

Quanto a tutela constitucional da autonomia privada, constata-se que o art. 1°
aponta como fundamento da Republica nao a livre iniciativa apenas, mas “os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa’ (art. 1°, IV, CF). Verifica-se, outrossim, que o
art. 170, antes de falar na livre iniciativa, menciona a valorizagdo do trabalho
humano como fundamento da ordem econbmica, e estabelece ainda que a
finalidade desta ordem é “assegurar a todos uma existéncia digna, conforme o0s
ditames da justica social’ (art. 170, CF), tratando a livre iniciativa econdbmica nao
como um fim em si mesma, mas como um meio na busca daquele magno objetivo®.

Destarte, do que foi dito, resulta que €& a partir da moldura axiolégica
estabelecida na Carta Magna que se deve examinar a protegdo a autonomia privada
outorgada pela Constituigdo brasileira. A protecdo a autonomia privada decorrente
da Constituicdo de 1988 é heterogénea: mais forte, quando estdo em jogo as
dimensdes existéncias da vida humana e menos intensa quando se trata de relagcdes
de carater exclusivamente patrimonial.

A abordagem da autonomia privada individual a luz do paradigma da pos-
modernidade, em referéncia as ciéncias em geral, e do pos-positivismo juridico,
especificamente em relacdo a ciéncia do direito, tem papel importante na fungao de
facilitar a compreensao da autonomia privada coletiva, onde ha a possibilidade de

% FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagao do direito
privado. In: Constitui¢ado, Direitos Fundamentais e Direito Privado. SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 23.

% A titulo de ilustragdo, cumpre esclarecer que a autora Ana Prata chama a atencéo para o fato de
que a Constituicdo Portuguesa néo trata expressamente sobre a autonomia privada. (PRATA, Ana. A
tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Aimedina, 1982, p. 75)
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corpos intermediarios, o sindicato € um deles, produzirem normas de carater geral e

abstrato e a serem obedecidas pelos sujeitos representados por aqueles.
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3 AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA APLICADA AS RELAGOES DE
TRABALHO

Apods o amplo estudo do instituto da autonomia privada individual, com suas
origens, evolugdo de seu conteudo, bem como dos seus limites, tudo a luz da crise
paradigmatica que atinge as ciéncias em geral na modernidade, em especial o
préprio Direito, e o consequente surgimento dos sinais da pds-modernidade, o
presente capitulo ultrapassa o plano individual para culminar na autonomia privada
coletiva, ou seja, o espago dos grupos sociais como reais produtores de normas
juridicas, mormente os sindicatos.

Com efeito, também os corpos intermediarios podem ser instrumentos de
producdo normativa, diante do pluralismo juridico que se opde ao monismo juridico,
principalmente tendo como fundamento o pluralismo juridico agasalhado pela
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, ainda que nao
previsto expressamente, o que nao impede o seu reconhecimento.

Ademais, o campo fértil da atuagdo dos sindicatos - grupos sociais -, como
produtores de norma juridica, se encontra no bojo das negociagcbes coletivas,
espaco de maior expressao da autonomia privada coletiva, em que a vontade do
grupo, antes de ser uma soma de vontades individuais, consubstancia-se,
efetivamente, em uma sintese de vontades, formando uma vontade do grupo, do
ente coletivo.

Sendo assim, o capitulo em destaque dedicar-se-a, ao estudo dos temas
acima pontuados, de forma a fixar as premissas para a analise da negociagéo
coletiva, lugar e momento em que se verificam a incidéncia da autonomia privada
coletiva e, principalmente, do principio da boa-fé objetiva, como vetor para uma
negociagao coletiva eficaz, reflexo de um direito justo, proprio do paradigma do pos-

positivismo juridico.
3.1 PLURALISMO JURIDICO

O pluralismo juridico surge como concepgao antagbnica ao monismo juridico,

aquele tendente em considerar fundamentalmente a socialidade do direito, ao passo
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que este propugna a estatalidade do direito, sem esquecer que essa oposi¢ao néo
chega a adquirir a natureza de auténtica dicotomia, uma vez que existem inumeras
doutrinas intermediarias, ou comumente denominadas de teorias mistas.

Sendo assim, segundo Gino Giugni, vem-se afirmando de forma mais
contundente que o abandono do monismo estatal coincide com a abertura critica do
problema das fontes. A superacado das consideracdes estatais ocorre paralelamente
com a crise do pensamento legalista, ao mesmo tempo em que suscitam-se o
problema da insuficiéncia da lei (estatal), bem como dos limites da autoridade estatal
em uma sociedade articulada em uma variedade de centros de poder.®’

Seguindo esse raciocinio, a doutrina se posiciona no sentido do
agasalhamento do principio do pluralismo juridico pela Constituicdo Federal da
Republica, ainda que nédo de forma expressa. Com efeito, a Lex Legum assegurou
como valor supremo uma sociedade pluralista comprometida com a solug¢ao pacifica
das controvérsias.

Tendo em vista que o pluralismo juridico se origina com a finalidade primordial
de se opor ao monismo juridico, cumpre, entdo, antes de se adentrar na sua
disciplina juridico-filosofica, tecer alguns comentarios pontuais acerca do monismo

juridico.

3.1.1 Monismo juridico

Na concepg¢ao de Ronaldo Lima dos Santos, o monismo juridico, em sua
esséncia, identifica-se com a teoria que considera como valida apenas uma ordem
juridica, seja o direito natural ou universal (monismo juridico universal), seja o direito
estatal (monismo juridico estatal)®®. Dessa forma, o monismo juridico ndo esta
identificado apenas com a ordem juridica estatal e sim com a acepgao da palavra,
isto €, monismo juridico significa o reconhecimento de apenas uma ordem juridica,
estatal ou natural (universal).

Sendo assim, no monismo juridico universal, sua concepgao fundamenta-se

na existéncia de um unico direito universal, de carater absoluto, comum a todos os

" GIUGNI, Gino. Introduccién al estudio de la autonomia colectiva. Granada: Editorial Comares,
2004, p. 51-52.
® SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 30.
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povos e nagdes. Por isso mesmo, sua principal sede de elaboracéo foi a teoria do
direito natural, cujo apice doutrinario se deu nos séculos XVII e XVIII, com a
exacerbada expressao, nesse periodo, do racionalismo e do iluminismo, que
forneceram as bases para o esplendor dos grandes sistemas de direito natural®®.

Nesse periodo, rompe-se com a visao que relaciona o conhecimento com o
conhecimento de Deus, ou seja, a caracteristica mais marcante dos sistemas de
direito natural dessa época foi a sua natureza secular, ndo teoldgica.

Contudo, vale ressaltar, por necessario, que nao se pode falar na existéncia
de uma unica doutrina do direito natural, uma vez que o seu conteudo varia de
acordo com o fundamento que se conceda a esse sistema em cada época e lugar, e
de acordo com cada teorico.

Como salienta Ronaldo Lima dos Santos, sdo diversas as concepgdes a
respeito da existéncia de um direito universal ou natural, como também sao diversas
as construgdes com referéncia ao relacionamento desse direito com o direito
positivo, indo de concepgbes que negavam totalmente a existéncia deste até
aquelas que viam uma relacdo de coordenac&o entre os dois ordenamentos”’°.

O direito natural tende a condicionar a validade do direito ao valor de justica.
Nesse sentido, Norberto Bobbio define o direito natural como sendo uma corrente do
pensamento juridico segundo a qual uma lei para ser lei deve estar em
conformidade com a justica. Complementa afirmando que a teoria do direito natural
€ aquela se considera capaz de determinar o que € o justo e 0 que € o injusto de
maneira universalmente valida’".

Em sintese, o monismo universal caracteriza-se tanto pela doutrina que
considera somente a existéncia de um direito, o direito natural, universal, portanto,
quanto pela negacédo do direito positivo, bem como também pelas doutrinas que
consideram o direito positivo como mera emanagao do direito natural, ou que
colocam a validade daquele na sua concordancia com este.

No que diz respeito ao monismo juridico estatal, pode-se afirmar que ele
consubstancia-se como o produto historico da formagéo dos grandes Estados na Era

ji SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009 p, 30.
Ibid., p. 32.

" BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno

Sudatti. Bauru: Edipro, 2001, p. 55-56.



64

Moderna, nascidos sobre a dissolucdo da sociedade medieval’®>. Chame-se a
atengao para o fato de que nesse momento histérico o monismo surge exatamente
como antitese de anterior pluralismo juridico, proveniente da igreja, com status
supranacional, bem como ordenamentos em nivel infra-nacional, oriundos dos
feudos, comunas e corporagdes.

Com efeito, antes do surgimento do monismo juridico estatal, &€ possivel falar
de um pluralismo juridico precario, arcaico, tendo como maior expressao a doutrina
da igreja, que atingia diversos setores ndo somente em nivel local, mas em verdade,
em nivel supranacional. Além disso, era possivel identificar-se a existéncia de
ordenamentos inferiores, compostos por cada feudo, que emanavam suas regras de
conduta e consequentes san¢des pelo descumprimento daquelas regras.

Observe-se que, diferentemente do pluralismo contemporéaneo, a ser tratado a
seguir no presente texto, o pluralismo precario ao qual se refere no momento é
composto de varios ordenamentos soberanos, sem qualquer tipo de vinculagdo um
para com o outro ou mesmo qualquer tipo de subordinacdo de ambos a um unico
ordenamento, caracteristica essa de extrema importdncia para diferenciar o
pluralismo arcaico, precedente do monismo juridico, do pluralismo contemporaneo,
que busca suceder as idéias monistas.

Portanto, havia na Idade Meédia um pluralismo juridico marcado pela
existéncia de centros de positivagao juridica que se distribuiam em setores inferiores
e superiores, mas sem unitariedade. Cada senhor era soberano no seu territério;
cada centro possuia algum grau de espago proprio que n&do se comunicava com 0S
demais™.

Contudo, os estados modernos foram se formando por meio da extingao ou
da absorgdo dos ordenamentos juridicos anteriores (principalmente provenientes de
guerras pela dominagdo), tanto daqueles tidos como superiores como dos
considerados inferiores, que passaram a se concentrar na sociedade nacional,
mediante um processo de monopolizagdo da produgéo juridica.

Assim sendo, o poder de emanar normas de direito passou a se concentrar

nas maos do Estado, com a paulatina e sucessiva supressdo dos demais centros de

"2 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 33.
"® SANTOS, loc. cit.
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poder inferiores e superiores, até a extingdo de qualquer centro de produgéo juridica
gue nao se identificasse com o Estado.

Percebe-se, diante do exposto, que o monismo juridico estatal consiste em
teoria filosofico-juridica que tem como fundamento primordial a identificacdo do
Direito com o direito positivo, mas nao qualquer direito positivo, e sim aquele
emanado pelo Estado.

Para Ronaldo Lima dos Santos, € possivel observar-se a ligagdo do direito
estatal ao direito positivo e a consequente consagragéo da interpretagéo de que todo
o direito somente € direito enquanto produzido pelo Estado, além de que somente o
direito positivo é o verdadeiro direito’™.

Corrobora com o quanto exposto o autor Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao
explicar que direito positivo € o que vale em razdo de uma decisao e s6 por for¢ca de
uma nova decisdo é que pode ser revogado. O legalismo do século passado
entendeu isto de modo restrito, reduzindo o direito a lei, enquanto norma posta pelo
legislador™.

Acrescente-se a isso o elemento logico-formal da coergdo como parte
integrante do direito positivo, haja vista que, para Kelsen, a doutrina que revela a
coergao como sendo caracteristica essencial do direito € uma doutrina positivista e
que se preocupa exclusivamente com o direito positivo’®.

No mesmo sentido, o autor Norberto Bobbio, ao tratar dos pressupostos
historicos do positivismo juridico, especialmente as relagdes existentes entre o
direito natural e o direito positivo, ja que a expressao positivismo juridico deriva
deste ultimo, explica que o positivismo juridico € uma concepgao do direito que
nasce a partir do momento em que o direito positivo e o direito natural ndo sdo mais
considerados direito no mesmo sentido, mas o direito positivo passa a ser
considerado como direito em sentido proprio. Por obra do positivismo juridico, ocorre

a reducao de todo o direito ao direito positivo, e o direito natural é, entdo, excluido

" SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 35.

"> FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980, p. 41.

® KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugao de Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 559.
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das categorias do direito, ou seja, o direito positivo é direito, o direito natural n&o é
direito””.

Resta bastante claro que a tese central do positivismo juridico se firma em
declarar inequivocamente que n&o ha outro direito que néo o direito positivo.

Nessa linha de exposicdo, afirma Chaim Perelman que aqueles que
defendem a teoria do positivismo juridico opdem-se aos adeptos do direito natural
(universal), uma vez que os axiomas nos quais fundam sua dedug&o n&o sao
racionais, validos sempre e em qualquer lugar, mas encontram-se nos textos legais,
expressdo da vontade do legislador’®.

Dessa forma, o Estado adquire importancia excepcional, na medida em que
todas as formas de organizagédo da sociedade, mediante regras de conduta, sangéo
e premiacao derivam da agao produtora de direito do Estado, unico ente capaz de
emanar normas juridicas.

Com efeito, o Estado monista ndo admite, nem tampouco reconhece nenhum
outro centro de produgao juridica, em virtude de ele deter o monopdlio do poder
normativo, isto é, o poder de dizer o que é o direito. Desse modo, diante dos
fundamentos da concepg¢ao monista do direito, baseada no direito estatal, firmou-se
o dogma da completude do ordenamento juridico™.

Sendo assim, ndo ha que se falar em lacunas, antinomias, tampouco outras
fontes produtoras de norma juridica, restringindo-se o Estado, no monismo estatal,
como exclusiva fonte produtora de norma juridica.

Em sintese, o monismo juridico esta intimamente ligado com a teoria que
propugna a validade de apenas uma ordem juridica, seja o direito natural ou
universal, seja o direito estatal, isto €, monismo juridico significa o reconhecimento
de apenas uma ordem juridica, seja ela estatal ou natural (universal).

Diante do exposto até o momento, cabe entdo embrenhar-se nos aspectos
filosofico-juridicos do pluralismo juridico, especialmente a sua relagdo com o direito
do trabalho, alienigena e patrio, a fim de arraigar as bases para a discussao acerca

" BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligées de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 1995, p.
26.

® PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Tradugéo Verginia K. Pupi. 2. ed. S&do Paulo: Martins Fontes,
2004, p. 69.

" SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 36.
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da autonomia privada coletiva e, em consequéncia logica, das principais questdes

que envolvem a negociagao coletiva.

3.1.2 Conceito de pluralismo juridico

A doutrina do pluralismo juridico, considerada em seu sentido amplo, uma vez
que existem diversas correntes que tentam explicar e ao mesmo tempo justificar a
sua existéncia, baseados em distintos fatores de ordem econdmica, politica,
filosofica e juridica, surge com o intuito primordial de agir em oposigdo ao monismo
juridico.

Dessa maneira, ndo obstante a diversidade doutrinaria do pluralismo juridico,
o denominador comum a estas correntes consiste na negagédo do Estado como fonte
unica e exclusiva do direito positivo e a da tese da existéncia de uma hierarquia
qualitativa entre os diversos ordenamentos®.

Ressalte-se que o pluralismo juridico ndo surgiu apenas com o fim imotivado
de contrapor a doutrina do monismo juridico, mas, deve-se ter em mente que a
propria insuficiéncia do monismo estatal contribuiu de forma decisiva para o
alargamento dos centros geradores de producao juridica, mediante outros meios
normativos n&o convencionais.

Surge, assim, uma concepg¢do, em sentido amplo, que visa a refutagdo da
tese que de somente o Estado pode produzir normas juridicas, havendo, por outro
lado, a possibilidade de existéncia de outros centros de produgdo de normas de
direito, também estas reconhecidas em uma determinada coletividade.

Segundo Miguel Reale, as teorias monistas n&o resistem as criticas
formuladas pelos teodricos do pluralismo juridico, isto é, por todos aqueles que
refutam a existéncia unica do ordenamento juridico estatal, ao passo que igualmente
sustentam a presenca de uma multiplicidade de ordenamentos ao lado e mesmo
contra o direito Estatal, ordenamentos estes, aos quais n&o se pode negar
juridicidade positiva®'.

Mais que isso, o pluralismo ndo representa somente a existéncia conjunta de

distintos centros de positivagdo juridica numa mesma sociedade politica, com a

% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 38.
8 REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2000, p. 265.
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consequente existéncia de normas que ndao as emanadas apenas do Estado. A
concepgao pluralista do direito pressupde, igualmente, a possibilidade dos mesmos
individuos estarem submetidos a ordens juridicas auténomas e interdependentes®.

E entdo o pluralismo uma corrente doutrinaria com objetivos revolucionarios,
com tendéncias que visam, indiscutivelmente, ao rompimento do paradigma
dominante identificado com o monismo juridico, ao mesmo tempo em que exalta a
participagdo dos corpos sociais ou corpos intermediarios, na medida em que estes
sdo os representantes principais dos diversos centros de producdo de norma
juridica, independentemente do Estado.

Norberto Bobbio aborda a presente discussdo quando afirma que na
fenomenologia do relacionamento entre os ordenamentos, ocupam lugar a parte as
relagbes entre o ordenamento estatal e determinados ordenamentos menores, que
tém como caracteristica desenvolverem-se no bojo do Estado e se entrelagarem de
varias maneiras. Entende entdo o autor, por ordenamentos menores, 0s que
mantém unidos os seus membros para fins parciais e que, portanto, investem
somente uma parte da totalidade dos interesses das pessoas que compdem o
grupo®.

Desse modo, o pluralismo juridico possui como adeptos os defensores dos
direitos dos grupos sociais, da coletividade, como por exemplo, o sindicato, na luta
pelos direitos da categoria econdmica a qual representa.

Nesse sentido, expde Antonio Carlos Wolkmer que € indubitavel a presenca e
também a interferéncia dos movimentos sociais para se atribuir eficacia a nova
legalidade, convertendo-se, portanto, em uma legalidade auténtica e autbnoma
capaz de nao soO redefinir de forma democratica as regras institucionais de
convivéncia, mas, igualmente, de influenciar, reordenar e alterar os critérios que
fundamentam o direito Estatal moderno®.

Em raz&o disso, cumpre abordar, ainda que perfunctoriamente, os aspectos
principais das doutrinas que mais contribuiram para a expressao do pluralismo

juridico.

8 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 38.
 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugcédo Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p. 169-170.

# WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3.
ed. S&o Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 158.
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3.1.3 Principais doutrinas do pluralismo juridico

No que diz respeito ao pluralismo juridico, ha que se destacar que ocorre
fenbmeno semelhante ao sucedido com o monismo juridico, ou seja, ha distintas
correntes pluralistas, das mais variadas origens e concepgdes filosofico-juridicas, o
que culmina em doutrinas proprias, com aspectos singulares, mas que mantém a
sua esséncia ou tragos comuns, no sentido de contraposi¢do ao monismo juridico.

O historicismo juridico surge, assim, como primeira forma de teorizagdo do
pluralismo juridico, refutando o monismo juridico universal, intrinsecamente ligado ao
direito natural, de forma que haveria uma série de ordenamentos (pluralismo)
juridicos autébnomos, representados pela soberania de cada nagdo. Segundo
Ronaldo Lima dos Santos, o “direito ndo é fruto de idéias abstratas concebidas a
priori, mas produto concreto da consciéncia juridico-relativa de cada povo™®.

Percebe-se que, em suas primeiras manifestagdes, a doutrina do pluralismo
juridico procura refutar o monismo juridico de forma pouco convincente e desprovida
de método cientifico rigido, recorrendo ao direito supranacional, de maneira que o
pluralismo residiria na existéncia de multiplos ordenamentos representados pelos
ordenamentos de cada nagao soberana.

Com efeito, refutacdo dessa espécie demonstra ainda uma falta de
maturidade daqueles que defendem o pluralismo juridico a partir desse momento.
Contudo, como toda teoria, ainda que carregada de argumentos poucos rigidos, as
primeiras manifestagées em favor do pluralismo juridico tém importante funcdo no
que diz respeito ao fato de chamar a atencdo dos estudiosos acerca de uma
situacdo que de fato estava ocorrendo, qual seja a insuficiéncia da teoria do
monismo juridico para explicar a atuagdo de grupos sociais como produtores de
normas juridicas.

Seguindo a digresséo cronoldgica, a segunda corrente do pluralismo juridico &
representada pela Teoria Funcional, baseada na idéia de Estado funcional e
solidariedade social ou interdependéncia social, de Duguit. Com efeito, a norma
juridica ndo decorre do Estado, uma vez que o Estado ndo esta acima dos

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 41.
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individuos ou da sociedade. Assim sendo, a regra de direito decorre da
solidariedade social, e impde-se tanto a governantes quanto a governados, o que
inclui o préprio Estado. A formagédo das regras juridicas advém, portanto, da
totalidade do corpo social®®.

Sendo assim, essa doutrina rompe com a concep¢ao monista do direito, na
medida em que devolve a totalidade do corpo social a formagdo das normas
juridicas, admitindo uma pluralidade de fontes do direito positivo®’.

Dessa forma, ha uma negacdo no que tange ao monopodlio estatal de
producdo de normas juridicas, residindo ai uma das facetas de seu carater pluralista.
Igualmente, essa concepgao pluralista € percebida pela rejeicdo da idéia de um
direito imutavel e absoluto, um direito pré-concebido pela razdo ou qualquer outro
fundamento, mas que se imponha a todos os homens de maneira universal.

Ja, as doutrinas sindicalistas possuem como grande mérito a introducédo da
idéia de associagdo ou organizagdo sindical como centro de positivagédo juridica.
Nao obstante serem elaboradas em torno da nocado de sindicato, essas doutrinas
trouxeram fundamentos essenciais para o desenvolvimento da teoria institucional e
da teorizacdo das organizagdes sociais como centros geradores de direito®®.

Nesse sentido, as associagdes profissionais ndo representam simplesmente
uma associagado para a defesa dos interesses particulares dos seus associados,
mas constituem verdadeiro grupo de interesses coletivos que estabelecem para
seus membros relagdes necessarias e obrigatorias®®.

Portanto, pela teoria sindicalista, em sentido amplo, o sindicato adquire feicdo
fundamental no ambito do sistema politico-econédmico, uma vez que gozaria de
abrangente autonomia para a produgao normativa de regulagéo dos seus interesses.
Percebe-se, dessa maneira, também na doutrina sindicalista, notoria rejeicdo da
tese da exclusividade do Estado como revelador do direito. Nessa conjuntura
consiste o ideal pluralista das doutrinas que formam a teoria sindicalista.

Vale ressaltar que, pela teoria sindicalista, o aspecto material das normas de

direito advindas dos sindicatos ndo se limitam apenas a interesses estritamente

% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 42.
8 REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 277.

8 SANTOS, op. cit., p. 43.

% REALE, op. cit., p. 280.
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relacionados com o ambito laboral de suas atividades, mas em toda a area
econdmica.

Ato continuo, demonstrando pontos de convergéncia com a doutrina pluralista
sindicalista analisada acima, desenvolve-se a teoria pluralista corporativista. Sendo
assim, o que as torna parcialmente diferente, no plano sociolégico-politico, consiste
no fato de que no pluralismo sindicalista a organizagdo sindical constitui-se no
centro, por exceléncia, da produ¢cdo normativa, ao passo que no corporativismo as
associacdes profissionais sdo apenas uma das especies de corporacdes. O direito
corporativo engloba o direito sindical, ou seja, este é espécie daquele, que é
género®.

Portanto, verifica-se que, enquanto no pluralismo sindical os sindicatos sao o
préprio nucleo central de produgdo de normas juridicas, no pluralismo corporativo o
sindicato € apenas uma das espécies produtoras de normas, que tem como género
as corporagoes.

Ademais, manifesta-se o carater pluralista da doutrina corporativista quando
da negacdo do Estado como fonte exclusiva de produgdo normativa, sendo as
corporagdes a origem unica e legitima a partir da qual devem ser estabelecidos o
poder politico e a autoridade legislativa.

Saliente-se que as corporagbes nao se limitam apenas as de indole
econdbmica, compreendendo, por conseguinte, os 6rgéos e associagdes envolvidos
com as diversas areas publicas, sejam sociais, religiosas ou mesmo culturais, entre
outras. Com efeito, enquanto no pluralismo sindicalista a nota predominante € a
econdbmica, no pluralismo corporativista o ponto dominante € de cunho sociolégico,
ja que esta reconhece em cada corporagdo uma fonte autbnoma do direito, ndo se
limitando, consequentemente, ao campo de atuagdo econbmica, propria dos
sindicatos.

No entanto, ndo ha que se concluir o aspecto publico da corporagao de forma
a identifica-la como sendo um 6rgédo do préprio Estado, uma vez que a sua natureza
juridica € muito bem definida, consubstanciada em uma entidade autébnoma e

distinta do préprio Estado.

% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 45.
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Seguindo o tema das principais doutrinas do pluralismo juridico, tem-se a
mais importante corrente da doutrina pluralista, qual seja a teoria institucional, que
foi determinante para a firme reagao a doutrina do monismo juridico (estatalidade do
direito). A idéia central dessa teoria € a instituicdo, ou seja, o fendbmeno juridico
resulta ndo somente do Estado, mas, igualmente, da atividade criadora das forgas
sociais organizadas®'.

Por conseguinte, é possivel identificar-se trés elementos essenciais, quais
sejam a sociedade, como sendo a base factual sobre a qual o direito ganha
existéncia; a ordem, como o fim ao qual tende o direito; e a organizagdo, como meio
para a realizagdo da ordem®. Por isso mesmo, toda sociedade ordenada e
organizada caracteriza-se como uma instituicdo e expressa a existéncia de um
ordenamento juridico.

Miguel Reale, ao abordar especificamente as idéias pluralistas de Santi
Romano, considerado por ele como o “tedrico puro” do pluralismo, assevera que
onde quer que se estabelegcam relagbes sociais de indole estavel e permanente,
constituindo uma entidade irredutivel aos seus membros e superior as mutagdes dos
elementos componentes, ai se deve ver uma instituigdo, e por conseguinte, um
ordenamento juridico especial®.

Constata-se, dessa forma, que a institucionalizagdo € a passagem de
determinado grupo social da fase inorganica para a fase organica, nascendo dai, o
direito. No plano pratico, citem-se os sindicatos, que enquanto grupos sociais
organizados, isto €, consolidados na fase orgénica, sdo certamente instituicoes, e
por isso mesmo, centro produtores de normas juridicas ou verdadeiros
ordenamentos juridicos.

Em seguida, é possivel ainda identificar como corrente pluralista a teoria
normativa, que tem como premissa a assertiva de que o fenbmeno originario da
experiéncia juridica € a regra de conduta. Sendo assim, o ponto de vista do

normativismo consiste em considerar o direito como um conjunto de normas, sendo

9 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 48.

%2 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru: Edipro, 2001, p. 29.
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este entendido como a melhor maneira de apreenséo integral da experiéncia juridica
e dos seus tragos caracteristicos™.

Por fim, cabe aqui proceder com sucinta, porém pontual, analise sobre a
teoria da graduacdo da positividade juridica. Primeiramente, esclaregca-se que o
antagonismo existente entre monismo e pluralismo juridico ndo chega a se
consubstanciar em uma dicotomia. Significa dizer, entdo, que as discussdes nao se
encerram sempre e exclusivamente com a concepgcdo monista do direito ou no
pluralismo juridico, havendo, assim, espago para uma terceira via, geralmente
denominada de mista.

E é exatamente o que acontece com a teoria da graduagao da positividade
juridica, que integra elementos tanto do monismo juridico quanto do pluralismo
juridico, porém, em uma nova unidade.

Com efeito, de acordo com essa teoria, as diferencas existentes entre os
ordenamentos juridicos estatais e o0s nao-estatais residiiam no campo da
positividade e ndo no aspecto quantitativo ou referentes a extensao socio-espacial
da eficacia das normas. Sendo assim, € possivel a existéncia de muitos
ordenamentos, porém, nem todos possuem o mesmo grau de positividade, ou seja,
maior ou menor eficacia de suas normas®.

Diante do exposto acima, percebe-se que ndo obstante a possibilidade de se
identificar distintas correntes de expressao do pluralismo juridico, todas guardam na
sua esséncia o combate ao monismo estatal, principalmente no que toca a
exclusividade do Estado enquanto produtor de normas de direito.

Defendem, assim, a existéncia de outros centros de producdo de normas
juridicas, principalmente os grupos ou movimentos sociais, que mais préximos da
realidade social de uma determinada coletividade, detém capacidade de perceber
mais rapidamente as mudangas e 0s anseios sociais, e assim adequar o direito a
essa nova realidade.

No campo laboral € ainda mais perceptivel a existéncia de uma pluralidade de
centros produtores de regras de direito, haja vista os sindicatos quando da
elaboragao de uma convengao coletiva de trabalho, por exemplo.

% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 52.
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3.1.4 O pluralismo juridico no direito laboral

Segundo o autor Ronaldo Lima dos Santos, prevalece na doutrina
juslaboralista a concepgédo do direito do trabalho como multiforme, caracterizado por
uma diversidade de fontes normativas. Ha, assim, normatizagcado de origem estatal e
ndo-estatal. E o direito do trabalho o berco, por exceléncia, do conceito de
autonomia privada coletiva, tal como hoje reconhecida®.

Ademais, identifica-se na autonomia privada coletiva a marca primordial do
pluralismo juridico no direito do trabalho, uma vez que os grupos sociais trabalhistas,
especificamente os sindicatos ou organizagbes sociais podem, mediante
negociagdes coletivas, criar regras de direito que submetem um sem-numero de
trabalhadores, ainda que nao participantes dos processos negociais, tampouco
filiados a essas entidades.

Destarte, para uma compreensao mais exata da importancia da autonomia
coletiva enquanto maior expressédo do pluralismo juridico, especialmente no direito

do trabalho, o estudo das fontes dos direitos torna-se de inestimavel utilidade.

3.2 FONTES DO DIREITO

Tendo em vista o exposto no tdpico precedente, verifica-se que o
antagonismo entre o monismo e o pluralismo juridico tem como ultima ratio a relagéo
entre Estado e Direito, principalmente sob dois aspectos: primeiramente a discusséo
gira em torno da existéncia ou ndo do direito previamente ao Estado e; com a
existéncia do Estado, cabe exclusivamente a ele o poder de criar normas juridicas
ou € possivel se falar em distintos centros de positivagao juridica?

Essas foram as discussbes enfrentadas anteriormente, e que possibilitaram
afirmar-se a existéncia, principalmente no direito laboral, de fontes produtoras de
normas juridicas fora do monopdlio estatal. Assim sendo, o presente topico tem uma
dupla fungédo, direcionadas a complementar e esclarecer ainda mais o discutido

anteriormente, bem como fincar as bases sobre as quais serdo discutidas a

% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 87.
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autonomia privada coletiva, nucleo central de todo o presente capitulo e pressuposto
do proximo capitulo, acerca da negociagao coletiva de trabalho.

Destarte, a discussao acerca da autonomia privada coletiva tem enorme
importancia para o que se pretende debater no capitulo seguinte, isto €, os principais
aspectos da negociagao coletiva no interior do rol das fontes do direito, em especial
do direito do trabalho.

3.2.1 O significado de “Fontes do Direito”

A fim de se analisar os aspectos principais que giram em torno do sistema
das fontes do direito, vale ponderar sobre o significado dos termos que compdem a
prépria expressdo. Em seu sentido léxico, fonte significa “nascente de agua”; “bica”,
“chafariz’; e em sentido figurado “origem” ou “causa”®. E a segunda acepcdo é a
gque mais interessa para o debate atual, uma vez que se trata, em verdade, da
tentativa de se explicar como o direito surge para uma determinada coletividade e de
buscar elucidar quais s&o as suas formas de criagdo e manifestagao®.

Logo, a questéo relativa as fontes do direito, mormente o direito laboral, diz
respeito ao exame da origem, as bases as quais se subordina, delineando os
contornos dos respectivos direitos e obrigacdes instituidos pela ordem juridica®.

Portanto, ndo resta duvida que as fontes do direito tém ligagc&o intima com o
problema do surgimento do proprio direito, além de ter relacdo direta com o
conhecimento do proprio ordenamento juridico.

Nesse sentido, expde o autor Norberto Bobbio que as fontes do direito sédo
aqueles fatos ou mesmo atos dos quais depende o ordenamento juridico para a
producdo de normas juridicas, uma vez que o conhecimento do ordenamento

juridico comeca sempre pela enumeracao de suas fontes'®.
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Comungando com esse entendimento, para se definir com clareza o preciso
significado das fontes do direito, convém estabelecer uma classificacdo das fontes
do direito, tomando por base o que ha de mais comum nas principais doutrinas que

abordam o tema em destaque.

3.2.2 Classificagao das fontes do direito

Comumente a doutrina classifica as fontes do direito entre fontes materiais e
fontes formais. Contudo, sob o ponto de vista do direito do trabalho, em razédo do
pluralismo juridico acima demonstrado, usualmente a doutrina juslaboralista
classifica as fontes do direito do trabalho em fontes autbnomas e fontes
heterbnomas, além de outras classificacbes de carater minoritario, porém nao de
somenos importancia.

Por conseguinte, imperioso se analisar, de forma pontual, as principais

classificacdes assinaladas pela doutrina juslaboral'".

3.2.2.1 Fontes materiais e fontes formais do direito

As fontes materiais s&o os fatores sociais que contribuem para a formacéo do
conteudo da norma juridica.

Sendo assim, a idéia de fonte material esta relacionada com o conjunto dos
fenbmenos sociais que contribuem para a formagao da matéria do direito, isto €, os
fatores ou elementos que determinam o espirito das normas de direito e o conteudo
de todo um sistema juridico'®.

De outra forma, as fontes materiais seriam os fundamentos sociais do direito,

ou seja, o conjunto de fatores sociais que contribui para a formagdo da norma de

%" O autor Norberto Bobbio classifica as fontes formais em reconhecidas e delegadas. Nas fontes

reconhecidas ha recepgcdo de normas anteriores, ja existentes, produzidas por ordenamentos
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produzir normas juridicas a poderes inferiores ou mesmo 6rgaos inferiores. (BOBBIO, Norberto.
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direito, ao passo que as fontes formais seriam os meios pelos quais o direito se
expressa'®.

Com efeito, as fontes formais sdo os meios pelos quais a norma juridica &
estabelecida.

Em relacdo a fonte formal, complemente-se que a idéia de fonte formal esta
ligada a maneira pela qual o Direito se revela socialmente. Logo, sdo 0s processos
de manifestagdo do Direito, através dos quais um ordenamento juridico adquire
existéncia, atuando de maneira valida e eficaz dentro de um determinado contexto
social. Consequentemente, trata-se de uma nocdo que vem declarada como o
campo da existéncia do Direito”'*.

Verifica-se, do exposto, que as fontes materiais estdo vinculadas a origem e
ao conteudo da norma juridica, chamando-se atenc¢do para o fato de que elas seréo
tdo mais diversificadas quanto mais complexa for a realidade social em que se
assenta determinado ordenamento juridico. Ja, em relagdo a fonte formal, esta se
refere a forma da norma juridica.

Ademais, a doutrina costuma incluir como fontes materiais os fatos sociais,
politicos, econdmicos, ou mesmo de cunho religioso, enquanto estdo incluidas como
fontes formais a Constituicdo Federal, as leis (ordinaria, complementar e delegada),
a medida provisoria, a sentenga normativa, o regulamento de empresa, o contrato
individual de trabalho, bem como os acordos e convengdes coletivas de trabalho.

Portanto, esses fatos tém o condao de influenciar a formagao e transformacéao
das normas juridicas. Como exemplo importante de fatores econdémicos, tem-se a
revolucao industrial, o proprio surgimento do capitalismo e suas transformacgoes,
principalmente a propriedade dos meios de produgdo. Ja, em relagcdo aos fatores
sociologicos pode ser citada a agregacéo de trabalhadores assalariados, em fungéo
do sistema econb6mico, nas empresas, cidades e regides do mundo ocidental
contemporaneo, uma vez que essa situacao leva os trabalhadores a refletirem sobre

sua condicgo.'®

% MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Negociagio coletiva e contrato individual de trabalho. S3o

Paulo: Atlas, 2001, p. 72.

1% SILVA, Otavio Pinto e. A contratagio coletiva como fonte do direito do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p, 18.

'% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 139.



78

Os movimentos sociais dos trabalhadores, de nitido carater reivindicatério,
sdo os fatores materiais politicos, enquanto idéias e pensamentos, como o
socialismo e o trabalhismo, que sdo exemplos de fatores filosoficos que influiram na
construgcao e mudanca do direito do trabalho.

Nesse ponto percebe-se uma questdo de grande reverberagéo para o direito
laboral, na medida em que este € um ramo do direito que se caracteriza exatamente
pela sua pluralidade de fontes formais, isto €, ao lado da constituicdo e das leis,
convivem, outrossim, outras fontes formais que sdo a manifestagdo da autonomia
privada coletiva, como as convengdes e acordos coletivos de trabalho, produtos da

negociagao coletiva.

3.2.2.2 Fontes autbnomas e heterbnomas

Conforme visto alhures, a teoria do pluralismo juridico admite a existéncia de
outras fontes produtoras de normas de direito, principalmente as produzidas pelos
grupos sociais, em oposigdo ao monopodlio estatal enquanto centro produtor de
normas juridicas.

Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento, o “direito do trabalho n&o foge
dessas premissas. As suas estruturas normativas provém de diversos centros de
positivacdo, organizados ou ndo”'%.

Por isso mesmo, no ambito do direito laboral, a doutrina costuma classificar
as fontes formais em dois grandes grupos, quais sejam fontes heterbnomas e fontes

auténomas.’'”’

1% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.
268.
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79

As fontes heterbnomas s&o aquelas que produzem normas sem que haja a
participagcéo direta dos sujeitos que posteriormente a elas se submeteréo, ao passo
que as fontes autbnomas produzem normas com a participagao direta dos sujeitos
interessados, ou seja, que auto-determinam as suas relacdes juridicas'®.

Nesse sentido, as fontes autbnomas correspondem as normas ou complexos
de normas em que ha identificagcdo entre o legislador e o executor, ou seja, que s&o
produzidas com a participacao direta dos proprios sujeitos interessados, no exercicio
da autonomia privada (individual ou coletiva).

Por outro lado, as fontes heterbnomas abrangem as normas ou conjuntos de
normas em que nao ha identificagdo entre executor e legislador, uma vez que
referidas normas ndo sao elaboradas diretamente pelos sujeitos que a elas devem
obediéncia, sendo, portanto, decorrentes de uma vontade externa aqueles
sujeitos'®.

Dessarte, reside no campo das fontes autbnomas o momento a partir do qual
surge a autonomia privada coletiva como mola propulsora da produgcdo de normas
juridicas por parte das organizagbes sindicais, haja vista que os trabalhadores,
representados pelos sindicatos, em conjunto com o sindicato econémico ou mesmo
uma ou um conjunto de empresas, produzem normas para toda a categoria a qual
representam, demonstrando nitidamente o carater de fonte formal.

Dessa forma, o estudo da autonomia coletiva € de suma importédncia como
premissa da negociagao coletiva, espago onde ocorre a produgcdo das normas
juridicas coletivas, materializadas nas convengdes e acordos coletivos de trabalho.

3.3 AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA

Observou-se, no segundo capitulo, que a autonomia privada individual esta
intimamente ligada ao sujeito, ao individuo particularmente considerado, sem
irradiacéo de efeitos sobre terceiros que n&o participam da concretizagdo do negocio
juridico, ou seja, sem obrigar quem nao contratou. Esse ponto é essencial para se

diferenciar e compreender a autonomia privada coletiva.

1% SILVA, Otavio Pinto e. A contratagio coletiva como fonte do direito do trabalho. Sdo Paulo:
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Na autonomia privada coletiva, a vontade é manifestada ndo pelo individuo,
mas por uma coletividade dita organizada, coletividade de representacdo de um
grupo especifico, no caso do direito do trabalho, de uma categoria de trabalhadores.

Segundo a doutrina de Luciano Martinez, o objetivo primordial das
coletividades € a mesma de qualquer grupo social, qual seja a sua sobrevivéncia
como organismo sistematizado, fundada em uma relag&o entre sub-grupos internos,
isto &, entre dirigidos e dirigentes.

O que move uma coletividade formada por uma determinada categoria
profissional, o sindicato, portanto, é o interesse coletivo, identificado como o

consenso que se sobrepde as vontades individuais'™°.

3.3.1 Interesse coletivo

O interesse coletivo tem a sua atuagdo legitimada a grupos sociais
organizados, os chamados corpos intermediarios, que, nas palavras de Ronaldo
Lima dos Santos, sdo “definidos por interesses comuns, tém reconhecidamente o
poder de emitir normas destinadas aos seus membros e as relagbes com outros
entes, individuos ou esferas juridicas, para a satisfagdo de interesses comuns a
coletividade, classe ou categoria de pessoas representadas”!.

Nao se trata o interesse coletivo de uma simples nocao de interesse pessoal
do proprio grupo, que em realidade ndo € um interesse propriamente coletivo, mas
interesse da pessoa moral, como entidade. Outrossim, o interesse coletivo ndo pode
ser identificado como soma ou reunido de interesses individuais, uma vez que a
mera reuniao dos interesses individuais ndo os transforma em interesse coletivo,
ainda que defendidos coletivamente, porque o conteudo continua a ser individual.

Em verdade, uma terceira forma de compreensao de interesse coletivo é a
correta, qual seja aquela que identifica o interesse coletivo como interesse do grupo,
da classe de pessoas ou da categoria. Com efeito, interesse coletivo deve ser
entendido no sentido de expressar a sintese dos interesses do grupo, que se torna

indivisivel e, portanto, ndo mera soma de interesses individuais, mas interesse

"9 CARREIRO, Luciano Dorea Martinez. Limites constitucionais ao exercicio da autonomia

coletiva sindical. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia.
Salvador, 2002, p. 40-42.
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distinto do grupo''. Assim, o interesse coletivo transcende o interesse das pessoas
que compdem o grupo.

Portanto, € imperioso que o direito laboral reconhega a existéncia de
interesses coletivos como sendo interesses proprios, isto €, da entidade coletiva, e
que difere dos interesses individuais das pessoas que compdem o ente coletivo, o
que permite, dessa forma, o reconhecimento do ente coletivo como titular de direitos
(coletivos).

No campo do direito coletivo do trabalho, a relagdo juridica base que une os
titulares dos interesses coletivos entre sim, surge a partir do convivio comum em
determinados grupos, isto €, da categoria, formando-se, a cada momento, novas
situagdes juridicas que ligam os grupos, trazendo situagdes e conflitos juridicos
comuns'™.

Assim sendo, esse interesse coletivo é exercido pelos sindicatos,
obrigatoriamente, nos termos do art. 8°, VI, da Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil, que assim reza:

VI — é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociagbes coletivas
de trabalho.

Dessa forma, a atuagdo da categoria profissional de trabalhadores, no
exercicio do interesse coletivo, é exercida pelos sindicatos, corpo intermediario
responsavel legitimo para o gozo da autonomia privada coletiva. E esse, igualmente,
o pensamento de Washington Luiz da Trindade, quando afirma que “ndo basta
existir o grupo ou a classe, mas é€ indispensavel um ente operativo que emita a
vontade do grupo, ou seja, um sindicato, um érgdo, uma figura entitativa’*,

A idéia de interesse coletivo pode ser extraida das consideragcbes expostas
por Ronaldo Lima dos Santos quando assevera que a nogao de autonomia privada
coletiva nasce a partir do reconhecimento da existéncia de uma vontade comum do
grupo, inconfundivel, portanto, com a vontade individual de cada membro ou com a

vontade geral da sociedade. Essa vontade do grupo, considerado globalmente, gira

"2 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Negociagio coletiva e contrato individual de trabalho. S3o

Paulo: Atlas, 2001, p. 22-23.

"> MORAES, Renata Nobrega Figueiredo. Flexibilizagdo da CLT: na perspectiva dos limites da
negociacgao coletiva. Curitiba: Jurua, 2007, p 29.

" TRINDADE, Washington Luiz da. Prelegdes sobre a aporia da vontade coletiva. /n: Angulos:
revista dos estudantes da Faculdade de Direito da UFBA, n°. 1. Salvador: Centro académico Ruy
Barbosa, 1999, p. 173.
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em torno de bens e interesses pertinentes a toda a coletividade, de modo que a sua
persecucao ou sua tutela viabiliza-se por meio do agir em conjunto.'*

Dessarte, esse interesse coletivo ndo se confunde com o interesse individual
dos membros do grupo social organizado, ou melhor, ndo se confunde com o
interesse particular dos membros da categoria profissional, seja sindicalizado ou
nao, uma vez que se trata de um interesse da coletividade de pessoas a um bem
capaz de satisfazer uma necessidade comum, ou seja, melhores condigbes de
trabalho.

A diferenca entre interesse coletivo e individual pode ser identificada sob a
perspectiva dos efeitos que se visem a desencadear com o resultado final. Assim
sendo, se os efeitos tém por objetivo um padrdo geral para um conjunto abstrato de
relagdes laborais, trata-se de efeitos normativos, e, portanto, de interesses coletivos.
Por outro lado, quando os efeitos tém por objetivo desencadear resultados
destinados a se cristalizar em certos contratos individuais, trata-se de interesses

individuais™®.

3.3.2 Conceito de autonomia privada coletiva

Da nogado de interesse coletivo fica claro em que consiste a autonomia
privada coletiva. A importancia de se identificar o conceito de autonomia privada
coletiva esta intimamente ligada ao reconhecimento da natureza juridica da
negociagao coletiva de trabalho, meio pelo qual os sindicatos exercem o poder de
autonomia coletiva.

Segundo Gino Giugni, a comunh&o de fins promove um ordenamento
constituido pelos sindicatos para a permanente atuacdo de uma disciplina coletiva
de relagdes de trabalho''’. Verifica-se, nas palavras do autor, que o interesse
coletivo € a mola-mestra da autonomia coletiva, uma vez que visa a melhoria das

condic¢des de trabalho dos membros da categoria.

"> SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 122.
"% | IMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociagio coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 23.

"7 GIUGNI, Gino. Introduccién al estudio de la autonomia colectiva. Granada: Editorial Comares,
2004, p. 98.



83

Para Maria Cristina Haddad de Sa, a autonomia privada coletiva
consubstancia-se no poder de auto-regulamentagcdo dos préprios interesses das
partes, ou seja, trata-se da liberdade ou faculdade que detém as organizagbes
representativas para elaborar normas juridicas coletivas''®.

No mesmo sentido, Francisco de Lima Filho compreende a autonomia privada
coletiva como sendo a capacidade que certos grupos sociais organizados tém de
enunciar normas que simultaneamente constituem formulas de equilibrio entre esses
interesses e padrbes de conduta para os membros dos mesmos grupos nas suas
relagbes individuais, ou seja, € a capacidade de auto-organizagdo e auto-
regulamentacao de suas relagdes por parte de determinados grupos sociais'"®.

Para Pedro Paulo Teixeira Manus a autonomia privada coletiva no ambito do
direito coletivo do trabalho € o poder que detém as entidades sindicais de auto-
organizagédo e auto-regulamentagdo dos conflitos de trabalho, produzindo normas
que regulam as relagdes atinentes a vida sindical, as relagdes individuais e coletivas
de trabalho entre trabalhadores e empregadores.'?

No mesmo sentido, Julio Maximiano Scudeler Neto compreende a autonomia
privada coletiva como sendo o reconhecimento estatal da capacidade que as
entidades representativas de interesses coletivos detém para criar direitos e
obrigagdes, auto-regulamentando estes mesmos interesses, como forma de
solucionar conflitos coletivos de trabalho, o que acaba por produzir efeitos diretos
nas relacdes individuais de trabalho™?’.

Fica claro que, tendo como fundamento o interesse coletivo, a autonomia
privada coletiva no ambito do direito coletivo do trabalho € um poder que os
sindicatos detém para produzir regras de conduta e equilibrio no confronto de
interesses entre as partes participantes do processo de negociagao coletiva de
trabalho.

No mesmo sentido, Ronaldo Lima dos Santos entende que a autonomia

privada coletiva consiste no poder reconhecido aos grupos sociais de criar normas

"8 SA, Maria Cristina Haddad de. Negociagio coletiva de trabalho no Brasil. Sdo Paulo, LTr, 2002,
p. 36.
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Paulo: Atlas, 2001, p. 101.

2! SCUDELER NETO, Julio Maximiano. Negociagao coletiva e representatividade sindical. Sdo
Paulo: LTr, 2007, p. 96.
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juridicas para a tutela de interesses de uma coletividade, comunidade ou classe de
pessoas globalmente consideradas, revelando-se como um instrumento de tutela de
interesses coletivos pertinentes ao grupo globalmente considerado, que n&o se
confundem com a mera soma de interesses individuais dos membros da coletividade
nem com os interesses pertinentes a toda a sociedade.'?

Dos conceitos de autonomia privada coletiva apresentados percebe-se que ha
nitida referéncia a um poder reconhecido pelo Estado. Aludida referéncia impde o
esclarecimento acerca da natureza juridica da autonomia privada coletiva; se se
trata de um poder originario que passa a ser reconhecido pelo ordenamento juridico,
ou se € um poder fruto da fungao legiferante do Estado e que é consequentemente
delegado aos entes coletivos.

3.3.3 Natureza juridica da autonomia privada coletiva

A autonomia privada coletiva, no campo do direito coletivo do trabalho,
enquanto poder dos sindicatos de auto-regulagao, de criagdo de regras de conduta,
esta disposta, ndo sob essa rubrica, na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil como direitos fundamentais sociais.

Segundo Norberto Bobbio, os direitos fundamentais (humanos) sao direitos
reconhecidos pelo Estado, um leque de direitos que historicamente, apds conquistas
e lutas, vdo sendo modificados, reconhecidos e incluidos no rol dos direitos
humanos positivados. Para ele os direitos humanos sdo coisas desejaveis, ou seja,
fins que merecem ser perseguidos, e de que, apesar de sua desejabilidade, ndo
foram ainda todos eles (por toda a parte e em igual medida) reconhecidos. Além
disso, o autor afirma estar convencido de que lhes encontrar um fundamento, ou
seja, aduzir motivos para justificar a escolha que ele fez e que gostaria que fosse
feita também pelos outros, € um meio adequado para obter para eles um mais amplo
reconhecimento.'

Portanto, a autonomia coletiva € um fato social construido historicamente, que
foi obtendo forga e importancia, e que posteriormente vem a ser reconhecido pelo

Estado, ante a imperiosa necessidade de assim fazé-lo, uma vez que a autonomia

122 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 127.
122 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 16.
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coletiva resulta em fato social de alcance global, mormente nos paises ocidentais de
cultura capitalista.

Esse aparente paradoxo € encontrado na definicdo de Perez Lufio sobre os
direitos humanos e fundamentais, para quem os direitos humanos sdo um conjunto
de faculdades e instituicbes que, em cada momento histérico, concretizam as
exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e
internacional.'?*

Corrobora com o exposto Ronaldo Lima dos Santos, ao asseverar que a
propria histéria do desenvolvimento do sindicalismo e, consequentemente, da
autonomia privada coletiva dos trabalhadores, demonstra a sua natureza de
ordenamento originario, uma vez que, até o seu reconhecimento, foi ela em um
primeiro momento proibida, posteriormente tolerada e, por fim, reconhecida pelo
Estado. No periodo de proibicao, a realidade social dos trabalhadores e as doutrinas
que vigoravam impediram seu sufocamento pelo Estado e determinaram a sua
sobrevivéncia ainda que nao reconhecida pelo ordenamento juridico estatal.

Complementa entdo o autor afirmando que a autonomia coletiva, enquanto
realidade social, € “anterior ao surgimento do Estado, pois ja existia em muitas
sociedades pré-estatais. Com o reconhecimento pelo Estado, a autonomia privada
coletiva apenas ganhou objetividade, como instituto juridico, e maior expresséo
juridico-formal’'®.

No mesmo sentido advoga Francisco Lima Filho, para quem a autonomia
privada coletiva, sendo representacdo de um poder originariamente extra-estatal,
sua posicdo no sistema juridico deve ser coerente com sua potencialidade
ordenadora da realidade, tarefa esta na qual concorre com o Estado'?®. Percebe-se
que esse entendimento coaduna-se com a doutrina pluralista do direito, analisada
acima.

Diante disso, resta coerente a concepg¢ao da autonomia privada ndo como um

poder derivado do Estado exercido por meio de um processo de delegacédo, mas a

24 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. 7. ed.
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de um poder originario, até mesmo antecedente ao Estado, que o reconhece e aos
seus efeitos juridicos.

Destarte, entendida a autonomia privada coletiva como fato social que surge e
se desenvolve historicamente, até atingir o ponto de importéncia que motiva o seu
reconhecimento pelo Estado como a possibilidade de entidade social criar normas
de obediéncia obrigatoria pelos membros dessa coletividade, cumpre entdo adentrar
no ambito de atuagcdo da autonomia privada coletiva, qual seja, a negociagao
coletiva de trabalho.

Porém, antes que se levantem vozes que venham, de forma equivocada,
declarar a inexisténcia de previsao constitucional expressa da autonomia privada
coletiva, vale abrir um breve espaco para a analise da autonomia privada coletiva

enquanto norma de direito fundamental atribuida.

3.3.4 Autonomia privada coletiva e norma de direito fundamental
atribuida de Robert Alexy

Tratando especificamente da Constituicdo alema, Robert Alexy informa que
as normas de direitos fundamentais sdo aquelas normas que sado expressas por
disposi¢des de direitos fundamentais; e disposi¢des de direitos fundamentais s&o os
enunciados presentes no texto da Constituicdo alema, e somente esses enunciados
que tratem sobre direitos fundamentais.'®’

Isso & assim porque o autor restringe sua teoria a Constituigdo alema. Dessa
forma, as normas de direitos fundamentais serdo exatamente aquelas que estejam
expressas por disposi¢cdes de direitos fundamentais, que serdo os enunciados
presentes na constituicdo (alema).

Mas, Alexy reconhece, ao mesmo tempo, a figura da norma de direito
fundamental atribuida, ou seja, uma norma de direito fundamental que ndo esta
estabelecida direta e expressamente pelo texto constitucional, mas que pode ser
atribuida a alguma norma que o esteja, como a igualdade, por exemplo.

Por isso mesmo, as normas de direito fundamental podem, portanto, ser

divididas em dois grupos principais, quais sejam as normas de direito fundamental

127 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.Sdo Paulo:

Malheiros, 2008, p. 65.
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estabelecidas diretamente pelo texto constitucional e as normas de direito
fundamental atribuidas. Note-se que o autor ndo exclui um direito fundamental nao-
escrito, porém esse difere da norma fundamental atribuida na medida em que esta e
a norma fundamental expressa estdo em uma relacdo de fundamentacédo entre a
norma a ser refinada e a norma que a refina, que é a situagdo da norma fundamental
atribuida.

E essa atribuigdo ocorre quando seja adotado o seguinte critério: uma norma
atribuida é valida, e € uma norma de direito fundamental, se, para tal atribuicao a
uma norma diretamente estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma
correta fundamentagao referida a direitos fundamentais'.

No caso do presente trabalho, a autonomia privada coletiva dos corpos
intermediarios, principalmente dos sindicatos, ndo esta prevista expressamente por
disposigéo constitucional como norma de direito fundamental, mas esta atribuida a
uma norma de direito fundamental, qual seja, o reconhecimento das convencdes e
acordos coletivos de trabalho disposto no art. 7°, XXVI, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, in verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

Portanto, constata-se que o ordenamento juridico patrio reconhece um direito
fundamental n&do no proprio direito em si mesmo considerado, mas sim no seu
produto, isto é, o resultado concreto do exercicio do direito fundamental da
autonomia privada coletiva. Com efeito, na norma de direito fundamental acima
transcrita, ndo obstante o texto constitucional tratar do reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho, pode-se identificar o reconhecimento
do exercicio da autonomia privada coletiva dos corpos intermediarios como sendo
uma norma de direito fundamental atribuida aquela.

Percebe-se, da mesma forma, que a autonomia privada coletiva ndo consiste
em um simples reconhecimento de um direito fundamental ndo escrito, na medida
em que, conforme visto acima, a norma de direito fundamental atribuida esta em

uma relagdo de fundamentagido com a norma fundamental expressa, uma vez que
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ha, concomitantemente, uma relacdo de refinamento. Com isso, a norma de direito
fundamental que reconhece as convengdes e acordos coletivos de trabalho é
refinadas de maneira a aperfeicoar seu conteudo a partir da atribuicdo, a essa
norma, de uma outra norma, que € exatamente o reconhecimento do poder de
producado normativa, consubstanciado no exercicio, pelos sindicatos, da autonomia
privada coletiva.

A autonomia privada coletiva pode ser atribuida, igualmente, a norma de
direito fundamental constante do art. 8°, inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988,
gue assim reza:

Art. 8°, VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes
coletivas de trabalho;

A participagdo obrigatéria dos sindicatos nas negociagbes coletivas de
trabalho tera, como consequéncia logica, caso seja bem-sucedida, a formalizagao de
uma convencio ou de um acordo coletivo de trabalho, o que implica o raciocinio da
norma de direito fundamental atribuida acima exposto. Contudo, a obrigatoriedade
de participagdo dos sindicatos na negociagao coletiva significa um poder ou
competéncia destinada diretamente ao ente coletivo representativo de determinada
categoria econdmica. Disso pode-se extrair que a atuagao sindical, na negociagéo
coletiva, enquanto direito fundamental, esta intimamente ligada ao exercicio de um
poder de produgao normativa, isto €, o exercicio da autonomia privada coletiva, que
refina o disposto no inciso VI, do artigo 8° da Constituigdo Federal, demonstrando,
por sua vez, uma relacao de fundamentagdo, o que torna a norma refinadora, em
verdade, uma norma de direito fundamental atribuida.

Essas sao as duas principais normas de direito fundamental das quais se
pode atribuir uma norma de direito fundamental que consiste no reconhecimento de
que os corpos intermediarios, in casu os sindicatos, gozam de competéncia para a
producdo de normas coletivas que visam a regulagdo das condigdes de trabalho
existentes no &mbito da categoria dos trabalhadores a qual representa.

Em que pese a maior importdncia daquelas disposicoes de direito
fundamental acima expostas, a autonomia privada coletiva pode ser, outrossim,
atribuida a outras normas de direito fundamental expressamente previstas na

Constituicdo Federal. Nesse sentido, o artigo 7°, inciso VI, da Constituicdo Federal,
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por meio do qual sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais a “irredutibilidade
do saldrio, salvo o disposto em convenc¢do ou acordo coletivo™, além do artigo 7°,
inciso Xlll, da Constituicdo Federal, segundo o qual sdo também direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais a “dura¢ao do trabalho normal nao superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e
a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho”; por fim,
“jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagao coletiva’ (CF/88, art. 7°, XIV);

Portanto, conclui-se que, ndo obstante a inexisténcia expressa da autonomia
privada coletiva no texto constitucional, a mesma €& reconhecida como norma de
direito fundamental mediante a sua atribuicdo a normas de direito fundamental
dispostas expressamente na Carta Magna, conforme a teoria da norma fundamental
atribuida de Robert Alexy.
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4 NEGOCIAGAO COLETIVA

A negociacéo coletiva de trabalho, em raz&o do raciocinio acima apresentado,
sera, por sua vez, a manifestacdo da autonomia privada coletiva, enquanto processo
que visa a harmonizagao dos conflitos coletivos de trabalho, caracterizados pelos
interesses antagonicos, de um lado os interesses da classe trabalhadora, e de outro,
o interesse da classe econ6mica, o empregador, portanto.

Assim sendo, a negociacdo coletiva reveste-se de natureza de direito
fundamental, agasalhada pela Constituicdo Federal e que tem importancia
incomensuravel para apaziguar o eterno conflito entre o Capital e o Trabalho.

Destarte, o estudo analitico do instituto da negociagdo coletiva de trabalho é
de indubitavel importancia para a compreensdao da incidéncia, durante a sua
realizagédo, do principio da boa-fé objetiva, mormente na sua fungdo produtora de
deveres juridicos anexos ou regras de conduta, sobretudo o direito de informacéo,
que no atual momento do direito pds-positivista se faz imprescindivel para a
realizagdo de uma negociagao coletiva justa e eficaz.

Com efeito, no atual paradigma da sociedade pds-moderna, é inconcebivel
imaginar uma negociagao coletiva que nao esteja pautada pelo principio da boa-fé
objetiva, que nao se restringe somente ao direito civil, mas, enquanto clausula geral,
irradia-se por todo o ordenamento juridico, especialmente o direito coletivo do
trabalho, in casu no ambito da negociagao coletiva de trabalho.

Para isso, no presente capitulo sera realizada uma abordagem analitica da
negociagado coletiva, para que se fixe as bases nas quais serdo assentadas as
discussbes acerca da incidéncia do principio da boa-fé objetiva e,

consequentemente, do direito de informacgao.
4.1 CONFLITOS COLETIVOS DE TRABALHO

A expressao “conflitos coletivos”, no ambito trabalhista, esta intimamente
ligada com a oposi¢cdo de interesses nascida nas entranhas de outro conflito de
dimensao macroecondmica, isto €, a relagdo entre Capital e Trabalho, prépria do

sistema econdémico capitalista.
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E possivel, outrossim, atribuir a existéncia dos conflitos coletivos de trabalho a
Questao Social, que pode ser entendida como o problema de se saber como é
possivel obter-se remédio para os males e perigos gravissimos pelos quais a
sociedade é afligida, hodiernamente, entre os povos civilizados, e especialmente de
como restabelecer estavelmente a paz entre os ricos e os pobres e, principalmente,
entre os capitalistas (detentores dos meios de produgdo e aos quais pertencem,
igualmente, os latifundiarios) e os operarios ou proletariado®°.

A relagédo de trabalho existente entre empregado e empregador €&, por si SO,
conflituosa, uma vez que estabelece limitagbes diretamente ligadas a liberdade de
guem realiza o trabalho; no entanto, essa mesma relagcao conflituosa pode vir a ser
amenizada se levado a sério o trabalho assalariado, dispensando-lhe a devida
protecdo’®.

Segundo José Francisco Siqueira Neto, os conflitos coletivos ndo decorrem
da vontade avassaladora de qualquer dirigente sindical ou lider de massa
carismatico, na medida em que os conflitos surgem em fungdo de um processo
truncado de relagdo, seja pelo descumprimento de direitos basicos dos
trabalhadores por parte dos empregadores, seja pela reniténcia patronal a
reivindicagcbes dos trabalhadores, seja até mesmo por algum deslize de
encaminhamento por parte dos trabalhadores™’.

Percebe-se, dessa maneira, que o conflito trabalhista entre operario e
empregador € visto como fendbmeno natural, mas, esse mesmo conflito é o
pressuposto para as melhorias das condi¢cdes de trabalho, demonstrando que nao
se toma os conflitos coletivos sob uma perspectiva apocaliptica, mas ao contrario,
como motor para a realizagdo das negociagdes coletivas com fins de melhorias da
condi¢ao social da classe operaria.

Dessa forma, podem-se compreender os conflitos como ndo patoloégicos, mas
sim naturais, o que acarreta em verdadeiro problema paradoxal, uma vez que a
ocorréncia do conflito é fator de instabilidade das relagées de trabalho, porém,

constituem um pressuposto de sua re-estabilizagdo. Por conseguinte, qualquer
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mudanga social sé ira ocorrer a partir do reconhecimento do conflito e das formas de
sua superacio, na medida em que nas relaces de trabalho o conflito é vitalidade'?.

Ha, entdo, conflito coletivo de trabalho quando se manifesta uma divergéncia
de interesses por parte de uma categoria organizada de trabalhadores, de um lado,
e uma categoria organizada de empregadores, ou mesmo apenas um destes, de
outro lado, em torno da regulamentacéo existente ou futura das relagdes de trabalho
que interessam aos membros da mesma categoria.

Nesse sentido, Octavio Bueno Magano, para quem conflito significa
divergéncia em face de determinado interesse. Em sendo esse interesse de
natureza coletiva, isto €, se os sujeitos que o disputam sao grupos de trabalhadores,
de um lado, e empregador ou grupo de empregadores, de outro lado e se,
igualmente, o objeto da divergéncia corresponde ao interesse do préprio grupo, ou
de seus membros considerados nao uti singuli mas uti universi, ai entdo estar-se-a
diante de um conflito coletivo'?.

Assim sendo, essa relagdo, uma vez que ha oposicdo de interesses ou
pretensdes, caracteriza-se, indubitavelmente, como tipico conflito. Ademais, a partir
do momento que esse conflito supera a esfera individual e passa a ser perpetrado
pela organizagdo sindical, associado, também, ao fato de se tratar de matéria
trabalhista, tem-se, irrefutavelmente, um conflito coletivo de trabalho.

Vale lembrar que Alfredo Ruprecht assevera que na estrutura dos conflitos
coletivos de trabalho €& possivel identificar-se quatro elementos essenciais. O
primeiro é o elemento material, que € o meio juridico ou a matéria juridica dentro da
qual as partes travam a disputa; o segundo € o elemento subjetivo, que consiste nos
sujeitos que contrapbéem seus interesses no conflito; ja, o terceiro elemento diz
respeito a natureza do interesse comprometido e, por fim, o elemento objetivo, que &

o objeto ou a causa da controvérsia'*.

132 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da

negociagcao coletiva nas relagbes de trabalho: a autonomia coletiva privada e a conformacéo das
relacdes de trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 114.

% MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho: direito coletivo do trabalho. volume 3.
Sao Paulo: LTr, 1980, p. 160.

¥ RUPRECHT, Alfredo. Conflitos coletivos de trabalho. trad. José Luiz Ferreira Prunes. S&o
Paulo: LTr, 1979, p. 27.
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No que diz respeito a uma das possiveis causas dos conflitos entre categorias
profissionais e econémicas, esta pode ser encontrada na insatisfagdo do grupo ante
a auséncia e, talvez, na inexisténcia de normas justas.

Do exposto ndo se pode concluir precipitadamente que os conflitos resultam
sempre em embates diretos entre os grupos antagdnicos, mas, ao contrario, em um
Estado democratico de Direito, os conflitos existentes devem ser resolvidos de forma
pacifica. Por isso mesmo, o conflito coletivo de trabalho pode obter duas solugdes
distintas, quais sejam as diretas, tendo como possibilidades a negociagao coletiva, a
greve e o lockout; e as indiretas (que pressupdem a participacdo de um terceiro
estranho ao conflito), que compreendem a conciliagdo, a mediacao, a arbitragem e a
jurisdigao.

Na forma direta de resolugdo dos conflitos coletivos de trabalho os grupos
sociais representantes das categorias econémicas e profissionais atuam diretamente
no processo de solugdo, ao passo que na forma indireta surge a figura de um
terceiro ou 6rgado devidamente constituido em substituicdo as partes principais do
processo de solucao do conflito de interesses ou apenas como more interventor
(como no caso da conciliagédo, por exemplo).

Revela notar, por necessario, que o lockout é vedado pela legislagao patria,
nos termos do art. 17 da Lei n°. 7.783/89 ou Lei de Greve'®. Ademais, o objeto de
estudo do presente capitulo restringe-se apenas ao instituto da negociagao coletiva,
ou seja, forma direta de solugéo dos conflitos coletivos de trabalho.

Ademais, os conflitos coletivos de trabalho geram importantes efeitos sociais,
na medida em que o conflito de interesses evidencia a ndo conformidade das partes
com uma determinada situagdo, o dinamismo dai decorrente, bem como da
respectiva solugdao, ocupa um importante papel dentro do direito do trabalho, de
aprimoramento das normas heterbnomas diante da realidade que circunscreve essa
situacao fatica, além de criacdo de normas auténomas pelas partes'®.

Destarte, o conflito coletivo relaciona-se intimamente com o exercicio da

autonomia privada coletiva, isto é, o direito dos trabalhadores e empresarios, por

'3 Art. 17 — Fica vedada a paralisacdo das atividades, por iniciativa do empregador, com o objetivo de

frustrar negociacdo ou dificultar o atendimento de reivindicagbes dos respectivos empregadores
“lockout”).

ge’a SCUDELER NETO, Julio Maximiano. Negociagao coletiva e representatividade sindical. Sdo
Paulo: LTr, 2007, p. 18.
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meio de seus respectivos oOrgaos representativos (ou diretamente para os
segundos), no ambito das negociagdes coletivas, de regular as relagdes de trabalho,
uma vez que ao final sempre se trata da modificagcdo de normas ou critérios de
aplicacao dessas.

Além disso, o conflito coletivo é provido de relevante funcédo sociopolitica e
econdbmica, na medida em que se configura em expressdo dinamica de
contraposicao de interesses coletivos que se positiva, de modo tipico e formal, na
negociagdo coletiva como instrumento de progresso social, inclusive e

especialmente como fonte material do préprio direito."’
4.2 CONCEITO DE NEGOCIACAO COLETIVA

No capitulo precedente realizou-se um estudo aprofundado da autonomia
privada coletiva e verificou-se ser ela o poder das entidades sindicais criarem
normas, ou seja, uma fungcdo normativa de entes privados, como consequéncia da
mudanga paradigmatica das ciéncias juridicas, caracterizada pela passagem do
monismo juridico para o pluralismo juridico, em que se refuta o monopdélio do Estado
como centro produtor de normas juridicas.

E a manifestagdo no mundo real dessa autonomia privada coletiva dos grupos
intermediarios, no presente caso, os sindicatos, consubstancia-se na negociagao
coletiva, momento no qual as partes interessadas buscam compor o conflito coletivo,
criando, para isso, normas juridicas, tendo como principal fundamento o pleno
exercicio da autonomia privada coletiva.

Para Arnaldo Sussekind, a negociagdo coletiva constitui o processo mais
adequado para que se possa estruturar uma genuina rede de regras privadas,
revistas e aprimoradas a cada exercicio da autonomia privada coletiva, sempre
objetivando reduzir a folga, o espago faltante entre o trabalho e o capital, distéancia
essa que nao foi possivel de ser corrigida pela intervencao legislativa'?.

37 LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociagio coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 28.

138 SUSSEKIND, Arnaldo. et alli. Instituigdes de direito do trabalho. 19. ed. vol. 2. Sdo Paulo: LTr,
2000, p. 1160.
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Portanto, autonomia privada coletiva e negociagdo coletiva nao se
confundem, uma vez que esta decorre daquela, isto €, a negociagao coletiva é o
meio pelo qual a autonomia privada coletiva se manifesta.

Na negociagcdo coletiva, as partes interessadas (sindicato profissional,
empresas e sindicato econémico) reconhecem suas divergéncias e se reunem para
discuti-las e procurar lhes dar uma solugdo conveniente e razoavel (standard de
razoabilidade), capaz de manter a tranquilidade e a paz entre elas. Ademais,
tratando-se de um regime democratico de direito, que reconhece
constitucionalmente a autonomia privada coletiva, qualquer tema que interesse as
partes pode ser motivo de debate e vir a constar do instrumento alcancavel,
encontrando limites na ordem publica e nos direitos minimos trabalhistas
determinados constitucionalmente'®.

Diante disso, Arnaldo Sussekind define a negociagao coletiva como sendo o
processo democratico de autocomposicdo de interesses pelos proprios atores
sociais, objetivando a fixagado de condi¢des de trabalho aplicaveis a uma coletividade
de empregados de determinada empresa ou mesmo de toda uma categoria
econdmica e a regulagao das relagdes entre as entidades estipulantes.

Completa o juslaboralista que a negociagao coletiva consubstancia-se em um
processo dindmico de busca do ponto de equilibrio entre interesses divergentes
capaz de satisfazer, transitoriamente, as necessidades presentes dos trabalhadores
e de manter equilibrados os custos de produgdo. Enfim, a negociagao coletiva tem
como finalidade chegar a um consenso, a um ponto de convergéncia por suas
proprias forcas em um exercicio de transigéncia reciproca'®.

Fica claro, diante disso, que os efeitos almejados em uma negociagéo coletiva
sdo fugazes, ndo havendo que se sedimentar uma idéia de perenidade para as
condigbes de trabalho reguladas no bojo de uma negociacgéo coletiva, na medida em
que os interesses coletivos decorrem das complexidades existentes na sociedade

contemporanea, além do inesgotavel antagonismo dos interesses entre o capital e o

' MORAES FILHO, Evaristo de. Tendéncias do direito coletivo do trabalho. In: Relagdes coletivas
de trabalho: estudos em homenagem ao Ministro Arnaldo Sissekind. TEIXEIRA FILHO, Jodo de
Lima (coordenador). Sdo Paulo: LTr, 1989, p. 33.

%% SUSSEKIND, Arnaldo; et alli. Instituicdes de direito do trabalho. 19. ed. vol. 2. Sao Paulo: LTr,
2000, p. 1164.
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trabalho, que a todo o momento motivam o surgimento de interesses ou mesmo a
insatisfacédo dos ja existentes.

Portanto, uma negociacdo coletiva traz em sua esséncia a indissociavel idéia
de transitoriedade da solug&o dos conflitos, o que permite afirmar que o objetivo de
uma negociagao coletiva ndo € necessariamente a composig¢ao de conflitos, mas sim
a atenuacdo efémera dos interesses antagbnicos existentes em um dado lapso
temporal.

Para Alfredo Ruprecht, a negociagcdo coletiva é a que se celebra entre
empregadores e trabalhadores ou seus respectivos representantes, de forma
individual ou coletiva, com ou sem a intervengdo do Estado, com o objetivo de se
estabelecer condi¢ées de trabalho ou regulamentar as relagdes laborais entre as
partes, ou seja, negociagao coletiva consiste nos entendimentos para se chegar ao
acordo, sendo totalmente irrelevante que se chegue ou ndo a um acordo™".

Ha, dessa maneira, uma total dissociagdo entre a negociagao coletiva e seu
produto, que pode ser a convengdo ou o acordo coletivo, de sorte que a negociagao
coletiva existe independentemente do seu resultado final, que é a formalizagdo dos
instrumentos coletivos de trabalho, isto é, o insucesso na formalizacdo de uma
convengao coletiva de trabalho, por exemplo, ndo anula a existéncia do dialogo que
almejou um resultado pratico.

A negociagdo coletiva pode ser definida, igualmente, como a forma ou
processo espontaneo de entendimento entre empregados e empregadores,
diretamente ou por meio dos seus respectivos representantes, tendo como finalidade
solucionar conflitos de interesses decorrentes desta relagdo, além de definir e
regulamentar condicdes de trabalho'?. Nessa definicdo ja é possivel identificar-se
um carater permanente nas negociagdes coletivas, fato este que fora acima
desconstituido, com base nos argumentos de Arnaldo Sussekind, no sentido de que
é a transitoriedade da solugdo dos conflitos que marca a negociagao coletiva de
trabalho.

E possivel acusar na definicdo supra que a negociagéo coletiva é considerada
em um sentido lato, na medida em que admite a possibilidade de existéncia de

"' RUPRECHT, Alfredo. Relagées coletivas de trabalho. trad. Edilson Alkmin Cunha. S&o Paulo:
LTr, 1995, p. 265.

%2 SCUDELER NETO, Julio Maximiano. Negociagao coletiva e representatividade sindical. Sdo
Paulo: LTr, 2007, p. 25.
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negociagao coletiva empreendida entre empregados e empregadores diretamente.
Contudo, verificou-se anteriormente que um dos pressupostos da negociagéo
coletiva é a presenca de um conflito coletivo, ou seja, pretensdes oriundas de um
interesse coletivo, que ndo se resume a soma de interesses individuais, sendo, em
verdade, um interesse da categoria.

Ter essa certeza em mente é imprescindivel para a discussdo acerca dos
sujeitos destinatarios do dever de informacé&o incidente sobre a negociagéo coletiva
de trabalho'.

Assim sendo, a negociacdo coletiva pressupde a participacdo daqueles entes
titulares do interesse em conflito, ou seja, negociacdo coletiva deve ser
compreendida como aquela em que ha, obrigatoriamente, a participagdo do
sindicato, nos exatos termos da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil'*.

Observe-se que a obrigatoriedade de participacdo sindical restringe-se ao
sindicato profissional, uma vez que a empresa isoladamente considerada ja é
entendida como um ente coletivo, haja vista a possibilidade de formalizagdo de
acordo coletivo de trabalho, que prescinde da participacdo do sindicato econémico,
podendo a empresa ou 0 conjunto de empresas atuarem na negociagao coletiva
sem necessidade de sindicato como representante.

Nesse sentido, Délio Maranhdo, para quem o empregador economicamente
poderoso e que, por reunir sob o seu controle os meios de producgao funcionalmente
organizados, ja representa, em si mesmo, uma coalizdo'*.

Portanto, a empresa isoladamente considerada, ou mesmo um conjunto de
empresas, sao tidos como um ente coletivo, o0 que permite a elaboracao dos acordos
coletivos de trabalho, ou seja, ha uma negociagéo coletiva em que necessariamente
a classe trabalhadora deve estar representada pelo respectivo sindicato profissional,
contudo, ndo é obrigatoria a presenga do sindicato econémico figurando no polo

oposto, podendo a prépria empresa ou um conjunto de empresas entabular a

3 Sera realizada essa discussdo no item 6.5.2.

" CF/88, art. 8, VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagcbes coletivas de
trabalho.

'“* MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: Fundagéo Getulio Vargas, 1993,
p. 328.
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negociagdo coletiva que vise a formulagdo do acordo coletivo de trabalho, nos
termos do § 1°, do art. 611 da Consolidagéo das Leis do Trabalho'*.

Em que pese a existéncia de conflitos coletivos ou interesses antagdnicos
como circunstancia antecedente a negociagcédo coletiva de trabalho, esta busca o
exercicio de dialogo direto entre as partes, com o objetivo primordial de se chegar a
pontos de consenso entre as reivindicagdes iniciais, mediante concessdes mutuas
para fins de se equilibrar as divergéncias e harmonizar, momentaneamente, o
conflito de interesses.

Demonstrando aspecto definitivo na solugdo, bem como exigéncia de
participagédo dos sindicatos nos dois pdlos negocial, costuma-se definir a negociagao
coletiva como o esforgo realizado pelas partes em conflito, representadas por seus
sindicatos devidamente autorizados, em atengdo a imperativos legais que visam ao
equilibrio na busca da solugdo das pretensdes divergentes pelo processo de
autocomposicéo™’.

Mais uma vez deve-se registrar, em razdo da definigdo supra, que na
negociagdo coletiva ndo se encontram em condicbes de negociar apenas o0s
sindicatos devidamente autorizados. Com efeito, para representar a categoria dos
trabalhadores, o ente coletivo € o sindicato representativo; porém, quando se trata
do lado econbémico, ndo ha exigéncia de que seja sempre o sindicato respectivo,
uma vez que a propria empresa € considerada como um ente coletivo. Por isso
mesmo, existem os institutos da convencado e do acordo coletivo de trabalho, este
firmado entre sindicato profissional e uma empresa ou grupo de empresas, ao passo
que aquele é firmado, apds negociagdo coletiva, entre a organizagdo sindical
profissional, de um lado, e, necessariamente, o sindicato econédmico de outro.

Portanto, da negociagédo coletiva bem-sucedida originam-se tanto o acordo

coletivo de trabalho quanto a convencgao coletiva de trabalho'.

8 Art. 611, § 1° - é facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar

Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria econdémica, que
estipulem condigbes de trabalho, aplicaveis no ambito da empresa ou das acordantes respectivas
relagdes de trabalho.

%" SA, Maria Cristina Haddad de. Negociagio coletiva de trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2002,
p. 37

148 Expbe Arnaldo Siissekind que o sucesso da negociagdo coletiva depende de alguns fatores,
especialmente: a) garantia da liberdade e da autonomia sindical; b) razoavel indice de sindicalizagdo
do grupo representado e; c) espago para a complementagdo e suplementagao do sistema legal de
prote¢cdo ao trabalho. (SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 572.)
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Por isso mesmo, a negociagao coletiva consubstancia-se em verdadeiro
procedimento no qual as classes patronais e operarias, devidamente representadas
pelos seus sindicatos (sendo obrigatorio apenas para a segunda categoria), buscam
produzir normas que dizem respeito as condi¢cdes de trabalho para reger as suas
relagdes, de maneira a harmonizar o conflito existente.

Considerando-se o contexto econdmico, em que ha uma precarizacido das
relagcbes de trabalho e do proprio trabalho como um todo, a negociagao coletiva
deve ser encarada como um instrumento mediante o qual os representantes
sindicais e demais entidades representativas das categorias envolvidas ou
interessadas na matéria busquem os melhores caminhos para o equilibrio dos
interesses'.

Ademais, a negociagao coletiva pode ser definida, outrossim, sob o prisma de
suas finalidades principais, isto €, fixar condi¢des individuais de trabalho e
estabelecer as condi¢des para o relacionamento entre aqueles que se engajam nas
relagdes coletivas de trabalho.

Além disso, a negociagao coletiva traz consigo principios essenciais, capazes
de gerar deveres e direitos para as partes que negociam, além daqueles
materializados nas clausulas. Com efeito, a negociagdo coletiva € um processo
dialético por meio do qual os trabalhadores e as empresas debatem uma agenda de
direitos e obrigacdes, que envolvem matérias que dizem respeito ao conflito capital-
trabalho, na busca de um acordo que possibilite o alcance de uma convivéncia
pacifica em que impere o equilibrio, a boa-fé e também a solidariedade humana,
além do desejo pela paz social™.

Junte-se a isso o paradigma poés-positivista do direito, em que o valor justica
deve ser buscado em todas as instancias do direito, o que inclui, definitivamente, a
negociagao coletiva, que ndo deve ser encarada apenas como meio de pacificagao,
mas, também deve ser protegida em si mesma, isto é, a defesa de uma negociagao
coletiva justa, em que as partes negociem efetivamente em situagdes de paridade,
em que haja eficacia nos seus efeitos, com a produgdo de convengdo ou acordo

"9 SANTOS, Jonabio Barbosa dos. Liberdade sindical e negociagao coletiva como direitos

fundamentais do trabalhador: principios da Declaragdo de 1998 da OIT. Sao Paulo: LTr, 2008, p.
193.

%0 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da
negociagcao coletiva nas relagbes de trabalho: a autonomia coletiva privada e a conformacéo das
relagdes de trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 127.
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coletivo de trabalho que estabelecam, indubitavelmente, melhores condicdes de

trabalho.
4.3 NEGOCIAQAO COLETIVA NA OIT

A negociagao coletiva de trabalho € preocupacéo constante na Organizagéo
Internacional do Trabalho, que reconhece esse instrumento como meio eficaz para
se conquistar melhores condi¢des de trabalho para toda a classe operaria, uma vez
que por meio da negociagédo coletiva acompanham-se de forma concomitante as
evolugdes sociais, sem necessidade de sempre se aguardar a atividade legislativa
para fazer os direitos trabalhistas acompanharem as necessidades sociais dos
trabalhadores.

Portanto, seja em Convencdo ou Recomendagdo, a OIT esta sempre
propugnando o carater fundamental da negociagao coletiva, a fim de que os paises
signatarios apliquem, no plano interno de seus ordenamentos juridicos, a posi¢céo
defendida por aquele 6rgéo internacional quando do tratamento da negociagéo
coletiva de trabalho.

Dessa forma, a OIT, tendo como elementos fundantes outras Convencodes e
Recomendagdes, bem como a busca pelo reconhecimento efetivo das negociagdes
coletivas por todos os povos, adotou a Convengéo n°. 154, de 03 de junho de 1981,
que pode ser citada como a Convencdo sobre a negociagdo coletiva. Referida
Convencao foi devidamente ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n°.
22, de 15 de maio de 1992, publicado em 10 de junho de 1992, que foi promulgado
por meio do Decreto n°. 1.256, de 29 de setembro de 1994.

Em seu art. 2°, a Convencgéao n°. 154, da OIT, dispde que:

Art. 2° - Para efeito da presente Convencdo, a expressao "negociagéo
coletiva" compreende todas as negociagbes que tenham lugar entre, de
uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma

organizagdo ou varias organizacbes de empregadores, e, de outra parte,
uma ou varias organizag¢des de trabalhadores, com o fim de:

a) fixar as condigbes de trabalho e emprego; ou

b) regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; ou
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c) regular as relagbes entre os empregadores ou suas organizagdes e uma
ou varias organizac¢des de trabalhadores, ou alcangar todos estes objetivos

de uma sé vez

Verifica-se que ndo ha propriamente uma definicdo do que seja a negociagéo
coletiva, preferindo a Convengédo n°. 154 identificar a negociagao coletiva sob os
aspectos das finalidades da mesma, mormente no que tange a possibilidade de se
fixar condi¢cdes de trabalho e emprego, que consiste na composigao dos conflitos de
interesses antagonicos.

Ademais, percebe-se que ha semelhanca com o sistema patrio no que diz
respeito aos sujeitos participantes, exigindo-se a presenga de uma organizagao de
trabalhadores (sindicato, segundo a Constituicdo Federal do Brasil) na negociagéo
coletiva, ao passo que permite-se que a empresa faga-se representar
individualmente, o que também é permitido no direito nacional, a exemplo do que
ocorre nas negociagdes coletivas que visam a elaboragcdo de um acordo coletivo de
trabalho.

Dessa forma, a OIT adota posicionamento no sentido de garantir status de
direito fundamental a negociagcdo coletiva, na medida em que reconhece nessa
forma de composicao de conflitos trabalhistas um instrumento capaz de promover a
pacificagao social, sobretudo na relagao entre o Capital e o Trabalho.

A OIT também visa garantir e estimular a negociagao coletiva de trabalho por
meio da Convencgao n°. 98, de 08 de junho de 1949, sobre a aplicagdo dos principios
do direito de sindicalizagdo e de negociacéo coletiva, ratificada pelo Brasil por meio
do Decreto Legislativo n°. 49, de 27 de setembro de 1952, publicado em 18 de
novembro de 1952, que foi promulgado por meio do Decreto n°. 33.196, de 29 de
junho de 1956, o qual dispde em seu art. 4° o seguinte:

Art. 4° - Medidas apropriadas as condi¢gdes nacionais serao tomadas, se
necessario, para estimular e promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo
de mecanismos de negociagdo voluntaria entre empregadores ou

organizacbes de empregadores e organizagcbes de trabalhadores, com o
objetivo de regular, mediante acordos coletivos, termos e condi¢cbes de

5
emprego

! Disponivel em: <http://www.mte.gov.br/rel_internacionais/convencoesOIT.asp>. Acesso em:

30/11/2010.
%2 Disponivel em: <http://www.mte.gov.br/rel_internacionais/convencoesOIT.asp>. Acesso em:
30/11/2010.



102

Portanto, da analise conjunta das Convengdes da Organizagdo de
Internacional do Trabalho de numeros 98 e 154, constata-se a preocupag¢ao no
sentido que os paises signatarios nao s6 reconhegam o instituto juridico (fenémeno
social) da negociagéo coletiva como, também, erijam esse fen6meno ao nivel dos
direitos fundamentais, a fim de receber a maxima protecéo constitucional.

Essa postura revela a importancia fundamental das negociagdes coletivas
como recurso de pacificagao social e, principalmente, para a melhoria das condi¢coes
sociais dos trabalhadores, tendo como propdsito a dignidade da pessoa humana da
figura do trabalhador.

A OIT também se manifesta por meio das Recomendacdes, que funcionam
como diretrizes ndo vinculantes, ao contrario das Convengdes, que sao tratados
internacionais legalmente vinculantes que podem ser ratificados pelos Estados
Membros, como no caso das Convengdes n°. 98 e 154, ratificadas pelo Brasil, na
forma disposta acima.

Sendo assim, a Organizagdo Internacional do Trabalho editou a
Recomendacgao n°. 163, de 03 de junho de 1981, que trata sobre diretrizes para a
adogao eficaz da negociacgéo coletiva nos paises signatarios. Seu texto legal propde-
se a estabelecer as diretivas necessarias para que a negociagao coletiva seja
amplamente reconhecida por cada ordenamento juridico e estimulada a sua
utilizagdo para a composicdo de conflitos trabalhistas, além da abstengdo de
imposicdes que limitem o seu desenvolvimento.

Importante destacar que na presente recomendacao ha orientagdes para que
a negociagado coletiva se desenvolva nos mais diversos niveis da estrutura
econdbmica, desde o simples estabelecimento empresarial até o nivel de ambito
nacional®>.

De forma nao tao direta, mas também nao de somenos importancia é a
Recomendacgao n°. 91, de 06 de junho de 1951, por meio da qual a OIT fixa normas
programaticas acerca dos contratos coletivos de trabalho, que para aquela
Organizagao consiste em todo acordo escrito relativo as condi¢des de trabalho e de

emprego, celebrado entre um empregador, um grupo de empregadores ou uma ou

%% Item 4.1) “En caso necesario, se deberian adoptar medidas adecuadas a las condiciones

nacionales para que la negociacion colectiva pueda desarrollarse en cualquier nivel, y en particular a
nivel del establecimiento, de la empresa, de la rama de actividad, de la industria y a nivel regional o
nacional”. Disponivel em: <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/recdisp1.htm>. Acesso em: 01/12/2010.
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varias organizagdes de empregadores, de um lado, e uma ou varias organizagdes
representativas dos trabalhadores ou, na auséncia dessas organizagoes,
representantes dos trabalhadores interessados, devidamente eleitos e autorizados
por estes ultimos, de acordo com a legislagao nacional®.

Destarte, € notavel a preocupacdo da Organizarao Internacional do Trabalho
em relagcdo a consolidagdo da negociagcéo coletiva de trabalho como instrumento
democratico capaz de harmonizar interesses antagbnicos produzidos pela relagéo
entre o Capital e o Trabalho, a fim de se garantir melhores condi¢des de trabalho a

classe operaria.

4.4 CARACTERISTICAS DA NEGOCIAGAO COLETIVA

A negociacgao coletiva pode ser entendida como um procedimento de adogéo
de regras e decisdes entre sujeitos representativos de grupos ou categorias com
interesses distintos, procedimento esse que se distingue pelo seu carater autbnomo,
bilateral ou, em determinadas situacdes, multilateral e transacional.

O carater autbnomo ¢é identificado na medida em que as regras ou decisdes
alcangadas sao adotadas pelas proprias partes negociadoras e nao por uma
instancia alheia. Ja, o carater bilateral (e muitas vezes multilateral) se da uma vez
que suas regras ou decisbes sao aprovadas conjuntamente pelas partes
negociadoras.

Por fim, a negociagdo coletiva configura-se como um procedimento
transacional porque se fundamenta em um acordo de concessdes mutuas e ndo na
imposigao de uma decis&o unilateral, contudo, dotada de carater vinculante, a ser
obrigatoriamente observada pelas partes compreendidas no &mbito de aplicagdo do

acordo ou convengéo coletiva, ambos fruto da negociagao coletiva de trabalho™.

4.5 NATUREZA JURIDICA DA NEGOCIAGCAO COLETIVA

154 Recomendacgédo n° 91, item Il. Disponivel em: <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/recdisp1.htm>.

Acesso em: 01/12/2010.
%% | IMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociagio coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 33.
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Segundo Maria Cristina Haddad de Sa, a negociagcdo coletiva pode ser
entendida como um instituto de natureza juridica e obrigatoria. Juridica porque seu
fundamento € de ordem constitucional e infraconstitucional e; obrigatéria, uma vez
que em atencdo a imperativo legal (mormente o art. 616, § 4°, da CLT) que trata da
obrigatoriedade da negociagdo coletiva para se chegar a formalizagdo da
Convencao ou mesmo Acordo coletivo de trabalho'®.

Ja para Francisco Lima Filho, a negociagcdo coletiva de trabalho possui
apenas natureza juridica, ndo havendo que se falar em natureza obrigatéria, uma
vez que além de constituir fonte de direito, configura-se, igualmente, como uma
forma de desenvolvimento do poder normativo dos grupos sociais, segundo uma
concepgao pluralista que ndo reduz a formagéo do direito positivo a elaboragdo do
Estado.

Além disso, a negociacdo coletiva destina-se a formagdo consensual de
normas e condigdes de trabalho que seréo aplicadas a um grupo de trabalhadores e
empregadores, estando, pois, na base da formagao do direito do trabalho™’.

Nao obstante a negociagdo coletiva ser meio de composigdo dos conflitos
trabalhistas e possuir como finalidade a edigdo de instrumentos coletivos (normas
coletivas) de obediéncia geral e abstrata, ainda que limitada a categoria,
consubstanciados nas Convencgdes e Acordos coletivos de trabalho, ndo se pode
deixar de reconhecer a natureza de negocio juridico firmado entre duas ou mais
partes contratantes, ou seja, é possivel identificar-se nas negocia¢des coletivas
aspectos obrigacionais, o que pode ser inferido da maioria doutrinaria ao admitir que
os instrumentos coletivos decorrentes da negociagédo coletiva possuem clausulas
obrigacionais'*®.

Isso significa, portanto, que também a negociacdo coletiva possui
inquestionaveis sinais e manifestagées proprias de negociacdo tipica de negocio
juridico, o que faz incidir regras e modelos de conduta préprios dos negdcios

juridicos, como o principio da boa-fé objetiva, bem como principios anexos, como é

%% SA, Maria Cristina Haddad de. Negociagao coletiva de trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2002,

p. 42

" LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociagio coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 40.

%8 Fazendo-se um cotejo como o direito civil, pode-se identificar a negociagéo coletiva como a fase
pré-contratual do negdcio juridico (género) ou do contrato (espécie).
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0 caso do direito de informacéao, que serdo estudados mais detalhadamente nos dois

capitulos subsequentes.
4.6 FUNCOES DA NEGOCIACAO COLETIVA

De forma geral, verifica-se que a participagdo mais efetiva e atuante dos
atores sociais no processo de negociagdo coletiva no ambito das relagbes de
trabalho, colabora, indubitavelmente, para o desenvolvimento do préprio direito do
trabalho, que se torna, assim, mais democratico e prospectivo, prestigiando a
autonomia privada coletiva quando da regulag&o das relagdes sociais em que estéo
inseridos aqueles atores sociais.

Portanto, € possivel apontar, desde logo, que uma das fungdes da
negociagao coletiva € a de aprimorar o ramo do direito que cuida das relagdes de
trabalho, tornando-o mais participativo e democratico, e, por consequéncia,
prestigiar a autonomia privada coletiva, direito fundamental da classe trabalhadora.

Ademais, a negociagdo coletiva, de maneira mais didatica, pode ser
identificada sob diferentes perspectivas como a juridica, politica, econémica e social,
sendo que a primeira subdivide-se em compositiva, normativa e obrigacional.

Sendo assim, a funcdo compositiva visa a harmonizagdo dos interesses
antagbnicos dos trabalhadores e dos empregadores, de maneira a superar 0s
conflitos existentes entre as partes, dando destacada importédncia a negociagéo
coletiva enquanto meio eficaz de solugéo dos conflitos coletivos de trabalho.

Segundo Carlos Eduardo Oliveira Dias, na fungdo compositiva a negociagao
coletiva € utilizada como uma forma de solugao dos conflitos coletivos de trabalho, e
tem como finalidade a harmonizagdo imediata dos interesses antagbnicos dos
trabalhadores e empregadores. Interessante notar que o autor chama a atencgéo
para o fato de que o objetivo principal da negociagdo coletiva na sua fungao
compositiva n&o € a eliminagédo do conflito coletivo de trabalho, uma vez que este é
pressuposto da prépria relagéo de trabalho, fazendo parte mesmo de sua esséncia,
ou seja, € permanente o carater conflitivo da relagao de trabalho.

Por isso mesmo o autor prefere utilizar o termo “harmonizar”, porquanto uma
negociagdo coletiva que compde o conflito apenas retira momentaneamente a

tensdo propria dessa relagdo, que podera ser a qualquer tempo restabelecido por
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outro fator de relevo, ou mesmo em decorréncia de fato ja ocorrido, se assim
justificarem as circunstancias'*®.

A funcdo normativa corresponde a criacdo de normas pelas partes em
processo de negociagao, e que serao aplicadas as relagdes de trabalho nas quais as
mesmas partes estdo submetidas. Por fim, a fungdo obrigacional cria lei entre os
sujeitos pactuantes, sem reflexos diretos sobre as relagbes entre empregados e
empregadores. Pode-se constatar que essas duas fungdes claramente derivam da
funcdo compositiva, ja que evidenciam que aquela fora cumprida com éxito,
resultando em uma norma coletiva de trabalho.

E possivel, ainda, falar-se em uma funcdo emancipatéria da negociacéo
coletiva de trabalho, que parte da “compreensdo de que os preceitos fundantes do
Direito do Trabalho ndo permitem o seu uso como forma de precarizagdo, mas sim
como instrumento de efetivacdo de direitos e de elastecimento da forma de seu
exercicio”®.

Ja, as fungdes né&o-juridicas (politica, econdmica e social) visam, sobretudo, a
estabilizacdo nas relagbes entre empregados e empregadores, buscando a
harmonizacado entre o Capital e o Trabalho, além do equilibrio social, por meio de
distribuicdo de rendas e de participacédo dos trabalhadores no processo decisoério da
empresa'®’.

Assim, a negociagéo coletiva de trabalho tem um acentuado relevo social,
pois como método de elaboragédo de regras e decisdes, € de grande utilidade nas
relagdes sociais caracterizadas pela confrontacéo e pelo conflito entre os diferentes
e antagbnicos grupos de interesses.

159 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da

negociagcao coletiva nas relagbes de trabalho: a autonomia coletiva privada e a conformacéo das
relacdes de trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 129.

1% DJ|AS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da
negociagcao coletiva nas relagbes de trabalho: a autonomia coletiva privada e a conformacgéo das
relagdes de trabalho no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 136.

'®! SCUDELER NETO, Julio Maximiano. Negociagao coletiva e representatividade sindical. Sao
Paulo: LTr, 2007. p. 32.
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4.7 CLASSIFICACAO

A doutrina classifica a negociagéo coletiva de trabalho sob diversos aspectos,
nao havendo uma uniformidade que justifique a inclusdo desses diversos critérios no
presente topico'®. Contudo, uma varidvel é de suma importadncia para a
classificagdo da negociagdo coletiva, uma vez que implica em repercusséo
constitucional e legal. Trata-se da classificagdo da negociagéo coletiva quanto a
liberdade em que as partes podem exercé-las.

Assim sendo, a negociacéo coletiva pode ser voluntaria ou obrigatoria, sendo
que a primeira ocorre nas hipéteses em que o exercicio do direito de negociar
depende unica e exclusivamente da vontade das partes, ao passo que na segunda
as partes devem necessariamente negociar, mesmo que seja para poder praticar
determinado ato ou exercitar um direito’®>.

O direito patrio adota a hipdtese da negociagdo coletiva como sendo
obrigatéria, ex vi do disposto na art. 616 da Consolidagdo das Leis do Trabalho'®,
onde os sindicatos, quando provocados a participarem de uma negociagao coletiva,
nao podem recusar-se. Ademais, para que seja possivel buscar-se uma solugao
jurisdicional em relagdo a um conflito coletivo de interesses, ha necessidade de
efetivamente realizar-se a negociagao coletiva e somente apos de frustrada esta é
que podera ser exercido o direito de pleitear a prestagao jurisdicional, conforme

determinagao constitucional®®.

192 Alfredo Ruprecht classifica a negociagdo coletiva em quatro categorias. a) negociagdo coletiva de

criagdo, que consiste na negociacdo que vai produzir a primeira convengéo coletiva de trabalho, até
entdo inexistente; b) negociacéo coletiva de modificagdo, por meio da qual se deseja mudar algumas
clausulas, condigdes ou principios de uma convengéo coletiva ja vigente; ¢) negociagéo coletiva de
substituicdo, que ocorre quando se substitui uma convengéo coletiva vigente por outra nova e; d)
negociagao coletiva de esclarecimento, que se manifesta quando é necessaria a celebragédo de ou
outra convengao coletiva para elucidar conceitos ou situagcées que se apresentam confuso ou de
dificil interpretacdo existente em determinada convencdo coletiva previamente existente.
(RUPRECHT, Alfredo. Conflitos coletivos de trabalho. trad. José Luiz Ferreira Prunes. Sdo Paulo:
LTr, 1979, p. 27.)

'3 SCUDELER NETO, Julio Maximiano. Negociagao coletiva e representatividade sindical. Sao
Paulo: LTr, 2007, p. 33.

4 CLT, art. 616 - Os Sindicatos representativos de categorias econdmicas ou profissionais e as
empresas, inclusive as que nao tenham representacédo sindical, quando provocados, ndo podem
recusar-se a negociagao coletiva.

%% CF/88, art. 114, § 2° - Recusando-se qualquer das partes a negociagéo coletiva ou a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econémica, podendo a
Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de protecdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.
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Dessa forma, resta absolutamente claro a op¢do do ordenamento juridico
patrio em adotar o critério da obrigatoriedade da negociagao coletiva.

Da mesma forma, a negociagdo coletiva pode resultar em condigbes de
trabalho mais ou menos benéficas do que as atuais condic¢des.

Por conseguinte, a negociagcdo coletiva também pode ser dividida em
negociagao in mellius e negociagdo in pejus. A primeira é aquela que resulta em
condicbes mais benéficas aos trabalhadores em relagdo as atuais condi¢cbes de
trabalho, estipuladas em convengao ou acordo coletivo de trabalho, ao passo que a
segunda é aquela que resulta em redugdo de vantagens aos trabalhadores, em
relagao as condicdes atuais.

Obviamente que a negociagdo coletiva que atribua melhores condi¢cdes de
trabalho para a respectiva categoria deve prevalecer sobre outros instrumentos de
negociagdo, ou seja, um acordo coletivo que defina melhores condigdes para os
trabalhadores devem prevalecer sobre a convengdo coletiva menos benéfica.
Ademais, o instrumento negociado mais benéfico para os trabalhadores deve
prevalecer sobre outras fontes formais do direito, como a lei, por exemplo, diante do
principio da norma mais favoravel. Esse &€ também o entendimento de Renata
Nébrega Moraes, para quem as alteragdes in mellius sdo sempre permitidas, ainda
que contrariem normas tidas como hierarquicamente superiores'®®.

Contudo, chame-se atencdo para a exigéncia de que as alteragbes para
melhor, mesmo que contrariando normas tidas como superiores em uma ordem
hierarquica, estdo condicionadas a validade dessas no ordenamento juridico.

Conforme analisado alhures, a autonomia privada coletiva, norma
fundamental atribuida, € o principal pressuposto de validade das negociagdes
coletivas, ou melhor, a negociagéo coletiva € o pleno exercicio da autonomia privada
coletiva, o que justifica a realizacdo de uma negociagao coletiva para melhor, ou
mesmo para pior, dentro dos limites impostos constitucionalmente.

Sendo assim, € possivel que a autonomia privada coletiva, uma vez que

autorizada constitucionalmente, possa se manifestar de forma a estabelecer e

' MORAES, Renata Nobrega Figueiredo. Flexibilizagdo na CLT: na perspectiva dos limites da

negociacgao coletiva. Curitiba: Jurua, 2007, p 76.
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modificar, in pejus, as condigbes de trabalho, adequando as necessidades das
partes'®’.

E o que se extrai da Constituicdo Federal, em seu art. 7°, incisos VI, XlIl e
XIV, que estabelece a possibilidade de reducdo de direitos por ela mesma
assegurados, mediante a negociacéo coletiva, in verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo
coletivo;

Xl - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociacéo coletiva;

Portanto, verifica-se que normas constitucionais de protegdo minima dos
trabalhadores podem ser renunciadas diante do exercicio da autonomia privada
coletiva, que é realizado no ambito das negociacdes coletivas. Contudo, observe-se
que n&o é uma simples renuncia de direitos minimos garantidos constitucionalmente.
Em verdade, o que ocorre é um sistema de compensacdo, ou seja, a constituigcao
autoriza a reducéo desses direitos por meio da negociagao coletiva, mas desde que
haja uma respectiva compensagédo aos trabalhadores, conforme se constata do
inciso Xl supra.

O que se verifica é a irreversivel fungdo democratica exercida pela autonomia
privada coletiva, como instrumento capaz de atribuir melhores condicbes aos
trabalhadores, sem a necessidade de se aguardar a iniciativa legislativa para a
edicao de leis, fomentando, assim, o dialogo e a composi¢cado dos conflitos coletivos
por meio da negociagao coletiva de trabalho.

Por fim, a negociacédo coletiva de trabalho pode ser classificada quanto a
regulamentacdo pelo Estado, sendo que na hipotese de auséncia de
regulamentacdo estatal (ou regulamentagcdo minima), a negociagdo coletiva pode

ser livre ou desregulamentada, uma vez que as préprias partes estabelecem as

17 SCUDELER NETO, Julio Maximiano. Negociagao coletiva e representatividade sindical. Sdo

Paulo: LTr, 2007, p. 103.
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regras. No caso de imposicdo Estatal, mediante lei, das regras para negociagao
coletiva, diz-se que esta é regulamentada’®.
O ordenamento juridico patrio ndo impde regras a serem seguidas na

negociagao coletiva, isto €, adota-se a livre negociacéo.

4.8 REPRESENTATIVIDADE

No presente topico busca-se delimitar, com base no disposto tanto na
Constituicdo Federal, quanto na Consolidagdo das Leis do Trabalho, quais sdo os
sujeitos participantes da negociagao coletiva de trabalho, sobretudo no pdlo da
categoria profissional, que exige uma maior restricdo do sujeito participante em
relagdo ao setor patronal.

Assim sendo, € possivel identificar-se os sujeitos principais da negociagéo
coletiva de trabalho, bem como aqueles sujeitos que passam a participar da
negociagao de forma subsidiaria, isto €, na auséncia dos entes principais.

De forma bem genérica, os sujeitos da negociag¢ao coletiva sdo todos aqueles
que participam do processo de dialogo ou do entendimento no conflito coletivo.

4.8.1 Sujeitos principais da negociacao coletiva de trabalho

Ficou definido, em linhas acima, que na negociacéo coletiva ha as tratativas
acerca dos interesses trabalhistas, nomeadamente de melhores condicbes de
trabalho. Como o préprio nome sugere, nos dois polos da discussao ha, de um lado,
representantes da categoria dos trabalhadores, e de outro, da representagao
patronal.

No que diz respeito a entidade que representa o setor profissional, ha que se
observar, primeiramente, o que dispde a Lex Legum, especialmente em seu art. 8°,

inciso VI, in verbis:

' MORAES, Renata Nobrega Figueiredo. Flexibilizagdo na CLT: na perspectiva dos limites da

negociagao coletiva. Curitiba: Jurua, 2007, p 39.



111

Art. 8° - VI - é obrigatdria a participagdo dos sindicatos nas negociacdes
coletivas de trabalho.

Dessa forma, a propria Lei Maior patria impde que em uma negociagao
coletiva de trabalho em que sejam discutidas matérias de interesse de determinada
categoria de trabalhadores, sobretudo no que tange a melhoria das condi¢cdes de
trabalho, os sindicatos devem se fazer presentes no negociamento.

Por isso mesmo, os sindicatos sdo os atores principais no ato de se tratar
sobre temas referentes ao interesse da categoria que representam. Mas, para
possuir a natureza juridica de sindicato, e consequentemente a prerrogativa sindical,
que tem como um dos desdobramentos a legitimidade de participagdo em
negociagao coletiva de trabalho, é preciso que a entidade, primeiramente, adquira a
personalidade juridica de direito privado de natureza ndo econOmica, mais
especificamente de uma associagdo, nos termos dos artigos 53 a 61 do Novel
Cadigo Civil'®®.

Com efeito, € com o registro sindical que se lhe atribui ao sindicato a
prerrogativa de representar a categoria e realizar a negociagédo coletiva em nome
dela. Enquanto n&o obtiver o registro sindical, o sindicato € apenas uma associagéo
civil, mesmo que tenha CNPJ — Cadastro Nacional da Pessoa Juridica.

O STF é unanime em estabelecer que cabe ao Ministério do Trabalho e
Emprego proceder com o registro sindical, até que lei venha dispor a respeito. Esse
entendimento esta cristalizado na Sumula n® 677 do STF, in verbis:

Sumula n® 677 — Até que lei venha a dispor a respeito, incumbe ao

Ministério do Trabalho proceder ao registro das entidades sindicais e zelar
pela observancia do principio da unicidade.

Em outra oportunidade a Suprema Corte pdde se manifestar no sentido da
exigéncia do registro sindical perante o Ministério do Trabalho e Emprego para que
se possa estar diante de um sindicato representante de determinada categoria:

Auséncia de legitimidade do sindicato para atuar perante a Suprema Corte.

Auséncia de registro sindical no Ministério do Trabalho e Emprego.
Necessidade de observancia do postulado da unicidade sindical. Liberdade

'%% Na Italia, no tocante ao empregador, podem negociar as empresas diretamente, as coalizées de

empresas e as associagbes de empregadores, conquanto nos Estados Unidos da América, a
negociacédo é feita, do lado dos trabalhadores, pelo sindicato que for considerado representante
exclusivo, e, do lado do empregador, pela prépria empresa. (MORAES, Renata Nobrega Figueiredo.
Flexibilizagcdo na CLT: na perspectiva dos limites da negociagao coletiva. Curitiba: Jurua, 2007, p
42.)



112

e unicidade sindical. Incumbe ao sindicato comprovar que possui registro
sindical junto ao Ministério do Trabalho e Emprego, instrumento
indispensavel para a fiscalizagdo do postulado da unicidade sindical. O
registro sindical € o ato que habilita as entidades sindicais para a
representacdo de determinada categoria, tendo em vista a necessidade de

A .. .. 170
observancia do postulado da unicidade sindical " .

Portanto, em obediéncia ao principio constitucional da unicidade sindical,
cabe ao Ministério do Trabalho a observéncia dos requisitos legais de constituicdo
sindical, a fim de que seja evitada a criagdo de diversas entidades de classe
representando a mesma categoria sobre uma mesma base territorial.

Assim sendo, conforme o disposto no art. 8°, inciso VI, da Carta Magna e da
referida Sumula n° 677 do Supremo Tribunal Federal, o Ministério do Trabalho,
atualmente, regula o registro sindical por meio da Portaria n.° 186, de 10 de Abril de
2008.

A mencionada Portaria estabelece, em seu art. 15 que:

Art. 15 — A concesséo de registro sindical ou de alteracdo estatutaria sera
publicada no Diario Oficial da Uni&o, cujos dados ser&o incluidos no CNES,

0s quais deverdo ser permanentemente atualizados, na forma das
instrugbes expedidas pela Secretaria de Relagdes de Trabalho.

Portanto, € com a existéncia do numero do registro sindical que se concede a
entidade de classe todas as prerrogativas sindicais, inclusive a de representar a
categoria no ambito da negociagao coletiva de trabalho.

O Colendo Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Orientagdo
Jurisprudencial n.° 15, da SDC (Secéo de Dissidios Coletivos), também é no sentido
da imprescindibilidade do registro sindical junto ao 6érgao do Ministério do Trabalho e
Emprego para que a entidade abandone o carater de mera associagao civil e passe
a figurar como Entidade Sindical e usufruir das prerrogativas que Ihes sao inerentes.
Dispde a referida O.J. o seguinte:

OJ n° 15, SDC - SINDICATO. LEGITIMIDADE AD PROCESSUM.
IMPRESCINDIBILIDADE DO REGISTRO NO MINISTERIO DO TRABALHO.

A comprovagao da legitimidade ad processum da entidade sindical se faz
por seu registro no 6rgdo competente do Ministério do Trabalho, mesmo
apos a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988.

7% Reclamacdo n°. 4.990 - AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 04/03/2009, Plenario, DJE de
27/03/2009.
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Desta forma, a entidade sé adquire personalidade sindical com o competente
registro junto ao Ministério do Trabalho e Emprego.
Outrossim, a Jurisprudéncia advoga nesse sentido, ao determinar que:

DISSIDIO COLETIVO. LEGITIMIDADE ATIVA. REGISTRO SINDICAL.
MINISTERIO DO TRABALHO. IMPRESCINDIBILIDADE.

1. “A comprovagdo da legitimidade ad processum da entidade sindical se
faz por seu registro no érgdo competente do Ministério do Trabalho, mesmo
apo6s a promulgacdo da Constituicho Federal de 1988” (Orientacdo
Jurisprudencial n® 15/SDC). O Supremo Tribunal Federal ja declarou que a
Constituicdo Federal de 1988 recepcionou a exigéncia ao proteger a
unicidade sindical insculpida no art. 8°, inciso Il, bem assim decidiu que
apenas o Ministério do Trabalho é o detentor do acervo de informagbes
necessarias a observancia do aludido preceito constitucional (ADIMC-
1121/RS).

2. Ressentindo-se o sindicato de registro no Ministério do Trabalho, carece
de capacidade processual para residir em juizo e igualmente de legitimidade
ativa “ad causam” porque ndo se presume representante da respectiva
categoria.

o . 171
3. Recurso ordinario a que se nega provimento = .

Destarte, o sindicato sé vai passar a ter existéncia no mundo juridico e,
consequentemente, gozar da respectiva prerrogativa sindical, apds a publicacdo no
Diario Oficial da Unido do numero do registro sindical, conforme disciplina o art. 15
da Portaria n° 186 do Ministério do Trabalho e Emprego.

Vale ressaltar, por necessario, que a exigéncia constitucional de participagéo
do sindicato na negociacéo coletiva de trabalho incide sobre o pdélo representativo da
categoria dos trabalhadores, uma vez que quando da negociagdo com uma empresa
ou mesmo grupo de empresas, estas sdo consideradas, para todos os efeitos, como
sendo uma entidade coletiva, o que ndo deixa duvidas de que assim seja em raz&o
da possibilidade de se firmar acordo coletivo de trabalho.

Chega-se, outrossim, a conclusdo de que a exigéncia constitucional de
participagdo dos sindicatos na negociagdo coletiva restringe-se a categoria
profissional, na medida em que o mandamento constitucional disposto no inciso VI,
do art. 8° é corolario do que esta fixado no inciso Il (“ao sindicato cabe a defesa dos

direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questoes

' Processo: RODC - 796715-61.2001.5.06.5555. Data de Julgamento: 14/03/2002, Relator Ministro:
Jodo Oreste Dalazen, Secdo Especializada em Dissidios Coletivos, Data de Publicagdo: DJ
03/05/2002.
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Judiciais ou administrativas”) do mesmo artigo, que reservou ao sindicato a defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria.

Destarte, e ninguém mais discute esta questdo, esta norma (art. 8°, VI, da
Constituicdo Federal) € enderegada aos trabalhadores, com carater tipicamente
tuitivo.

Ademais, conforme analisado acima, nas palavras de Délio Maranhdo, o
empregador economicamente poderoso e que, por reunir sob o seu controle os
meios de produgao funcionalmente organizados, ja representa, em si mesmo, uma
coalizdo'’?. Ou seja, uma empresa isoladamente considerada ja se consubstancia
em verdadeiro ente coletivo, o que Ihe permite figurar em um dos polos da
negociagao coletiva.

No mesmo sentido, Enoque Ribeiro dos Santos, para quem a empresa nao
deixa de ser um ente coletivo, tendo em vista que geralmente é dotada de pelo
menos dois socios, possui diretoria, varias mentes pensantes, assessoria
econbmica, juridica, etc. Ademais, contam com a participacdo efetiva de
negociadores profissionais, indispensaveis na cesta basica dos empresarios, quando
de uma negociacdo coletiva'’>.

Mais uma vez, a fim de se espancar qualquer duvida remanescente, o simples
reconhecimento constitucional dos acordos coletivos de trabalho confirma a
desnecessidade de as empresas de fazerem representar em uma negociagéo
coletiva exclusivamente por seus sindicatos respectivos.

Observe-se, por outro lado, que a prescindéncia do sindicato econémico
restringe-se aos acordos coletivos, na medida em que €& obrigatéria a sua
participacdo quando da formalizagdo de uma convencgao coletiva de trabalho.

Isto posto, a obrigatoriedade de participagdo dos sindicatos em uma
negociagdo coletiva € um mandamento constitucional direcionado a classe
trabalhadora, em razdo dos motivos acima expostos.

Dessa forma, a representacédo operaria na negociacao coletiva de trabalho é
necessariamente feita pelo sindicato, porquanto s6 nessa condicdo havera a

entidade coletiva representativa da classe trabalhadora, o que exclui a possibilidade

"2 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: Fundagéo Getulio Vargas, 1993,
p. 328.

' SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagao coletiva: teoria e pratica
jurisprudencial. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 114.
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de uma associagéao civil ou mesmo um grupo de trabalhadores de figurar em um dos
polos da negociagao coletiva.

Em outros paises, como Francga, Suécia, Bélgica, Finlandia e Grécia, somente
as associagoes sindicais podem ser partes de um contrato coletivo, ainda que haja
comissdes de trabalhadores e estas venham a firmar acordos com as empresas,

este dependera de homologacéo sindical para ter validade'™.

4.8.2 Sujeitos subsidiarios da negociagcao coletiva de trabalho

A constatacdo de que cabe aos sindicatos a primazia da realizagcdo da
negociagao coletiva € obtida mediante a conjugagao da determinag&o constitucional
supracitada com o disposto no art. 611, § 2°, da Consolidagéo das Leis do Trabalho,
gue assim reza:

Art. 611 - § 2° As Federagbes e, na falta desta, as Confederacdes
representativas de categorias econémicas ou profissionais poderéo celebrar
convengdes coletivas de trabalho para reger as relacbes das categorias a

elas vinculadas, inorganizadas em Sindicatos, no &ambito de suas
representacgdes.

Sendo assim, na auséncia dos sindicatos, quem participa das negociagdes
coletivas sdo as respectivas federagdes e, na auséncia destas, as confederacgdes.
Isso significa que, nas areas com organizagdo sindical, empregados e
empregadores sao representados por seus respectivos sindicatos. Contudo, nas
areas inorganizadas sindicalmente, empregados e empregadores s&o representados
pelas respectivas federacdes ou, na falta destas, pelas confederagdes'’®.

As federagbes sado entidades sindicais de grau superior, constituidas nos
Estados-membros da nagdo, congregando um numero ndo inferior a cinco
sindicatos, conforme o disposto no art. 534 da Consolidagdo das Leis do

Trabalho'’®.

'™ SCUDELER NETO, Julio Maximiano. Negociagao coletiva e representatividade sindical. Sdo

Paulo: LTr, 2007, p. 37.

'"® SA, Maria Cristina Haddad de. Negociagao coletiva de trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2002,
p. 47. .

' Art. 534 - E facultado aos Sindicatos, quando em numero n&o inferior a 5 (cinco), desde que
representem a maioria absoluta de um grupo de atividades ou profissbes idénticas, similares ou
conexas, organizarem-se em federagéo.
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Ja as confederagdes sdo organizagdes sindicais das categorias econémica e
profissional, cuja representacdo é de ambito nacional, congregando um minimo de
trés federacdes, consoante o dispositivo constante do art. 535 da Consolidagédo das
Leis do Trabalho'"’.

Retomando-se a questdo da representatividade, a legitimidade para
representar a categoria para negociar € do sindicato daquela categoria e apenas
subsidiariamente da federacdo ou da confederagcdo, em se tratando de bases

inorganizadas sindicalmente.

4.8.3 As centrais sindicais

As centrais sindicais s&o entidades de representagao geral dos trabalhadores,
constituida em ambito nacional, nos exatos termos do art. 1° da Lei n°. 11.648/2008,
ou seja, entidades atuantes e participativas nas relagdes coletivas de trabalho.

E possivel admitir que, hierarquicamente, as centrais sindicais estejam acima
das confederagdes, porém nao podem ser consideradas como parte integrante, de
forma completa, do sistema confederativo vigente.

Com efeito, até a edigdo da aludida Lei n°. 11.648/2008, as centrais sindicais
nao tinham qualquer forma de reconhecimento formal por parte do ordenamento
juridico patrio. Contudo, imperioso destacar que essa mesma lei, ndo obstante ter
reconhecido formalmente as centrais sindicais paras os fins e prerrogativas que
determina, ndo as enquadrou como parte integrante do sistema confederativo, ao
lado dos sindicatos, federag¢des e confederagdes.

Por isso mesmo, € possivel afirmar que as centrais sindicais possuem uma
natureza juridica sui generis, ou seja, nem sao entidades sindicais proprias, nem
tampouco sdo meras associagdes civis, apesar de que a exigéncia de se
constituirem primeiramente como pessoa juridica de direito privado seja condig&o
sine qua non para o reconhecimento como central sindical.

Assim sendo, a Lei n°. 11.648/08, em seu art. 1°, § unico, considera as
centrais sindicais como sendo as entidades associativas de direito privado
compostas por organizagdes sindicais de trabalhadores. Observe-se que para fins

' Art. 535 - As Confederagdes organizar-se-d8o0 com o minimo de 3 (trés) federacgdes e terao sede na

Capital da Republica.



117

da legislagéo, as centrais ndo estdo submetidas aos dispositivos constantes da
Portaria n°. 186, do Ministério do Trabalho e Emprego, ou seja, ndo ha que se falar,
portanto, em prerrogativa sindical, o que afasta a natureza sindical das centrais
sindicais.

Porém, conforme afirmado acima, as centrais sindicais também nao se
constituem apenas como simples associagédo civil, uma vez que a sua natureza
juridica lhe permite gozar de certas prerrogativas, consoante disposto nos incisos | e
II, do art. 1°, da Lei n°. 11.648/08, que assim reza:

Art. 1° A central sindical, entidade de representacdo geral dos

trabalhadores, constituida em ambito nacional, tera as seguintes atribuicdes
e prerrogativas:

| - coordenar a representacéo dos trabalhadores por meio das organizagdes
sindicais a ela filiadas; e

Il - participar de negocia¢des em foruns, colegiados de érgados publicos e
demais espacos de dialogo social que possuam composicao tripartite, nos
quais estejam em discussao assuntos de interesse geral dos trabalhadores.

Assim sendo, as prerrogativas das centrais sindicais restringem-se a
coordenacao da questdo da representagcdo dos trabalhadores servindo-se das
organizagdes sindicais que a elas estejam filiadas, bem como a possibilidade de
participar de negociagdes em foruns, colegiados de 6rgéos publicos e demais
espacos de dialogo social que possuam composic¢éao tripartite, nos quais estejam em
discuss&o assuntos relacionados ao interesse geral dos trabalhadores.

Percebe-se, de plano, que a participagdo das centrais sindicais restringe-se
as discussdes que envolvam assuntos de interesse geral dos trabalhadores, n&o
havendo que se falar em interesses proprios de uma determinada categoria de
trabalhadores, nos termos do art. 8, Ill, da Carta Magna'’®, uma vez que as centrais
sindicais possuem como filiados organizagdes sindicais representativas das mais
variadas categorias de trabalhadores.

Portanto, os assuntos de interesse geral dos trabalhadores relacionam-se
mais proximamente com interesses de cunho social, juridico e, sobretudo, politico,
tendo como finalidade precipua a participagdo ativa nos dialogos que tratem de
temas que venham a beneficiar toda a classe operaria (em sentido lato),

independentemente da que categoria cujos trabalhadores pertengcam.

8 CF/88, art. 8°, Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas.
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Vale ressaltar, por necessario, que ndo € somente em relagdo ao sistema
confederativo que o reconhecimento das centrais sindicais suscita divergéncias.
Com efeito, ha cizania doutrinaria, que fora levada, inclusive, ao Poder Judiciario, no
que diz respeito a possibilidade das Centrais Sindicais gozarem do status de
beneficiarias da arrecadacado da Contibuicdo Sindical, nos termos do art. 589, inciso
Il, da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Com efeito, referido artigo, alterado pela Lei 11.648/08, dispde sobre o

seguinte:

Art. 589. Da importancia da arrecadagdo da contribuicdo sindical serdo
feitos os seguintes créditos pela Caixa Econdmica Federal, na forma das
instrugbes que forem expedidas pelo Ministro do Trabalho:

| — omissis...

Il - para os trabalhadores:

a) 5% (cinco por cento) para a confederagéo correspondente;
b) 10% (dez por cento) para a central sindical;

¢) 15% (quinze por cento) para a federagéo;

d) 60% (sessenta por cento) para o sindicato respectivo; e

e) 10% (dez por cento) para a “Conta Especial Emprego e Salario”; (grifos
Nossos)

Ressalte-se que na redacdo do art. 589, da CLT, anteriormente a Lei n°.
11.648/08, ndo havia qualquer mengao as Centrais Sindicais enquanto beneficiaria
da contribuicdo sindical arrecadada dos trabalhadores, adquirindo esse status
apenas apos a edicao da referida lei federal.

Contudo, essa situagdo nao foi recebida pacifica e indiferentemente pelas
forgas politicas de oposicdo ao governo vigente a época da edi¢cao da aludida lei,
que logo se levantaram contra a conjuntura que se formara. Com efeito, a partir dos
fatos narrados, atualmente as centrais sindicais correm o risco de perder o direito,
garantido desde 2008, ao repasse de 10% referente a contribuigdo sindical
descontada anualmente dos trabalhadores com carteira assinada de forma

compulsoria e equivalente a um dia de salario'’®.

79 1ss0 porque tramita, no Supremo Tribunal Federal (STF), uma acéo direta de inconstitucionalidade

(ADI n°. 4067), ajuizada pelo Partido Democratas (DEM), que irradia efeitos diretos e concretos contra
as trés maiores centrais sindicais do pais, quais sejam a Central Unica dos Trabalhadores (CUT), a
Unido Geral dos Trabalhadores (UGT) e a Forga Sindical. At¢ o momento, ha empate no placar do
Supremo, sendo trés votos favoraveis (Ministros Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Cezar
Peluso) ao fim do repasse e trés votos contrarios (Ministros Marco Aurélio, Carmen Lucia e Eros
Grau). O julgamento foi interrompido por um pedido de vista do ministro Carlos Ayres Britto,
lembrando que o Ministro Dias Toffoli se deu por impedido.
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Diante do exposto, é possivel concluir que as centrais sindicais constituem-se
em organizagdes nao englobadas no sistema confederativo, em que pese o seu
reconhecimento formal por parte do Estado, apds a edicdo da Lei Federal n°.
11.648/08. Sendo assim, a atuagdo das centrais sindicais objetiva uma atuagao
menos juridica do que politica.

4.9 NIVEIS DE REALIZAGAO DA NEGOCIAGAO COLETIVA

Os niveis de negociagdo coletiva estdo relacionados com os objetivos e
dimensdo que se tenciona atingir, podendo ser por categoria, por empresa e até
mesmo supracategoria. No Brasil, conforme determinado pelo art. 8°, Il, lll e IV da
Constituicdo Federal, o sistema adotado de organizag&o sindical € o de categoria,
recepcionando o texto da Consolidagcdo das Leis do Trabalho, que se vale das
expressoes “categoria profissional” e “categoria econémica”.

E por categoria entende-se o conjunto de pessoas com interesses em
comum, profissionais ou econdmicos, decorrentes de identidade de condigdes

relacionadas ao trabalho ou a atividade empresarial. Porém, no ordenamento

Na ADI n°. 4067, ajuizada pelo DEM, o partido questiona, no Supremo, a constitucionalidade
da Lei n°® 11.648, de 2008, que reconheceu formalmente as centrais sindicais e autorizou que essas
organizacgbes representativas dos trabalhadores passassem a receber 10% (dez por cento) do valor
da contribuicdo sindical recolhida sobre a folha de salario dos empregadores e descontada dos
trabalhadores formais.

O principal argumento do partido, autor da agdo, é o de que as centrais sindicais n&o
poderiam ser destinatarias dos valores arrecadados com as contribui¢des sindicais porque n&o fazem
parte do sistema confederativo que, pela Constituicdo Federal, deve ser custeado pelo tributo em
destaque. De acordo com o DEM, o sistema confederativo é constituido pelos sindicatos, federagdes
e confederacgbes, sem espago para as centrais sindicais, uma vez que estas ndo tém interesse em
uma categoria, pois representam iniUmeras categorias. A tese foi acatada pelo ministro Joaquim
Barbosa, que foi seguido pelos ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski, conforme exposto
acima.

Na antitese apresentada pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT), na qualidade de amici
curiae, no pleno do Supremo, sustentou-se que as centrais sindicais passaram a conviver com 0s
sindicatos, de maneira que oxigenaram e trouxeram autonomia ao sistema, complementando que, da
mesma forma que se considera legitimo que 10% (dez por cento) da contribuicdo sindical seja
destinada a Unido, que n&o representa categorias de trabalhadores, também seria legitima a
destinacdo de parte da contribuicdo sindical as centrais sindicais. Os ministros Marco Aurélio, Eros
Grau e a ministra Carmen Lucia votaram a favor do argumento das centrais sindicais, mas o
julgamento foi suspenso por um pedido de vista do ministro Carlos Ayres Britto. Para o ministro Marco
Aurélio, a destinagao do tributo as centrais sindicais se deu ante a representatividade das mesmas,
isto é, a “lei foi uma opgao politica valida e que nao se confronta com a Constituicdo Federal".

Destarte, langadas as teses conflitantes, resta apenas aguardar a conclusdo da ADI n°. 4067,
a fim de se verificar o posicionamento final da Corte Suprema patria em relagdo a
(in)constitucionalidade do repasse das contribuigdes sindicais as centrais sindicais, no montante de
10% (dez por cento).
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juridico patrio, a categoria é definida pela atividade econdmica preponderante
exercida por determinada empresa, a excegcdo das categorias diferenciadas,
expressamente determinadas’®.

Assim, caso uma fabrica tenha como atividade preponderante a fabricacéo de
calgcados, ainda que ela possua alguns profissionais especializados, estes
pertencerdo ao sindicato representativo dos trabalhadores nas industrias de
calgados, desde que ndo pertengam a uma categoria diferenciada.

Porém, na sociedade pds-moderna a negociagdo coletiva ruma a novos
horizontes, ndo mais circunscrita e limitada a relagdes entre empregados e patrdes,
isto €, a simples incorporagdao de novas condicbes aos contratos individuais de
trabalho.

Nesse sentido, o processo negocial para formagdo de normas coletivas tende
a sofrer uma extraordinaria mutagdo, a partir da globalizagdo do capital, do
aparecimento e consolidagdo dos corpos intermediarios e das inumeras e
multifacetadas possibilidades de emprego e rendas. Assim sendo, nas esferas
territorial e pessoal cruzam-se possibilidades que vao desde as negociagdes por
empresas até as negociagdes regionais, por ramo de atividades, nacionais e
interprofissionais, consolidando regras de natureza antiinflacionarias, ocupacional,
do direito a informacdo e outras que tratam de medidas fiscais, de tarifas e precos
dos servigos publicos, com o objetivo de preservar as rendas dos trabalhadores e os
postos de trabalho™®’.

Sendo assim, a negociagao coletiva alga vbéos mais altos a fim de se imiscuir
em areas proprias de politicas publicas sobre relagbes de trabalho, uma vez que
diversas questdes politico-econbmicas influenciam nas relagbes de trabalho
atinentes a categoria ou setor em que determinado sindicato atua.

Dessa forma, assevera Everaldo Gaspar Lopes de Andrade que é preciso
transformar de maneira profunda a génese do processo negocial de formacéo da
norma coletiva trabalhista. Isso implica superar as barreiras e limites da luta histérica
em favor de certas e determinadas categorias, circunscritas a determinados tempos

e espagos. Os Pactos Sociais, as Negocia¢des Tripartites e Transnacionais, os

'8 SCUDELER NETO, Julio Maximiano. Negociagao coletiva e representatividade sindical. Sdo

Paulo: LTr, 2007, p. 40.
'®" ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do trabalho e pés-modernidade: fundamentos
para uma teoria geral. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 263.
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movimentos coletivos que transcendem as barreiras das fabricas, os movimentos
reivindicativos que vao além dos direitos sociais tradicionais prognosticam a
chegada desse novo tempo. O tempo de uma versao universalizadora das lutas
coletivas no ambito desse ramo do direito'®?.

Saliente-se que no moderno direito do trabalho ha uma tendéncia de se
privilegiar as negociagdes localizadas ou pontuais, visando a celebragédo de acordos
coletivos com as empresas, aproximando-se, dessa forma, as necessidades dos
respectivos trabalhadores a realidade empresarial, isto é, a tendéncia moderna de
negociagao coletiva € a de descentralizagdo no nivel da empresa, contrariamente a

idéia superada de negociacdo centralizada e articulada'®.

4.10 FASES DA NEGOCIACAO COLETIVA

Em que pese o fato de a negociagdo coletiva, aparentemente, resumir-se as
discussdes realizadas em uma mesa redonda, como se fosse um ato unico, em
verdade a negociagéo coletiva é muito mais complexa, consubstanciando-se em um
processo composto de diferentes fases que se interligam. Ressalte-se que referido
processo, em sua integralidade, ndo € uma formalidade exigida em lei, porém a
observacédo efetiva de todos os ritos contribui de forma significativa para um
desempenho mais eficaz da negociagéo coletiva.

Assim sendo, € possivel identificar duas grandes fases da negociagéo
coletiva, a primeira anterior a negociagao coletiva propriamente dita, conhecida
como fase preparatdria, e a segunda caracterizada pelas discussées em mesa

redonda, que € a fase propria das negociagoes.
4.10.1 Fase preparatoéria

Na fase preparatdria, que antecede a negociagao coletiva, € o espago onde
ocorrem a convocagao e realizagdo de assembléia geral do sindicato representante

'%2 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do trabalho e pés-modernidade: fundamentos

para uma teoria geral. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 211.
¥ SCUDELER NETO, Julio Maximiano. Negociagao coletiva e representatividade sindical. Sdo
Paulo: LTr, 2007, p. 41.
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da categoria, em um primeiro momento, e aonde se elabora a pauta de
reivindicagbes, em um segundo momento.

Com efeito, empregados e empregadores sdo convocados por suas
respectivas entidades sindicais para participarem das assembléias gerais que sao
realizadas com a finalidade de se formular uma pauta de reivindicacbes a ser
apresentada a outra parte, sendo mais comum que essa postura seja de iniciativa do
sindicato profissional'®*.

E nessas assembléias gerais ha toda uma discussdo em torno das atuais
necessidades da categoria, que serdo, por sua vez, objeto das clausulas a serem
negociadas posteriormente. Assim, as pautas de reivindicagdes tém como objetivo
principal elencar todas as pretensbes de determinada categoria, bem como as
vantagens legalmente respaldadas e entdo apresenta-las para discussao no ambito

de uma negociagao coletiva.

4.10.2 Fase das negociagoes

Nessa oportunidade as partes principais, que por determinagao constitucional,
sd3o representadas pelos sindicatos profissionais e econdmicos'®, irdo discutir
acerca das pretensdes constantes das pautas de reivindicagdes formuladas na fase
preparatéria. Nas areas inorganizadas sindicalmente, os trabalhadores e
empregadores sao representados, entdo, por suas respectivas federagdes.

Portanto, na fase de negociagdes propriamente dita encontra-se também uma
etapa de convocacgdo, igualmente como ocorre na fase preparatoria. Contudo,
enquanto nesta os sindicatos convocam os respectivos trabalhadores e empresas,
naquela o sindicato, que em regra € o representante dos trabalhadores, convoca o
sindicato econbmico ou mesmo uma empresa ou grupo de empresas, a fim de
participar de uma mesa-redonda, que pode, inclusive, ser realizada junto a Agéncia
Regional do Trabalho, com a intermediag&o do Poder Publico.

Juntamente a convocagao, encaminha-se a pauta de reivindicagbes, em regra

dos trabalhadores, de maneira que a parte contraria reste ciente das pretensdes

'8 SA, Maria Cristina Haddad de. Negociagao coletiva de trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2002,

p. 63
85 CF/88, art. 8°, VI — ¢ obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagcbes coletivas de
trabalho.
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contrarias e participe das negociagdes ja tendo pela ciéncia de quais serdo os
pontos de discussdo mais importantes da negociagao coletiva de trabalho.

Observe-se que a partir do momento que a parte € provocada a negociar ndo
€ possivel haver recusa a negociagao coletiva, ou seja, quando provocada, a parte é
obrigada a participar da negociagéo coletiva de trabalho, nos exatos termos do art.
616 da CLT'®.

Superada a etapa da convocagdo, atinge-se, entdo, o tramite das
negociagdes e respectivas discussdes, oportunidade em que serdo realizadas as
propostas, anteriormente inseridas na pauta de reivindicagcbes, e elaboradas,
consequentemente, as respectivas contrapropostas pela parte contraria.

Normalmente, nas mesas-redondas, é assegurada a data-base'®” do setor e
designada a data para a primeira rodada de negociagdes, oportunidade em que
também ¢é definida pelas partes a maneira pela qual se dara sequéncia ao
procedimento das negociacdes, bem como suas regras'®.

Ato continuo, nessa fase sdo discutidas as propostas e apresentadas as
contrapropostas, em que as partes acabam abrindo concessdes mutuas a fim de se
atingir um denominador comum, ou seja, as partes propdéem, contrapropdem e
fazem concessdes com o objetivo de autocomposicdo, e assim, os termos firmados
sdo materializados na convengao ou acordo coletivo de trabalho, o que significa o
sucesso das negociagdes coletivas de trabalho.

Destarte, havera a autocomposicdo a partir do momento em que o conflito
coletivo for solucionado pelas proprias partes.

4.11 ACORDO E CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO

Quando uma negociagao coletiva de trabalho € bem-sucedida, ou seja,
quando as partes estipulantes logram éxito na composigdo dos conflitos de
interesses antagbnicos, os termos acordados precisam se materializar em um

instrumento capaz de permitir o conhecimento daqueles termos por qualquer

186

Esse tema sera mais aprofundado no capitulo 6 da presente obra.
187

Data-base ¢ a data de inicio de vigéncia de acordo ou convengéo coletiva, ou sentenga normativa,
nos exatos termos do § 1°, art. 4°, da Lei Federal n°. 7.238/84.

'8 SA, Maria Cristina Haddad de. Negociagao coletiva de trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2002,
p. 65.
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pessoa. Em ultima analise, quando a negociagdo coletiva triunfa sobre o conflito, ela
vai ganhar vida no plano fatico-juridico por meio da convengao ou do acordo coletivo
de trabalho, responsaveis por trazer toda a disciplina debatida no ambito das mesas
de rodadas de negociagéo.

E consabido que pela convencao coletiva de trabalho ha necessariamente a
presenga de sindicato nos dois polos da negociagdo coletiva, ou seja, sindicato
profissional, representando a categoria dos trabalhadores e o sindicato econdémico,
representando as empresas empregadoras.

De outro lado, no acordo coletivo de trabalho a obrigatoriedade de
participagcédo de sindicato esta adstrita a representacdo da categoria profissional, ao
passo que a outra parte da negociagdo pode ser representada por uma empresa
isoladamente considerada ou um conjunto de empresas sem necessidade de se
fazer representadas pelo sindicato respectivo.

Tendo em vista que, apesar de no requisito subjetivo convencédo e acordo
coletivo de trabalho apresentarem diferencas, na sua esséncia ambas se
assemelham significativamente, raz&o pela qual, no presente trabalho, optou-se por
tratar especificamente da convengao coletiva de trabalho, haja vista a sua maior
amplitude. Ressalte-se, contudo, que tanto convencgao coletiva de trabalho quanto o
acordo coletivo de trabalho funcionam como essenciais instrumentos de revelagao
de uma bem-sucedida negociagao coletiva de trabalho.

Portanto, apesar de se abordar expressa e especificamente a convencao
coletiva de trabalho, deve se esclarecer que € por opgdo metodoldgica. Porém, essa
opc¢ao nao exclui a atribuicdo dos mesmos efeitos e discussdes debatidos acerca da
convencgao coletiva de trabalho para os acordos coletivos de trabalho.

Dessa forma, quando no presente trabalho estiver se referindo
exclusivamente a convengéo coletiva de trabalho, deve-se ter sempre em mente e
ressalvado que o mesmo se aplica, igualmente, aos acordos coletivos de trabalho.

Feitas essas ressalvas, cabe agora compreender os diversos conceitos de
convencdo coletiva de trabalho apontados pelos mais importantes autores
juslaboralistas, mormente no que se refere ao direito coletivo do trabalho.
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4.11.1 Conceito de convenc¢ao coletiva de trabalho

A convengao coletiva de trabalho é um instrumento normativo resultante de
uma bem-sucedida negociagdo coletiva que objetivou estabelecer melhores
condigbes de trabalho para os integrantes da categoria profissional representada
pelo respectivo sindicato na formalizagao do instrumento.

Nesse sentido, Arnaldo Sussekind, para quem a convengéao coletiva é um ato
legislativo elaborado por entidades sindicais e por via convencional, visando regular
e estipular as condicdes para as relagdes individuais de trabalho'®.

E importante observar que da definicdo acima se extrai uma visdo que se
coaduna com a teoria pluralista do direito, na medida em que se equipara a
elaboragcdo da convencgao coletiva de trabalho como exercicio da autonomia privada
coletiva enquanto centro produtor de normas juridicas, atribuindo a essa autonomia
coletiva 0 mesmo papel ou, melhor, a mesma competéncia dispensada ao processo
legislativo.

Ja, para Evaristo de Moraes Filho, a convencéo coletiva de trabalho € o
instrumento mais ductil e plastico para a regulagdo das condi¢gbes de trabalho das
diferentes categorias econémicas e profissionais existentes na sociedade, sendo o
resultado concreto da autonomia privada coletiva'®.

Verifica-se na definicdo acima uma subversao, na medida em que confunde-
se ou despreza-se a negociagao coletiva, pois os instrumentos normativos s&o,
apenas e tdo-somente, produto da negociagéo coletiva de trabalho, e esse processo
nao € explicado a partir daqueles que em verdade s&o o resultado deste. Significa
afirmar, portanto, que, diferentemente da afirmag&o aposta no paragrafo anterior, o
meio mais ductil e plastico para a regulagdo das condi¢gdes de trabalho € a
negociagao coletiva de trabalho e ndo a convengéo ou acordo coletivo de trabalho,
pelo simples fato de que estes sdo o produto da negociagédo coletiva que logrou

éxito.

'8 SUSSEKIND, Arnaldo. et alli. Instituicdes de direito do trabalho. 19. ed. vol. 2. Sao Paulo: LTr,
2000, p. 1177.

' MORAES FILHO, Evaristo de. Tendéncias do direito coletivo do trabalho. In: Relagdes coletivas
de trabalho: estudos em homenagem ao Ministro Arnaldo Sissekind. TEIXEIRA FILHO, Jodo de
Lima (coordenador). Sdo Paulo: LTr, 1989, p. 33.
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Ademais, saliente-se a negociagao coletiva de trabalho ndo necessariamente
pde fim aos conflitos de interesses entre classe econdmica e profissional, conforme
analisado acima, sendo mais prudente considerar-se que a negociagdo coletiva
bem-sucedida, ou seja, aquela que originou uma convengéo (ou acordo) coletiva de
trabalho, em verdade harmoniza transitoriamente esse conflito, ao estipular
melhores condigdes de trabalho.

Essa eloguéncia pela solugao dos conflitos coletivos de trabalho por meio da
convengao coletiva, e que sugere uma solugéo definitiva, € encontrada na definicéo
de Délio Maranh&o, onde a convencgao coletiva € a solugdo, por via de acordo, dos
conflitos de interesses coletivos de grupos ou categorias, por meio do
estabelecimento de normas e condi¢des de trabalho reguladoras, durante o prazo da
respectiva vigéncia, das relagdes individuais entre os integrantes das categorias ou
grupos convenentes ',

Como advertido, a definicdo acima caracteriza-se por tentar atribuir um
carater de perenidade a convengao coletiva de trabalho, na medida em que uma
solugdo dos conflitos coletivos de trabalho implicaria a desnecessidade de
realizacdo de subsequentes negociagbes e convengdes coletivas de trabalho. Por
isso mesmo, na presente obra, optou-se por imputar a negociagao coletiva e,
consequentemente, a propria convengao coletiva, o aspecto de fugacidade, tendo
em vista que ela visa a solugéao transitéria dos conflitos coletivos de trabalho.

Segundo José Cairo Junior, a convengao coletiva de trabalho consiste em um
instrumento normativo derivado da negociagéo coletiva havida entre o sindicato da
categoria profissional e o respectivo sindicato da categoria econémica, tendo como
objetivo a fixacdo de novas condicdes de trabalho.%

Percebe-se que o autor indica o carater normativo da convengao coletiva de
trabalho, além de frisar o objetivo de fixagcdo de novas condigdes de trabalho. Dessa
afirmacgao se extrai duas situagdes distintas. A primeira esta ligada ao fato de o autor
nao impor “melhores” condigdes de trabalho, mas apenas “novas”, podendo sugerir
que, por meio da convencgao coletiva de trabalho, possa se estabelecer piores
condi¢des de trabalho, o que de fato é possivel, conforme estudado acima, quando

T MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: Fundagéo Getulio Vargas, 1993,
p. 330.

92 CAIRO JUNIOR, José. Curso de direito do trabalho: direito individual e direito coletivo de
trabalho. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p 859.
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da negociagdo coletiva in pejus, porém, essa € a excegdo, uma situagéo
extraordinaria e n&o a regra.

Com efeito, ndo esta totalmente errado o autor, uma vez que a propria
Constituicdo da republica Federativa do Brasil apresenta hipotese de retrogradacéo
das condi¢cbes de trabalho, quando permite expressamente a possibilidade de
reducao do salario por meio da convencao coletiva de trabalho.

A segunda situagao diz respeito ao fato de que ndo necessariamente uma
convencgdo coletiva tem que trazer “novas” condigdes de trabalho. Tendo em vista
que a eficacia da convengéo coletiva de trabalho esta limitada no tempo, por um
periodo maximo de dois anos'®®, uma convencdo coletiva de trabalho posterior
podera apenas manter as condi¢bes previamente estabelecidas por convengao

coletiva de trabalho anterior, sem que com isso seja estipulada uma novel condig&o.

'% Ressalte-se que, ndo obstante a CLT, em seu art. 614, § 3°, limitar a vigéncia das convengdes e

acordos coletivos de trabalho no prazo maximo de dois anos, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho vem decidindo em favor de estipulagdo dos instrumentos coletivos em prazo superior a dois
anos, quando apresentarem condi¢des de trabalho mais benéficas aos trabalhadores. Nesse sentido
a seguinte decisao:

ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. PRAZO DE VIGENCIA. CINCO ANOS. VALIDADE.
GARANTIA DE EMPREGO. NORMA BENEFICA. SUPREMACIA DO PRINCIPIO TUITIVO DO
DIREITO DO TRABALHO. NAO-INCIDENCIA DA ORIENTAGAO JURISPRUDENCIAL N° 322 DA
SBDI-I DO TST. Acordo coletivo de trabalho por meio do qual o sindicato da categoria profissional
firma com a empresa garantia de emprego para os seus empregados, com prazo de vigéncia de cinco
anos em troca de vantagens salariais, reveste-se de validade, ante o que dispde o artigo 7°, XXVI, da
Constituicdo da Republica, que consagra o direito dos trabalhadores ao reconhecimento das
convengdes e dos acordos coletivos de trabalho. A norma constitucional nada disciplina acerca de
prazo de vigéncia dos instrumentos coletivos, de forma que n&o existe nenhuma incompatibilidade
vertical do seu regramento com o disposto no § 3° do artigo 614 da CLT, no sentido de néo se
permitir estipular duragdo de convengao ou acordo coletivo de trabalho por prazo superior a dois
anos. Interpretacao literal do preceito consolidado levara a conclusao de ser vedado, em qualquer
circunstancia, firmar norma convencional com prazo de vigéncia superior a dois anos. Procedendo-
se, todavia, a interpretacdo da norma pelo método légico-sistematico, considerada no conjunto da
legislagao do trabalho (v.g. artigos 9° e 468 da CLT), de natureza protecionista, infere-se do disposto
no artigo 614, § 3° da CLT que a restricdo para a avenga de instrumento normativo com prazo de
duracao superior a dois anos é imperativa somente quando resultar em prejuizo ao trabalhador, ante
a supremacia do principio tutelar orientador do Direito do Trabalho sobre preceito legal isoladamente
considerado. N&o se olvide, ainda, que o juiz aplicara a lei atendendo aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum (artigo 5° da Lei de Introdug&o ao Cddigo Civil). Ao aplicador da
lei, portanto, cabe langar m&o do método interpretativo ldgico-sistematico e teleolégico, para
encontrar o sentido da norma que realize os fins sociais por ela objetivados. Na hipotese vertente,
nao incide o disposto na Orientagdo Jurisprudencial n°® 322 da SBDI-1 do TST, na medida em que tal
jurisprudéncia assenta-se em precedentes que enfrentam o exame de hipéteses nas quais os prazos
de vigéncia das normas coletivas foram prorrogados por tempo indeterminado, de forma prejudicial
aos obreiros, razéo pela qual foram tidas como invalidas em face do preceito contido no artigo 614, §
3°, da CLT e do ordenamento juridico juslaboral. Recurso de revista conhecido e provido. (RR -
124800-45.2002.5.12.0043; 12 Turma; Min. Rel. Lelio Bentes Correia; Acérdao publicado no Diario da
Justica em 30/11/2007).
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Contudo, acerta o autor na hipétese de se estar tratando de uma primeira ou
inédita convencéao coletiva de trabalho, pois ai sim havera uma situagdo na qual a
convengao coletiva de trabalho estara trazendo “novas” condi¢des de trabalho.

Ja, Orlando Gomes entende a convengao coletiva de trabalho como uma
regulamentacao prévia de condi¢gées de trabalho, estabelecida, por acordo, entre
entidades organizadas de empregados e empregadores'®. Aqui verifica-se uma
definicdo, a primeira vista simples, porém capaz de abarcar corretamente os
institutos que circundam toda a elaboragdo da convengao coletiva, principalmente a
negociagao.

No mesmo sentido, Octavio Bueno Magano, para quem a convengao coletiva
de trabalho é o negocio juridico através do qual sindicatos ou outros sujeitos
devidamente legitimados, estipulam condi¢des de trabalho'®.

Verifica-se, nas duas definigdes supra que sobressai-se eminentemente o
aspecto obrigacional da convengao coletiva de trabalho, sendo considerado, por
esses autores, inequivocamente como um negdcio juridico.

Para Amauri Mascaro Nascimento as convengdes coletivas de trabalho tém
como escopo constituir condigdes aplicaveis a terceiros, ou seja, a instituicdo de
normas de conduta que serdo aplicadas as relagdes individuais e obrigagbes entre
os sujeitos coletivos estipulantes'®.

Pela definicdo desse autor, percebe-se, desde ja, a coexisténcia de conteudo
normativo e obrigacional naquele instrumento.

Vale destacar a doutrina de Mauricio Godinho Delgado acerca da convengéo
coletiva de trabalho, quando afirma que as convengdes coletivas de trabalho,
embora de origem privada, criam regras juridicas de carater geral e abstrato,
destinadas a normatizar situagdes ad futurum. Correspondem, consequentemente, a

nogcdo de lei em sentido material. Sdo, desse modo, do ponto de vista de seu

% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 46.

195 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho: direito coletivo do trabalho. volume 3.
Sao Paulo: LTr, 1980, p. 139.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 2. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.
278.
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conteudo, diplomas desveladores de inquestionaveis regras juridicas, embora
existam também no seu interior clausulas contratuais.'®’

Note-se que o autor, na propria definicdo, ja revela seu posicionamento
acerca da natureza juridica da convengdo coletiva de trabalho, compreendendo-a
como lei em sentido material, ainda que existam clausulas de carater contratual no
seu interior.

A Consolidagao das Leis do Trabalho também definiu a convencgao coletiva do
trabalho em seu art. 611, in verbis:

Art. 611 — Convengao Coletiva de Trabalho é o acordo de carater normativo,
pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econdmicas

e profissionais estipulam condi¢gées de trabalho aplicaveis, no dmbito das
respectivas representacoes, as relagdes individuais do trabalho.

Percebe-se que a CLT define a convencao coletiva de trabalho como acordo
de carater normativo, apresentando uma caracteristica hibrida, por um lado
obrigacional, contratualista, do direito civil, e por outro lado um aspecto normativo,
no sentido de lei, por ter efeitos prospectivos e terceiros ndo participantes da
estipulacao.

Essa caracteristica, a primeira vista hibrida, também aparece nas principais
definicbes apresentadas, o que revela a necessidade de se discutir, ainda que de

forma perfunctodria, a natureza juridica da convengéao coletiva de trabalho.

4.11.2 Natureza Juridica da Convencao Coletiva de Trabalho

As principais teorias sobre a natureza juridica da convengdo coletiva de
trabalho sdo a contratualista, extracontratualista, normativista e mista.

A corrente contratualista se vale de institutos contratuais classicos para
explicar a natureza juridica da convencgao coletiva de trabalho, baseando-se para
tanto no carater obrigacional das normas coletivas de trabalho, em decorréncia da
vontade das partes convenentes.

Tal opgao se explica porquanto o momento histérico no qual o fenébmeno da

convengao coletiva de trabalho é positivado imperavam as concepgdes contratuais

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. S3o Paulo: LTr, 2005, p.
1376.
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ja cristalizadas na doutrina, e foi isso que se tentou promover, a adequacgéo da
convencgao coletiva as teorias contratualistas do direito civil.

Observe-se que essa empreitada ndo logrou éxito, em razao dos equivocos
apresentados por essa teoria, principalmente a insuficiéncia para esclarecer os
aspectos normativos da convengao coletiva de trabalho, bem como a confusdo entre
interesses individuais dos trabalhadores com o interesse da categoria.

Sendo assim, tem-se como principais teorias contratualistas a teoria do
mandato; teoria da gestdo de negdcios; teoria da estipulagdo em favor de terceiros;
teoria da personalidade moral ficticia e; teoria da representacao Iegal198.

As teorias extracontratuais surgiram como uma forma de reagdo as
insuficiéncias contratualistas, buscando a forga obrigatoria da convencgao coletiva de
trabalho em outros critérios ou argumentos, apresentando-se, para esse mister, as
teorias do pacto social; teoria da solidariedade necessaria; teoria do uso e costume

industrial; teoria da instituico e teoria corporativista'®.

198 a) Teoria do mandato: Segundo a teoria do mandato, quando os associados ingressam no

sindicato e aderem ao seu estatuto, haveria uma outorga tacita de poderes para que a entidade
sindical atue em seu nome e interesse, de maneira que o sindicato passa a atuar como mandatario
dos associados, ou seja, como representante dos interesses individuais; b) Teoria da gestdo de
negoécios: os sindicatos atuariam como gestores de negdcios de terceiros, ou seja, dos trabalhadores
e empregadores individualmente considerados; c) Teoria da estipulagdo em favor de terceiros: o
sindicato operario (estipulante) fixa as condi¢des de um acordo coletivo, contendo clausulas em favor
de terceiros, os pertencentes aos sindicatos ou operarios da categoria (beneficiarios); d) Teoria da
personalidade moral ficticia: a teoria da personalidade moral ficticia consiste em atribuir ao sindicato
uma existéncia ficticia, ou seja, considera-lo como uma entidade ficticia, a fim de identifica-lo com os
associados, de maneira que, celebrada a convencéo coletiva de trabalho, seriam os associados que a
teriam celebrado, e ndo o sindicato; e) Teoria da representacdo legal: segundo a teoria da
representacédo legal as convengdes coletivas de trabalho seriam objeto de um poder delegado pela lei
aos sindicatos para representar seus associados, de maneira que o contrato firmado obriga a todos
0s componentes do grupo que se situem no ambito de sua representagdo. (SANTOS, Ronaldo Lima
dos. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 158-162.)

199 a) Teoria do pacto social: por essa teoria, haveria a celebragdo de um pacto social entre o
individuo e o sindicato, em virtude do qual aquele assume obrigagbes de aceitar as decisbes da
maioria quanto ao exercicio profissional. Haveria uma submiss&o da autonomia privada em relagao a
vontade da maioria; b) Teoria da solidariedade necessaria: de acordo com a teoria da solidariedade
necessaria, a natureza juridica da convengdo coletiva de trabalho repousa no principio da
subordinagéo da vontade individual a vontade da maioria, ou seja, € a consagragao desse principio.
Contudo, essa teoria é contraditéria, uma vez que parte de premissa equivocada ao identificar a
vontade coletiva com a vontade da maioria; ¢) Teoria do uso e costume industrial: por essa teoria, as
convengdes coletivas de trabalho passam a ser consideradas como uso ou costume industrial, e em
razdo disso, teria forga capaz para ser oponivel aos membros da categoria ndo associados e em
relagdo aos empregadores; d) Teoria da instituicdo: essa teoria, de enorme influéncia sobre
doutrinadores do direito do trabalho e na qualidade de principal corrente do pluralismo juridico, imputa
a normatividade da convengéao coletiva de trabalho a existéncia de uma instituicdo, que se constitui
em centro de produ¢do normativa, um mundo juridico subsistente, um ordenamento, ou seja, a
instituicdo da origem ao direito. Assim sendo, a instituicdo funciona como substrato sociolégico e
conferidor de forca normativa ao regramento do grupo, que obriga a todos os seus membros; €)
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Ja, as teorias pertencentes a corrente normativa abandonam a figuras
contratuais utilizadas para fundamentar a natureza juridica da convengéao coletiva de
trabalho e passam a defender o carater normativo da convengdo coletiva de
trabalho.

Com efeito, a corrente normativa concebe a convengao coletiva como norma
geral e abstrata, que, no caso do sistema juridico patrio, abrange todos os membros
da categoria profissional, independentemente de ser associado ou nao’®. As duas
teorias mais discutidas pela doutrina sdo a teoria regulamentar e a teoria da lei
delegada®"”.

Por fim, a corrente mista busca conciliar as correntes contratualistas e
normativas. Sendo assim, os defensores dessa corrente consideram a convengao
coletiva de trabalho como um instituto hibrido, ou seja, quanto a formacgéo, identifica-
se com um contrato, ao passo que em relacdo ao seu conteudo, equivale a uma
norma juridica.

Nesse sentido Francesco Carnelluti, para quem ‘il contratto colletivo € un
ibrido, che ha il corpo del contratto e I'anima della legge"?*?. Assim sendo, possui
corpo de contrato porque se aperfeicoa como um acordo de declaragao de vontades,
e tem alma de lei, porquanto, em seu conteudo, regula relagdes juridicas em

principio abstratas, que se concretizam para o futuro, mediante a sua aplicagao.

Teoria corporativista: a teoria corporativista assenta o poder de produgdo de normas juridicas nas
corporagdes, sendo que o sindicato € uma espécie desse género. Por isso mesmo, a convengéo
coletiva é a expressdo da vontade corporativa do grupo produtor, promulgada pelo 6rgéo
representativo do mesmo. A corporagéo é considerada uma unidade juridica da qual emanam normas
disciplinares de uma determinada atividade. ((SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas
coletivas. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 163-167.)

20 para Orlando Gomes, o carater de fonte normativa da convengao coletiva é derivado de sua
eficacia legislativa e ndo de sua natureza juridica, dai a relatividade de seu conceito nos
ordenamentos juridicos. (GOMES, Orlando; GOTTSCHALK. Curso de direito do trabalho. 14. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 609.)

%1 3) Teoria regulamentar: por essa teoria, a convengao coletiva de trabalho configura-se como uma
lei profissional e que abrange os membros da categoria profissional, seja ele associado ou n&do ao
sindicato respectivo, ou seja, pela teoria regulamentar, a convengéo coletiva de trabalho é uma
verdadeira lei, uma vez que possui forga normativa abrangente de pessoas que ndo participaram
diretamente da sua elaboracdo; b) Teoria da lei delegada: a teoria da lei delegada se funda na
faculdade que tem o Estado de delegar a associagdes por ele reconhecidas, como representativas
dos grupos profissionais econdmicos, o direito de promulgar leis profissionais sobre as condi¢des de
trabalho, cuja vigéncia e extensdo dependem da manifestacdo final daquele mesmo Estado.
(MEDEIROS, Mauro. A interpretacao da convencgao coletiva de trabalho. Sao Paulo, LTr, 2003, p.
36.)
202 «5 contrato coletivo é hibrido, que tem corpo de contrato e alma de lei”. (CARNELUTTI, Francesco.
Teoria del regolamento colletivo dei rapporti di lavoro. Padova: CEDAM, 1936, p. 116-117.)
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Percebe-se que no direito laboral positivo prevalece a teoria mista, quando a
Consolidagdo das Leis do Trabalho, no art. 611, define a convengéo coletiva de
trabalho como sendo o “acordo de carater normativo”.

Percebe-se que na exposi¢cao acima nao se posicionou-se acerca das teorias
expostas, ndo obstante inegavel simpatia pela teoria normativista, sem, contudo,
olvidar do aspecto contratual, mais em razdo do estabelecido no art. 611
Consolidado, na medida em que na esséncia, bem como na dindmica das
negociagdes coletivas, e consequentemente na formagdo da convengéo coletiva,
nao se vislumbra inequivocamente um viés contratual nesses institutos.

Portanto, em que pese o dispositivo Consolidado, entende-se a convengao
coletiva como norma juridica, apoiando-se, entre outros, na doutrina de Juan
Escribano Gutiérrez, que é taxativo ao afirmar que ndo ha duvidas acerca da eficacia
normativa da convengdo coletiva de trabalho, além de complementar o carater
originario do poder normativo da autonomia coletiva privada®®.

Em razdo disso, ja houve ocasido de se manifestar sobre o tema,
oportunidade na qual buscou-se dar uma indiscutivel preponderancia ao carater
normativo em relagdo ao carater contratual da convengéo coletiva, o que faz surgir
uma natureza juridica que nao se enquadra em nenhuma das teorias acima
mencionadas, ou seja, optou-se por identificar uma inédita natureza juridica a
convencgao coletiva de trabalho.

Assim, denominou-se essa teoria da natureza juridica da convencéo coletiva
de “teoria da preponderancia normativa” da convencgéo coletiva de trabalho, sem que
com isso se exclua o carater contratualista, que aparece na presente teoria acerca
da natureza juridica relativizada®*.

Destarte, ndo obstante uma preponderante analise da convencgao coletiva de
trabalho, tal fato ndo obsta a aplicagdo dos mesmos preceitos e discussdes ao
acordo coletivo de trabalho, uma vez que a anadlise sob o ponto de vista da
convengao coletiva deveu-se, nomeadamente, a facilitagdo didatica do estudo em
destaque.

%% GUTIERREZ, Juan Escribano. Autonomia individual y colectiva en el sistema de fuentes del

derecho del trabajo. Madrid: CES, 2000, p. 50.

24 DUARTE, icaro de Souza. A posicdo hierarquica da convencgéo coletiva de trabalho. In:
Revista Magister de Direito Trabalhista e previdenciario. Ano VII. volume 39 (novembro/dezembro de
2010). p. 58-83.



133

4.12 PRINCIPIOS ESPECIFICOS DA NEGOCIAGCAO COLETIVA

As negociagdes coletivas, nas suas aplicagbes praticas, constituem um
procedimento adrede convencionado pelas partes e subordinado a salutares
principios que garantirdo o éxito dessas negociagdes, ou seja, a negociagao coletiva
se desenvolve sob as bases de determinados principios, os quais sdo fundamentais
para o sucesso da composicdo dos conflitos coletivos e para o acatamento do
acordado pelas partes.

Afirma Hugo Gueiros Bernardes que em razdo de a negociagao coletiva ser
um fato social e economicamente relevante, os principios que regem essa
negociagdo hao de ter importancia maior no plano ético, na medida em que a
negociagdo coletiva visa a composicdo dos conflitos de interesses e em tais
circunstancias, as partes negociadoras, para alcangarem o acordo entre si, se
devem mutuamente um comportamento ético adequado a vontade de conciliar e ndo
de confrontar, contribuindo, assim, para a construgdo da ética na negociagao, o que
permite o reconhecimento de alguns principios norteadores da negociagao coletiva,
como & o caso do principio da boa-fé?%.

Observe-se que no presente trabalho optou-se por tratar de principios
especificos das negociag¢des coletivas, porém, ndo se deve cometer o equivoco de
entendé-los como sendo principios exclusivos das negociagdes coletivas de
trabalho. Por isso mesmo, principios como da razoabilidade, proporcionalidade e
contraditorio, principios gerais do direito por exceléncia, ndo foram abordados,
preferindo-se versar sobre aqueles principios que tém uma aplicacdo mais

especifica e concreta no &mbito da negociacgao coletiva.
4.12.1 Principio da igualdade

Esse principio significa que ndo existe hierarquia entre os negociadores, uma
vez que se tratam de dois polos distintos e no momento da negociagédo as partes

25 BERNARDES, Hugo Gueiros. Principios da negociagdo coletiva. In: Relagdes coletivas de

trabalho: estudos em homenagem ao Ministro Arnaldo Sussekind. TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima
(coordenador). Sao Paulo: LTr, 1989, p. 358.
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tomam assento em mesa-redonda e gozam de plena liberdade para aprovar ou
rejeitar quaisquer propostas, sem qualquer hierarquia ou subordinagéo.

Sendo assim, a igualdade dos negociadores € possivelmente o aspecto mais
delicado na fixagdo dos preceitos fundamentais da negociagao coletiva, na medida
em que a negociagdo coletiva, a primeira vista, se desenvolve entre dois pdlos
separados pela hierarquia da empresa e pela subordinagédo juridica da relagéo
individual de emprego?®.

Dessa maneira, exige-se de fundamental importadncia que para uma
concretizacéo eficaz do dialogo entre as partes negociadoras, que a hierarquia e a
subordinacgéo juridica existentes no ambito da relag&o individual de emprego sejam
efetivamente revogadas por total incompatibilidade no ambito de uma negociagéo
coletiva, uma vez que, por figurar em seus poélos sujeitos coletivos dotados das
mesmas condi¢des de igualdade para apresentacdo livre de suas propostas e
contrapropostas.

Destarte, pelo principio da igualdade, o que se almeja é a possibilidade real e
concreta de a negociacdo se desenvolver em um clima de liberdade de
apresentacado das propostas e respectivas contrapropostas, que nos assentos de
uma mesa-redonda, as discussdes sejam realizadas de maneira equanime tanto
pelo sindicato profissional, principalmente este, quanto pelo sindicato econdémico,
buscando sempre a realizagdo de uma negociagdo coletiva justa, nas mesmas

condigbes de igualdade.

4.12.2 Principio da cooperacgao

Esse principio possui intima relagdo com o principio constitucional do
contraditério, na medida em que uma matéria contraditéria ou controvertida, para
que possa ser resolvida, faz-se necessario e mesmo imprescindivel que haja
vontade de cooperacao entre as partes envolvidas no conflito, sem a qual a

negociacdo ndo chegara a bom termo, tornando-se, dessa forma, prejudicada®”’.

2% SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagio coletiva: teoria e pratica

jurisprudencial. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 115.
% LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociagao coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 43.
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Com efeito, os atores sociais da relacdo coletiva de trabalho, sindicato
profissional, sindicato econémico, empresa ou grupo de empresas, estdo todos
entrelagados no mesmo tecido social, de maneira que prejudicar um significa
prejudicar todos, sendo o contrario também verdade, isto é, auxiliar um significa
auxiliar a todos?®.

Verifica-se, em verdade, que o principio da cooperagao consubstancia-se em
um dever juridico anexo decorrente da aplicagdo do principio da boa-fé objetiva,
insculpido no art. 422 do Codigo Civil, ao estipular que “os contratantes sé&o
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé”.

Portanto, o principio da colaboragao tem papel fundamental na harmonizacao
dos conflitos coletivos de trabalho, incutindo nos negociadores postura no sentido de
mutuo auxilio quando da negociagao coletiva de trabalho, na busca da formalizagao
de um instrumento coletivo de trabalho eficaz, que realmente apresente melhores
condi¢cbes de trabalho e ndo apenas disposi¢cbes formais, com pouca ou quase
nenhuma alteracdo substancial das condi¢des de trabalho.

4.12.3 Principio da boa-fé

Esse principio geral do Direito implica uma clareza de propdsitos revelada
pelas partes, o que facilita a negociagado, com base na confianga reciproca®®, isto &,
significa que as partes devem agir com lealdade e sinceridade durante todo o curso
desse processo de entendimento®®. Acrescente-se que as partes negociadoras
devem reciprocamente manter um comportamento ético adequado a vontade de
conciliar e n&o de estabelecer o confronto.

Nesse sentido, Arnaldo Sussekind, para quem, na negociagdo coletiva o
principio da boa-fé atua ndo s6 na fase de confec¢cédo de assenso, pela concentragéo

2% SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagao coletiva: teoria e pratica

jzurisp,rudencial. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 122.

% SA, Maria Cristina Haddad de. Negociagao coletiva de trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2002,
.43

910 SCUDELER NETO, Julio Maximiano. Negociagao coletiva e representatividade sindical. Sdo

Paulo: LTr, 2007, p. 34.



136

de esforgos para a conclusdo com éxito da negociagédo, mas também na fase de fiel
execucdo do que pactuado?®'.

Percebe-se que essa visao do principio da boa-fé resta demasiada superficial,
conquanto esse principio carrega consigo uma carga valorativa que ultrapassa a
simples afirmacao de agir com lealdade. Em verdade, o principio da boa-fé € um dos
principios basilares do paradigma emergente da ciéncia do direito, uma vez que atua
em diversas frentes, seja orientando a atuagdo dos operadores do direito, seja no
campo da interpretacao jurisdicional ou mesmo no ambito da aplicagdo do direito, e
o mais importante, com forga normativa.

Ressalte-se que, pelo principio da boa-fé, todos os negociadores devem
pautar-se por um dever moral, sendo mesmo reconhecido pela doutrina sua
transformacdo de mera recomendagdo programatica em auténtica obrigagcéo
juridica®'?.

Com efeito, o principio da boa-fé tem o sentido de que as partes estdo
obrigadas a negociar de boa-fé e a proceder com lealdade em todos os seus
entendimentos, assim como na execugao do que for acordado, com base na

confianga reciproca.

4.12.4 Principio da adequacao setorial negociada

Segundo Mauricio Godinho Delgado, o principio em destaque significa que as
normas coletivas podem prevalecer sobre normas de origem estatal desde que
respeitados alguns critérios objetivamente fixados, quais sejam quando as normas
coletivas atribuam um padréo setorial de direitos superior ao padréo geral oriundo da
legislacdo estatal e quando as normas coletivas transacionam de forma setorial
parcelas trabalhistas de indisponibilidade apenas relativa®'>.

No primeiro caso, as normas autbnomas elevam o patamar setorial de direitos
trabalhistas, em comparagcdo com o padrao geral imperativo existente, de forma a

prevalecer o negociado sobre o legislado, ao passo que no segundo caso ha

2 SUSSEKIND, Arnaldo; et alli. Instituicdes de direito do trabalho. 19. ed. vol. 2. Sao Paulo: LTr,
2000, p. 1166.

?12 MORAES, Renata Nobrega Figueiredo. Flexibilizagdo na CLT: na perspectiva dos limites da
negociacgao coletiva. Curitiba: Jurua, 2007, p 40.

?"* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p.
1320.
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compatibilidade com a teoria da flexibilizagdo, na medida em que o principio da
indisponibilidade dos direitos é afrontado, porém de modo a atingir apenas as
parcelas de indisponibilidade relativa e ndo as de indisponibilidade absoluta, em
razao da existéncia de permissivo legal, ou seja, normas heterbnomas, a seu
respeito?™.

Nesse sentido Edilton Meireles, para quem a negociagao coletiva deve ser
pautada no principio da adequacgao setorial negociada, segundo a qual aquela ndo
pode ir além dos direitos de disponibilidade relativa, que decorre da natureza da

parcela ou da expressa permissdo da norma estatal que os previu®'®.

4.12.5 Dever de informacgao

A doutrina também identifica como principio que permeia as negociagdes
coletivas o dever de informacao, mediante o qual as partes devem dar conhecimento
a outra das informagdes necessarias sobre o assunto em discussao, proporcionando
uma negociacdo com base na realidade das situacdes e condicdes®'®.

Com efeito, para que principalmente o sindicato dos trabalhadores possa
formular a pauta de reivindicagdes, a fim de iniciar a negociagdo coletiva, é
necessario conhecer as reais condicdes da empresa e a real capacidade desta de
assumir determinados pleitos que a categoria julga cabiveis®'’.

Feitas as explanagdes acima, o presente topico acerca dos principios
fundamentais que permeiam a negociagao coletiva foi intencionalmente tratado por
ultimo em razao de toda a sua importancia, nomeadamente do principio da boa-fé,
para que seja possivel atingir-se da maneira a mais eficiente possivel a
harmonizagdo dos interesses antagbnicos que compdem o conflito coletivo de

trabalho.

214 ASSE, Vilia Marques. Principio da adequagédo setorial negociada: o surgimento de um novo

principio na histéria da Justi¢ca Laboral. In: Direito coletivo moderno: Da LACP e do CDC ao direito

de negociacao coletiva no setor publico. SANTOS, Enoque Ribeiro dos (org.). Sdo Paulo: LTr, 2006,
. 133.

915 MEIRELES, Ana Cristina Costa; MEIRELES, Edilton. A intangibilidade dos direitos trabalhistas.

Sao Paulo: LTr, 2009, p. 105.

21 SCUDELER NETO, Julio Maximiano. Negociagao coletiva e representatividade sindical. Sdo

Paulo: LTr, 2007, p. 34.

217 SUSSEKIND, Arnaldo; et alli. Instituicdes de direito do trabalho. 19. ed. vol. 2. Sao Paulo: LTr,

2000, p. 1166.
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Dessa forma, o proximo capitulo discutira amplamente a boa-fé objetiva
enquanto principio juridico, ndo s6 sob a perspectiva de sua normatividade, como
também de sua amplitude por todo o sistema juridico, e ndo apenas no ramo do
direito civil — direito dos contratos.

Ademais, a consequéncia logica dessa linha de raciocinio € o reconhecimento
da influéncia e prestigio dos deveres decorrentes do principio da boa-fé objetiva,
sobretudo os deveres e direitos de informagao, no d&mbito das negociagdes coletivas,
para que se possa falar em efetiva composicdo dos conflitos coletivos de trabalho,
que de fato promovam melhoras das condi¢cdes de trabalho da classe operaria.
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5 A BOA-FE OBJETIVA COMO PRINCIiPIO JURIDICO

O estudo da boa-fé objetiva é de fundamental importancia para o
reconhecimento do direito de informagdo na negociagéao coletiva de trabalho. Com
efeito, a previsao expressa da boa-fé objetiva no ordenamento juridico patrio traduz-
se no efeito do momento vivido, consubstanciado pelo pds-positivismo juridico.

Com efeito, o sistema juridico € concebido n&do mais como sistema fechado,
isolado da realidade social, sendo, doravante, tomado como um sistema aberto aos
influxos dos valores éticos e morais, fazendo uso das clausulas abertas ou gerais,
porta de entrada para conceitos ligados a eticidade.

Ademais, a boa-fé objetiva como principio juridico permite que no exercicio de
interpretacédo e aplicagao do direito vao sendo construidos todos os aspectos que
circundam o a clausula geral da boa-fé, principalmente quando da producgédo de
deveres juridicos anexos, como no caso do dever de informagdo que atua na
negociagao coletiva.

Diante do estudo da boa-fé objetiva, a negociagao coletiva ndo pode ser mais
vista como procedimento estanque, devendo sim, sofrer os influxos e efeitos da

aplicacao da boa-fé objetiva.

5.1 DAS CLAUSULAS GERAIS

As clausulas gerais constituem o meio legislativamente habil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico, de principios de cunho valorativos, expressos ou
mesmo sem previsdo expressa legislativamente, de standards, maximas de conduta,
arquétipos sociais, exemplares de comportamento, das normativas constitucionais e
de diretivas econémicas, sociais e politicas, viabilizando a sua sistematizagdo no
ordenamento positivo?®.

Concordando em parte com o exposto, Nelson Rosenvald assevera que as
clausulas gerais consistem em normas descritivas de valores e ndo impdem,
necessariamente, comportamento, tampouco estipulam consequéncias juridicas

determinadas, na medida em que as clausulas gerais ndo pretendem dar respostas

28 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo

obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 274.
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diretas aos problemas, como na casuistica, porquanto a solugdo do problema sera

papel da jurisprudéncia, paulatinamente®'®.

5.1.1 Génese das clausulas gerais

A doutrina costuma apontar como uma das primeiras manifestacbées de uma
clausula geral em um texto legal, muito em razdo de sua fungdo sobressalente
desde sua edi¢cdo até os dias atuais, o disposto no § 242 do Cdédigo Civil aleméao,
gue assim reza:

§ 242 — O devedor deve cumprir a prestagéo tal como o exija a boa-fé, com
consideragao pelos costumes do trafego juridico.

Sendo assim, afirma-se que o aludido § 242 do Cddigo Civil alemao (BGB)
veio a constituir-se em subsidio fundamental para uma nova compreensdo da
relagdo obrigacional, de maneira a limitar de notavelmente a relevancia antes
assumida pela autonomia da vontade, transfigurando, assim, tanto o conceito de
sistema quanto a propria teoria tradicional das fontes dos direitos subjetivos e dos
deveres®.

Ademais, atribui-se tamanha importancia ao dispositivo civil alemao em razao
do mérito propriamente dito, uma vez que até entdo a boa-fé tinha papel coadjuvante
na relacdo obrigacional, atuando como necessidade de cumprimento efetivo dos
contratos menos em seus aspectos formais do que no deveres assumidos.

Por conseguinte, ultrapassou-se essa linha limitrofe da boa-fé com sua
insercao em clausula geral na medida em que houve intensa participagado de dois
fatores confluentes, quais sejam, a maturidade e ousadia dos magistrados em suas
atribuicées funcionais e a prépria técnica linguistica utilizada na redagao do referido
dispositivo civil alemao no tocante a boa-fé, isto €, o simples, porém importante fato,
de se introduzir na legislagao civil um dispositivo que fosse uma clausula geral por si
mesma, de forma intencional, substituindo o rigor inflexivel da lei pela maleabilidade

das clausulas gerais.

#19 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 2. tiragem (2007).
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 160.

20 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo
obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 287.
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Portanto, em relagdo ao primeiro fator, é possivel afirmar que os juizes
alemaes, valendo-se da lei ndo como limite, mas como ponto de partida tanto para a
criacdo quanto para o desenvolvimento do direito, manifestaram habilidade para com
a utilidade das clausulas gerais, qual seja, a utilizagdo de idéias éticas, como a
propria boa-fé e os bons costumes, que em um primeiro momento encontram-se no
exterior da legislagao posta, mas que tém a capacidade de penetrar em qualquer lei
privada.

Ja em relagao ao segundo fator, de forma complementar, pode-se afirmar que
como consequéncia do § 242 do BGB, os codigos (civis, principalmente) mais
recentes, n&o obstante as diversidades existentes entre eles, tém um
importantissimo ponto em comum, contudo, que € a técnica de se legislar mediante
o emprego de clausulas gerais, a exemplo do codigo civil brasileiro de 2002, que se

refere ao principio da boa-fé em seu art. 422%*'

Defesa do Consumidor, de forma mais ampla®?.

ou mesmo o art. 7° do Codigo de

Destarte, identificado o conjunto de fatores que circundaram a origem,
segundo a maioria da doutrina, da utilizagdo das clausulas gerais pelos
ordenamentos juridicos, cumpre agora analisar quais as caracteristicas principais

dessas normas juridicas legisladas, incorporadoras a partir de um principio ético.

5.1.2 Caracteristicas das clausulas gerais

Para se delinear uma estrutura padrdo das clausulas gerais, algumas
caracteristicas aparecem como constantes indispensaveis para a demarcagao do
perfil das mesmas, como seu papel enquanto técnica legislativa, sua vagueza
semantica, além da precisdo de sua dimensado, mormente quando cotejadas com os
conceitos juridicos indeterminados.

Assim sendo, a clausula geral desempenha seu papel enquanto técnica
legislativa na medida em que rompe com outro modelo legislativo, denominado

casuistica, que consiste na elaboracdo de normas compostas de determinacdes

221 Art. 422. Os contratantes s3o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua

execugao, os principios de probidade e boa-fé.

222 Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem
dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.
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especificas dos elementos que compbdem a fattispecie, ou seja, desde logo o
legislador fixa os critérios para aplicar determinada qualificagado aos fatos (descri¢ao
de tipos de comportamento), de forma o mais completa possivel, ndo havendo
vacilagcbes do aplicador para definir o seu sentido e alcance, de forma a se evitar
generalizagdes amplas.

E dizer, a clausula geral, que ndo raramente é confundida com os conceitos
juridicos indeterminados, ha de ter uma significagdo propria, entado far-se-a bem em
olha-la como conceito que se contrapde a uma elaboragao casuistica das hipdteses
legais. Casuistica é aquela configuragdo da hipotese legal (enquanto somatério dos
pressupostos que condicionam a estatuigcdo) que circunscreve particulares grupos
de casos na sua especificidade propria®®.

Percebe-se, entdo, que a casuistica aproxima-se da subsuncao, do tipo, “se
A, entdo B”, onde nada ou muito pouco sobra, no caso concreto, para a criatividade
do intérprete a fim de expor suas razbes no disciplinamento do fato concreto.
Contudo, essa técnica corre o risco de se tornar defasada em relacdo aos anseios
sociais, a evolugdo da sociedade, fazendo surgir novas necessidades, interesses
antes inexistentes e consequentemente novos conflitos, que restardo
impossibilitados de resolugdo em razdo da imutabilidade e rigidez da casuistica.

Com efeito, critica-se a casuistica, uma vez que a rigidez do sistema é fator
de obsoletismo da norma e, consequentemente, de inteira dependéncia da atuagao
do Poder Legislativo para a constante edigdo de novas previsdes, 0 que ocasiona
inflacdo normativa, além de perda de eficacia social em muitas situagées?*.

Porém, as clausulas gerais ndo padecem desse mal, uma vez que a elas é
garantida a vantagem da mobilidade que se manifesta na imprecisdo propositada
dos termos da fattispecie que a compde, ou seja, seu objetivo, diferentemente da
casuistica, ndo € a resposta prévia a todas as condutas, mas fornecer os
instrumentos capazes de construir essas respostas de forma progressiva, pela

jurisprudéncia.

23 ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. 10. ed. Tradugéo J. Baptista Machado.

Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2000, p. 228.
2 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 2. tiragem (2007).
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 161.
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Com efeito, deve-se entender por clausula geral uma formulagcédo da hipétese
legal que, em termos de grande generalidade abrange e submete a tratamento
juridico todo um dominio de casos®.

Ressalte-se, por outro lado, que n&o se trata de delegagdo de
discricionariedade absoluta, proxima a arbitrariedade, porquanto as clausulas gerais
remetem os juizes a critérios aplicativos, isto €, valoragdes objetivamente validas na
sociedade, podendo-se falar em discricionariedade limitada.

Dessa forma, as clausulas gerais s&o ao mesmo tempo indeterminadas e
normativas, ao passo que nao pode evidentemente dizer-se que as clausulas gerais
sejam a maioria das vezes também clausulas discricionarias, antes pelo contrario: as
clausulas gerais ndo contém qualquer delegacédo de discricionariedade, pois que
remetem para valoracdes objetivamente validas®®®.

Nesse sentido, a clausula geral constitui uma disposicdo normativa que utiliza,
no seu enunciado, linguagem aberta, fluida ou vaga, dirigida ao juiz de modo a
conferir-lhe uma competéncia para que crie, desenvolva ou mesmo complemente
uma norma juridica, sempre em decisdes fundamentadas, utilizando-se do processo
hermenéutico, exigindo-se, portanto um ato de conhecimento, e ndo um ato de
vontade?®’.

Ademais, o exposto ndo pode levar a conclusdes equivocadas, no sentido de
revolugcado paradigmatica, uma vez que o uso da técnica legislativa baseada nas
clausulas gerais nao significa, de modo algum, o abandono ou superagdo da
casuistica, que continua a sua existéncia independentemente das clausulas gerais,
ou seja, ambas convivem concomitantemente sem que se fale em colapso. Da
mesma forma, n&o se deve imaginar que sejam técnicas contrarias, no sentido de
haver uma verdadeira dicotomia. O que se pretendeu nas explanagdes acima foi
identificar tragos delineadores das clausulas gerais a partir do cotejo com os
aspectos da casuistica.

Advirta-se, igualmente, que as clausulas gerais ndo possuem o carater de

generalidade propria da lei, sem que isso se torne contraditorio, haja vista que é

% ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. 10. ed. Tradugéo J. Baptista Machado.

Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2000, p. 229.

228 |bid., p. 233.

! SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de
informar. 1. ed. (2006). 3. reimpressao. Curitiba: Jurua, 2009, p. 53.
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mais prudente referir-se a técnica das clausulas gerais a partir da vagueza como
atributo principal e n&o da generalidade.

Por certo, conforme entendimento de Judith Martins-Costa, o que
decididamente caracteriza as clausulas gerais enquanto técnica € “ou o emprego de
expressdes ou termos vagos no delineamento da ‘fattispecie’ ou a conferéncia de
um mandato — cujo significado pode ser semanticamente impreciso — ao juiz para, a
partir dele, sejam concretizadoras as conseqtiiéncias normativas visadas™%.

Dai extrai-se a segunda caracteristica das clausulas gerais, a sua vagueza
semantica, caracterizada especialmente pela imprecisdo do significado, o que faz
surgir, portanto, a regra segundo a qual a nog¢des de diversos significados
necessariamente correspondem nogdes diversas de vagueza.

Considere-se também importante para o delineamento do perfil das clausulas
gerias quando posta em cotejo com os conceitos juridicos indeterminados. Nestes,
apesar de termos vagos, a acdo do juiz € de interpretagdo (muitas vezes
subsungao), limitada a reportar ao fato concreto o termo vago, ao passo que na
clausula geral se exige do juiz atuagéo ativa para com a formulagdo da norma, isto
€, nesse caso a operagao intelectiva do juiz € mais complexa. Com efeito, apesar de
em ambos incidir uma atividade valorativa pelo magistrado, nos conceitos juridicos
indeterminados o grau de abrangéncia e generalidade é por certo inferior?°.

Com efeito, ao juiz ndo € concedido apenas o poder de estabelecer o
significado do enunciado normativo (conceitos juridicos indeterminados), mas, vai
mais além, no caso das clausulas gerais, uma vez que cabera ao juiz criar o direito,
ao completar a “fattispecie” e ao determinar ou graduar as consequéncias. Portanto,
pode-se afirmar que os conceitos juridicos indeterminados estdo ligados a técnica
legislativa da casuistica.

Nesse sentido, ao aplicar a norma que contenha um conceito juridico
indeterminado, o juiz ndo cria, mas opera a subsuncgdo, porquanto tenha que
analisar as conotagdes adequadas e as concepgoes éticas efetivamente vigentes

nesse momento?*.

28 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo

obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 306.

29 |bid., passin.

20 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. S&o Paulo: LTR, 2003, p.
69.
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5.1.3 A estrutura das clausulas gerais

Ainda de forma a contribuir para se tragar o perfil das clausulas gerais, é
importante explanar que as clausulas gerais, do ponto de vista estrutural, constituem
normas (parcialmente) em branco, as quais s&o completadas mediante a referéncia
a regras extrajuridicas. A sua concretizagdo exige que o juiz seja reenviado a
modelos de comportamento e a pautas de valoracido que nao estdo descritos nem
na propria clausula geral nem, por vezes, no proprio ordenamento juridico, podendo
ainda o juiz ser direcionado pela clausula geral a formar normas de deciséo,
vinculadas a concretizacdo de um valor, de uma diretiva ou de um padrao social,

assim reconhecido como arquétipo exemplar da experiéncia social concreta®’.

5.1.4 Fungoes das clausulas gerais

A utilizacdo das clausulas gerais nos textos legais permite a abertura e a
mobilidade do sistema, uma vez que o sistema juridico podera recepcionar
elementos extrajuridicos, de forma a proceder com uma eficaz adequacéo valorativa
quando da interpretacéo e aplicagédo das clausulas gerais ao caso concreto®2.

E possivel afirmar, dessa forma, que as clausulas gerais autorizam os juizes a
se valerem de idéias éticas, idéias essas que em principio estdo fora do corpo da
legislacéo, de forma que essas idéias passam a integrar o sistema juridico por meio
da criagdo intelectiva do juiz. Guardando as duas devidas proporgdes, ndo incorre
em equivoco quem afirma que com a utilizacdo das clausulas gerais ha uma

aproximacao entre o sistema do “civil Law” e do “common Law”.

1 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo

obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 330.

232 A utilizacdo das clausulas gerais enquanto técnica legislativa permite a insercdo, na interpretagéo
e aplicagdo do direito, da topica. Segundo Theodor Viehweg, a topica € uma forma particular de
raciocinio, ou seja, uma técnica do pensamento que se orienta para o problema, desenvolvida pela
retdrica, que se caracteriza pelo emprego de certos pontos de vista, questbes e argumentos gerais,
considerados pertinentes, que sdo os fopoi. Estes, por sua vez, sdo pontos de vista utilizaveis em
multiplas instancias, com validade geral, que servem para a ponderagéo dos prés e dos contras das
opinides e podem conduzir o julgador ao que se pretende como verdadeiro.(VIEHWEG, Theodor.
Toépica e Jurisprudéncia. Tradugdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1979, p. 153.)
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Nesse sentido, expde Nelson Rosenvald que cabe ao intérprete a obra de
integracdo do sistema juridico, em consonéncia com a axiologia constitucional,
podendo-se cogitar de uma heteronomia na criagdo do direito, baseada na
contribuigdo genética do legislador, como fecundador da norma, completada pela
atividade conformadora do operador do direito, que ira funcionalizar a norma a fim
de lhe conferir atualidade®®.

Assim sendo, a clausula geral da boa-fé € cogente e a sua abertura e
mobilidade remetem o magistrado a um espectro amplo, por meio do qual se podera
restringir a conceder o vetor hermenéutico ao caso, como também Ihe sera facultado
estender a operagdo a ponto de integrar o negocio juridico por deveres anexos,
consoante disposi¢cao do art. 422 do Cdédigo Civil, ou mesmo limitar o exercicio de
direitos subjetivos, conforme estabelece o art. 187 do Codigo Civil de 2002%**.

Ademais, especificamente tratando da clausula geral da boa-fé, esta teve (e
continua tendo) importante fungcdo na jurisprudéncia, ao possibilitar que juizes
construissem ou desenvolvessem teorias acerca dos deveres juridicos anexos a
boa-fé objetiva, como no caso do dever de informacdo que deve figurar nas

tratativas obrigacionais, além de outros que ser&o tratados adiante.

5.2 A DISCIPLINA JURIDICA DA BOA-FE

Nesse topico, o presente trabalho tem como escopo principal tracar uma
analise minuciosa do que seja a boa-fé objetiva, mediante sua distingdo da boa-fé
subjetiva, bem como as fungdes que exerce, por exemplo. Além disso, pretende-se
esquadrinhar sua disciplina juridica no Brasil. Contudo, ab initio, imprescindivel
conhecer a histéria da boa-fé, haja vista que a analise histérica de qualquer instituto,
mormente ético-juridico, contribui decisivamente para o correto delineamento de
seus aspectos mais importantes, além de esclarecer o papel de sua aplicagao
pratica.

Com efeito, o instituto da boa-fé objetiva sera analisado sob alguns angulos
considerados os mais importantes para a apreensdo do que seja esse instituto na

233 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 2. tiragem (2007).
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 163.
4 Ibid., p. 91.
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dogmaitica juridica, lembrando, desde ja, que, dada a sua vagueza semantica, isto €,
a sua abertura conceitual, em razdo da abertura do sistema juridica na cultura pos-
positivista, a boa-fé continua indefinida, ndo sendo possivel cerrar uma delimitagcéo
conceitual, e com largo espacgo, portanto, para se construir®®.

5.2.1 Escorcgo histérico da boa-fé

A génese da boa-fé geralmente é atribuida, pela doutrina, ao direito romano,
sobretudo no periodo classico, em que o bonae fidei iudicia tem papel de destaque
na aplicagao do direito, onde se concede aos magistrados uma maior liberdade de
apreciacédo, ampliando a sua fungao judicante. Destaque-se que, no periodo pos-
classico, a boa-fé se transforma em verdadeira clausula geral de direito material,
dominando, dessa forma, todo o sistema contratual.

O caminho da mutagdo da boa-fé em direcdo a natureza de clausula geral
esta ligado a necessidade do comércio romano. Com efeito, o jus civile estava
restrito apenas aos cidaddos romanos. Porém, a expansao romana propiciou o
desenvolvimento do comércio com outros povos, fato determinante para o
incremento do jus gentium, aplicavel tanto aos romanos quanto aos estrangeiros
(“peregrini”). E o jus gentium, que estava baseado nos usos e costumes comerciais,
representou campo fértil para o desenvolvimento da boa-fé, isto €, a fides passa a
ser qualificada como bona fides.

Portanto, tendo como base fatica os instrumentos negociais da sociedade e
do mandato, duas novidades surgem, quais sejam a consensualismo e a
possibilidade de intervengcdo dos estrangeiros em esquemas juridicos reservados
aos cidadaos romanos. E é entdo a partir desse estagio evolutivo que essas figuras
s30 acolhidas definitivamente no Direito®*®.

Com efeito, com a expansao territorial romana e as novas exigéncias

decorrentes da intensificacdo das atividades comerciais, a “fides” adquire o sentido

235 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:

Almedina, 2007, p. 44.
2 bid., p. 79.
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de respeito a palavra dada, mormente no campo dos contratos internacionais
celebrados entre romanos e estrangeiros®’.

Importante destacar que nesse periodo ocorre com a boa-fé fendmeno
denominado de diluicdo da “bona fides”, tanto em sentido horizontal, quanto em
sentido vertical. Na diluigdo horizontal, a boa-fé passa a designar também um
instituto diferente (requisito para a usucapido), ao passo que na diluicdo vertical a
boa-fé adquire o status de principio juridico, passando também a traduzi-lo. Nesse
sentido, a “bona fides”, a partir de entdo, traduz, na primeira hipotese, situagao ou
estado psicolégico de ignorancia, enquanto na segunda hipotese traduz, outrossim,
justica, honestidade e lealdade, havendo a cizania entre boa-fé subjetiva e boa-fé
objetiva®®.

Além do direito romano, a boa-fé também figurou no pensamento juridico da
igreja, que a tratou em dois setores, quais sejam na prescricdo e na legitimacao dos
“nuda pacta”, isto é, na questao da tutela da usucapiao e dos contratos consensuais.
Portanto, o direito candnico teve significativa influéncia da posse, na medida em que
esta ganhou um fator psicologico, ou seja, uma dimensao ética, como um estado
contrario & ma-fé?*°.

Ademais, a boa-fé juridica se traduziria na auséncia de pecado, na linha de
valores do cristianismo, alcangando todo e qualquer acordo consensual realizado,
diferentemente do direito romano, que esta adstrita a posse e principalmente as
obrigagdes. No direito candnico, portanto, a boa-fé adquire uma dimenséao ética e
axiolégica por se situar em uma escala que traduz a concretizagéo divina, isto €, o
pecado tem fungéo decisiva, haja vista que o respeito pela palavra dada impde-se,
sob pena de violagdo dos valores transcendentais®*.

E possivel, entdo, tragar um aspecto importante de diferenciaco entre a boa-

fé no direito candnico e a boa-fé no direito romano, na medida em que neste

#7 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. 1. ed. (2008). 22 reimpress3o.

Curitiba: Jurua, 2010, p. 84.

2% CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 128.

%39 LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociag&o coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 51.

%% CORDEIRO, op. cit., p. 154.
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identifica-se mais o aspecto da boa-fé objetiva, ao passo que naquele a boa-fé é
eminentemente subjetiva®*’.
O desabrochar da boa-fé objetiva, contudo, vai acontecer no direito

germanico, por meio da expressdo “Treu und glauben”®*?

que deve nortear as
relagdes obrigacionais. Ademais, consoante visto acima, a doutrina costuma apontar
como uma das primeiras manifestagbes da boa-fé enquanto clausula geral,

exatamente o disposto no § 242 do Cdédigo Civil aleméo, que assim reza:

§ 242 — O devedor deve cumprir a prestagéo tal como o exija a boa-fé, com
consideragéao pelos costumes do trafego juridico

Sendo assim, para o direito alem&o, a boa-fé objetiva significa, portanto, regra
de conduta a ser observada pelas partes no comércio juridico, ou seja, uma conduta
leal, honesta, que leve em consideracao os interesses da outra parte contratante, e
nao apenas um simples reforco ao pactuado ou mesmo proibicdo de dolo, que nao
faz parte de seu elemento constitutivo®**.

Também o Cddigo Civil da ltalia, de 1942, trouxe disposicdes que
concretizaram a boa-fé, difundindo um modelo moderno que se tornou precursor do

principio em outros ordenamentos.

21 No direito francés aparece também disposicdo expressa em relagdo a boa-fé, mais precisamente

no art. 1.134 do Cdédigo de Napoledo de 1804, que determina que as partes devam cumprir o contrato
de boa-fé. Contudo, como se sabe, ndo havia campo propicio para o desenvolvimento da boa-fé
enquanto principio juridico dotado de normatividade ou mesmo uma clausula aberta, na medida em
que a época da escola da exegese vivia-se sob a maxima de que “os cddigos nada deixam ao arbitrio
do intérprete”z“, e somente em casos tidos como excepcionais a lei era verdadeiramente insuficiente.
(PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retdrica. Trad. Verginia K. Pupi. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004, p. 32.)

242 viagldade e confianga”.

243 Segundo Menezes Cordeiro, a boa-fé objetiva aparece em cinco disposigdes do BGB: No § 157:
“os contratos interpretam-se como o exija a boa-fé, com consideragéo pelos costumes do trafego”; no
§ 162/ 1 e 2/: “quando a verificagdo da condigéo seja, contra a boa-fé, impedida pela parte a quem ela
desfavorega, tem-se por ocorrida” e “quando a verificagdo da condicdo seja, contra a boa-fé,
provocada pela parte a quem favorega, tem-se por ndo ocorrida”; no § 242 acima citado; no § 320/2,
que trata da excegdo do contrato ndo cumprido: “quando, por uma das partes, apenas tenha havido
uma prestagdo parcial, a contraprestacdo nédo pode, contudo, ser recusada quando a recusa,
segundo as circunstancias, em especial por causa da pequenez relativa do que falta, seja contraria a
boa-fé”; por fim, no § 815, a propdsito do enriqguecimento sem causa: “a restituigdo por ndo ocorréncia
do resultado visado com a prestagao é excluida quando fosse, desde o principio, impossivel e o autor
da prestagdo soubesse disso e quando este, contra a boa-fé, tenha impedido tal resultado”.
(CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2007, p. 325-326).

% FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. 1. ed. (2008). 22 reimpress3o.
Curitiba: Jurua, 2010, p. 91.
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Destarte, verifica-se que a boa-fé, no transcorrer da histéria humana, adquiriu
as mais variadas feicdes, desde valores éticos e metajuridicos, a valores religiosos e
ritualisticos, passando, igualmente, a integrar o ordenamento juridico como critério
de interpretacdo e aplicagao do direito, isto €, em determinados momentos figurou
com maior importancia a boa-fé subjetiva, em outros, a boa-fé objetiva, ou mesmo
ambas simultaneamente.

Fato é que, em ultima analise, a boa-fé esteve eminentemente difundida ora
como boa-fé subjetiva, ora como boa-fé objetiva, o que impde a necessidade de sua
diferenciagdo para compreender o sentido da boa-fé adotado pelo atual
ordenamento juridico, que sofre as influéncias do pds-positivismo no campo das

ciéncias juridicas.

5.2.2 Boa-fé objetiva versus boa-fé subjetiva

De modo sucinto, Menezes Cordeiro entende a boa-fé subjetiva como sendo
uma qualidade reportada ao sujeito, opondo-se, desse modo, a boa-fé objetiva, que

traduz, de imediato, uma regra de comportamento®*.

Assim sendo, a boa-fé
subjetiva pode ser entendida como um estado psicoldgico e ético. Pelo primeiro, a
boa-fé seria a simples ignorancia de certo fato, ao passo que pelo segundo a boa-fé
seria uma ignorancia escusavel, no sentido de que o sujeito, tendo cumprido com os
deveres de cuidado impostos pelo caso, ignora determinadas eventualidades®*®.
Judith Martins-Costa entende que a boa-fé subjetiva pode ser analisada sob
duas instancias diferentes, sendo uma primaria e outra secundaria. Quanto a
categoria primaria, entende a boa-fé subjetiva como sendo a idéia de ignorancia, de
crenga errbnea, ainda que seja escusavel, acerca da existéncia de uma situagéo
regular, e que repousam seja no proprio estado subjetivo da ignorancia, seja em
uma errbnea aparéncia de certo ato, citando, outrossim, como exemplo para a
primeira hipétese o casamento putativo, ao passo que para a segunda hipotese cita

o herdeiro aparente.

%5 Observe-se que o autor trata da boa-fé subjetiva analisando-a concretamente, isto &, nas

disposi¢cdes em que a boa-fé subjetiva aparece no cddigo civil portugués, principalmente acerca do
direito possessorio. (CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 407.)

% Ibid., p. 512.
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Ja no que se refere a insténcia secundaria da boa-fé subjetiva, expde a citada
autora que pode denotar a idéia de vinculagdo ao pactuado, ressalvando sua
aplicagcado no campo especifico do direito dos contratos, nada mais ai significando do
que um refor¢o ao principio da obrigatoriedade do pactuado. Conclui que a boa-fé
subjetiva tem o sentido de uma condi¢ao psicolégica que normalmente se concretiza
no convencimento do préprio direito, ou na ignoréncia de se estar lesando direito
alheio, ou na adstricdo “egoistica” & literalidade do pactuado®’.

Ja, para o autor Nelson Rosenvald, a boa-fé subjetiva ndo € um principio, e
sim um estado psicolégico, no qual o sujeito possui a crenga de ser titular de um
direito que em verdade s6 existe na aparéncia, uma vez que o individuo se encontra
em escusavel situagao de ignorancia sobre a realidade dos fatos e da lesao a direito
alheio, citando o casamento putativo, previsto no art. 1.561 do Cadigo Civil de
2002%*® como exemplo®?®. Perceba-se que a definicdo apontada assemelha-se a
instancia primaria da boa-fé subjetiva acima explanada.

Portanto, a boa-fé subjetiva € aquela que se refere a elementos psicologicos e
que sao intrinsecos do sujeito, ja que esta relacionada com o convencimento de
estar agindo de forma correta, sendo, portanto, um estado de crenga, por isso
também denominar-se boa-fé crenca®®.

Tratando da boa-fé objetiva, explica a autora Judith Martins-costa que estao
subjacentes as idéias e também os ideais que imprimiram a boa-fé germanica, quais
sejam a boa-fé vista como regra de conduta fundada na honestidade, na retidao, na
lealdade e, sobretudo, na consideragédo para com os interesses do outro, visto como
um membro do conjunto social que é juridicamente tutelado. Ou seja, a boa-fé
objetiva qualifica, segundo a autora, uma norma de comportamento leal®®".

Completa a autora, valendo-se dos ensinamentos de Miguel Reale, que a

boa-fé objetiva é, indubitavelmente, uma norma, porém uma norma nuangada, mais

27 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo

obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 411-412.

%8 Art. 1.561. Embora anuldvel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os cdnjuges, o
casamento, em relacdo a estes como aos filnos, produz todos os efeitos até o dia da sentenca
anulatoria.

%9 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 2. tiragem (2007).
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 79.

#0 SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de
informar. 1. ed. (2006). 3. reimpressao. Curitiba: Jurua, 2009, p. 38.

*T MARTINS-COSTA, op. cit., p.412.
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propriamente um modelo juridico, uma vez que se envolve de variadas formas e de
variadas concregdes. Isso significa que a boa-fé objetiva atua efetivamente como
solugéo juridica e ndo de cunho moral, na medida em que a sua juridicidade advém
do fato de remeter e submeter a solugdo do caso concreto a estrutura, as normas e
aos modelos do sistema, considerado este de modo aberto, uma das caracteristicas
(ou elementos) da pos-modernidade cientifica, e no campo do direito, do pos-
positivismo juridico.

Identificando a boa-fé objetiva como verdadeiro principio juridico, Nelson
Rosenvald assevera que o principio da boa-fé objetiva compreende um modelo de
eticizagdo de conduta social, sendo, portanto, genuino standard juridico ou regra de
comportamento, caracterizado por uma atuacdo em conformidade com
determinados padrdes sociais de lisura, honestidade e correcdo, de modo a nao
frustrar a legitima confianga da outra parte®?.

No mesmo sentido, sintetiza Fernando Noronha que a boa-fé subjetiva esta
relacionada a dados internos, eminentemente psicoldgicos, atinentes diretamente ao
sujeito, enquanto a boa-fé objetiva diz respeito a elementos externos, a normas de
conduta que determinam como ele deve agir, isto €, no primeiro caso esta de boa-fé
quem ignora a real situagdo juridica, ao passo que na segunda hipotese esta de
boa-fé que tem motivos para confiar na contraparte. Portanto, uma € boa-fé estado,
a outra boa-fé principio®®. Sendo assim, duvidas ndo restam que a boa-fé objetiva
consubstancia-se verdadeiramente em principio juridico dotado de normatividade.

Coaduna-se com o exposto o entendimento de Karina Nunes Fritz, para que o
ordenamento juridico, por meio da boa-fé subjetiva, tutela a honestidade psicoldgica
do sujeito, ou seja, um objeto interno, a crenga, ainda que diante do erro do agente,
ao passo que, por meio da boa-fé objetiva protege-se a honestidade de
comportamento, algo exterior ao agente. Assim, o objeto de analise na boa-fé
objetiva é a agéo, algo necessariamente exterior ao agente e n&do, como na boa-fé

subjetiva, sua intengdo, interior ao sujeito®™*.

%2 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 2. tiragem (2007).
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 80.

%3 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
Erivada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 132.

** FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. 1. ed. (2008). 22 reimpressao.
Curitiba: Jurua, 2010, p. 104.
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Destarte, pode-se afirmar, a fim de elucidar essa diferenca, que o reverso da
boa-fé subjetiva é a ma-fé (animus), enquanto que o oposto da boa-fé objetiva &
nao-conduta segundo a boa-fé objetiva.

5.2.3 Fungoes da boa-fé objetiva

A doutrina costuma atribuir diversas fungbes a boa-fé objetiva, em certos
momentos apresentando pontos de convergéncia, porém em outros apontando
algumas questdes que divergem entre os variados autores que tratam sobre a boa-
fé objetiva. No presente topico buscou-se partir de fungdes da boa-fé objetiva que
sdo aceitas pela imensa maioria dos doutrinadores, haja vista a sua percepgéo
pratica no campo da atuacéo jurisprudencial, uma vez que, conforme analisado, a
boa-fé objetiva é construida na pratica da aplicagdo e interpretagdo, ndo havendo
que se falar em definigdo ou delimitagao aprioristica.

Para Anténio Menezes Cordeiro, o dever de julgar, em quaisquer
circunstancias, atribui, a boa-fé, um relevo dogmatico real, na medida em que ela
assegura a reproducgdo do sistema, seja conquistando para o seu seio areas que
ganham a caracteristica da juridicidade, seja adaptando a nova realidade, cientifica
ou social, dispositivos tidos como arcaicos, seja, por derradeiro, realizando, na vida
real, um projeto que o legislador deixou pela metade (ou a meio caminho) ou mesmo
apenas indiciou. E dizer, o lugar da boa-fé na criacdo e adaptagdo do Direito, pelas
necessidades dogmaticas do sistema, fica assegurado®”®.

Ja Judith Martins-Costa analisa a boa-fé objetiva a partir de trés fungdes
primordiais, quais sejam, fungdo hermenéutica-integrativa; como norma produtora de
deveres juridicos e; como norma de limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos.
Ressalte-se que aqui ndo se trata mais da diferenga entre a boa-fé objetiva e a boa-
fé subjetiva, na medida em que na sociedade pds-moderna (ou segunda
modernidade), que no campo juridico pode ser denominado como pos-positivismo,

consoante abordado no segundo capitulo, as clausulas gerais se consagram na

25 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:

Almedina, 2007, p. 46.
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interpretacéo e aplicagdo do direito, como é o caso da boa-fé objetiva, insculpida nos
art. 422 e art. 113, ambos do Cédigo Civil de 2002%°.

Tendo em vista um maior rigor metodoldgico dessa divisdo das fungdes da
boa-fé objetiva, no presente trabalho adotar-se-a a classificagcdo acima para expor
as fungdes da boa-fé objetiva na interpretacdo e aplicacdo do direito, campo fértil
para o aperfeicoamento e sedimentagdo desse principio no ordenamento juridico
patrio.

5.2.3.1 Fungcao hermenéutica-integrativa da boa-fé objetiva

Sendo assim, na sua primeira fungdo, a boa-fé objetiva atua como verdadeiro
canone capaz de preencher as lacunas existentes na relagdo contratual, haja vista
que a relacdo contratual esta cercada de eventos e manifestagdes, sejam
fenoménicos ou juridicos, que nem sempre sao previstos pelos contraentes. Ou seja,
quando do exercicio da fungdo hermenéutica integrativa, a boa-fé ndo atua
simplesmente como recurso para a interpretacdo flexibilizadora da vontade das
partes negociantes, mas, também, na integracdo das lacunas porventura exigida3257.

Portanto, evidencia-se que a caracteristica da boa-fé objetiva de incidéncia,
no campo da aplicagao/interpretacéo juridica ndo se da de forma aprioristica, uma
vez que nessa funcédo integrativa, especificamente, o0 mandamento imposto ao juiz
de nado permitir que o contrato, enquanto regulacdo objetiva, dotada de um
especifico sentido, atinja finalidade diversa, ou mesmo contraria, aquela que, tendo
em vista seu escopo econbémico-social, seria licito esperar.

E que, quando se penetra na boa-fé objetiva, o olhar lancado ultrapassa a
composi¢ao voluntaria de interesses que gerou o contrato e alcanga a amplitude da
relagdo obrigacional, que foge de todas as previsdes iniciais dos sujeitos contraentes

0 Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua

execugao, os principios de probidade e boa-fé.

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.

7 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo
obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 432.
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e ocasiona consequéncias juridicas e econémicas que n&o foram ou ndo poderiam
ser previstas ao tempo da estipulagdo do negocio jurl'di00258.

Por isso mesmo, em razdo de sua incidéncia no plano da interpretagao e
aplicacado do direito, surge como corolario da primeira fungdo da boa-fé objetiva
(fungdo hermenéutica-integrativa) a possibilidade de sistematizagdo das decisbes
judiciais, na medida em que a aplicagdo da boa-fé objetiva posterga o chamamento
de outros principios ou nogdes de natureza generalizante, ao mesmo tempo em que
0 recurso a boa-fé objetiva tem como encargo a operabilidade dotada de um real
valor pratico.

Diante disso, a autora acima citada chama a atencao para o fato de que a
boa-fé € mais que mero servir-se da ética, enquanto valor moral €, sobretudo, nogéo
técnico-operativa que se especifica, como o dever de o magistrado concretizar o
mandamento de respeito a reciproca confianga que incumbe as partes contratantes,
de maneira a ndo permitir que o contrato atinja a finalidade oposta ou divergente
daquela para a qual foi originalmente criado®®.

Por isso mesmo, interpretar e integrar o contrato, de acordo com a boa-fé
objetiva, significa traduzir o comportamento das partes, de acordo com a finalidade e
funcdo social da correspondente relagdo juridica, uma vez que, conforme sua
complexidade, no papel de ordem de cooperagdo, nao se resume apenas a relagao
de crédito e débito, considerados de forma isolada, mas, em verdade, de um
conjunto de direitos e deveres, por meio dos quais as partes visam a uma finalidade
comum?®®.

Vale registrar, por oportuno, que os proprios sujeitos contraentes devem ter
essa confianga reciproca como escopo primordial na relagdo negocial, também em
cumprimento a boa-fé objetiva, obviamente que ja em um momento que ultrapassa
os limites da fungdo hermenéutica-integrativa da boa-fé objetiva, porém, que ao

mesmo tempo leva a segunda fungédo da boa-fé objetiva.

% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 2. tiragem (2007).
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 90.

%9 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo
obrigacional. 1. ed. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 437.

299 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. S&o Paulo: LTR, 2003, p.
183.
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5.2.3.2 Funcao produtora de deveres juridicos da boa-fé objetiva

Em uma relagc&o obrigacional, além dos deveres primarios de prestagdo que
definem o proprio tipo contratual, ha aqueles deveres secundarios, porém com
prestacdo autbnoma ou mesmo coexistente em relacdo aos deveres principais, mas
que também nao se confundem com os deveres secundarios meramente acessorios
da obrigacéo principal (por exemplo, a conservagao da coisa negociada em contrato
de compra e venda). Sdo os deveres instrumentais ou laterais, ou mesmo deveres
acessorios de conduta, deveres de conduta, deveres de protecdo ou deveres de
tutela, expressdes essas que designam o mesmo instituto juridico, porém enraizados
na mesma origem, qual seja, a doutrina alema®”.

Com efeito, a complexidade intra-obrigacioal traduz a idéia de que o vinculo
obrigacional abriga, no seu seio, ndo um simples dever de prestar, simétrico a uma
prestacdo crediticia, mas antes varios elementos juridicos dotados de autonomia
bastante para, de um contetido unitario, fazerem uma realidade composta®®?.

Dai ja se constata que os deveres anexos gozam de uma autonomia em
relagdo a prestacéo principal do negdcio juridico, ou seja, o conteudo obrigacional
sugere um fracionamento em prestacgéo principal, o objeto mesmo do negdcio, e em
deveres acessorios, que, ndo obstante a terminologia alcangaram um patamar de
autonomia que permite abordar esses deveres como sendo obrigagdes exigiveis, 0
que significa uma eventual indenizacdo caso seja causado dano pelo seu
descumprimento.

Esses deveres juridicos anexos sao derivados, sobretudo, da incidéncia da
boa-fé objetiva, e situam-se autonomamente em relacdo a prestagdo principal,
sendo mencionados como avoluntaristicos nos casos de inidoneidade da
regulamentacdo consensual para exaurir a disciplina da relagdo obrigacional entre
as partes, como é o caso dos deveres de informagdo, em atendimento ao

mandamento da boa-fé objetiva, e também por expressa disposicéo legal (CDC, art.

%" |mportante ressaltar a expressdo utilizada pelos autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho para se referirem aos deveres anexos como “deveres invisiveis”, ainda que sejam
juridicamente existentes. (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de
direito civil. Contratos: Teoria Geral. 2. ed. vol IV. Tomo 1. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.70.).

%2 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 586.
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12, entre outros); os deveres de lealdade®®

, colaboracdo e cooperacado e; os
deveres de omissdo e de segredo, além dos deveres de esclarecimento e,
principalmente, tendo em vista o objeto do presente trabalho, os deveres de
informagao®*.

Por isso mesmo, pode-se dizer que, em havendo entre as partes contraentes
um desnivel informativo, ou seja, uma superioridade de conhecimento, aquele que
se encontra em posi¢ao privilegiada em relagao ao alter deve informar e esclarecer
amplamente o outro sobre o negadcio juridico, principalmente no que diz respeito a
existéncia e extensao das obrigagcdes contratuais.

Os deveres de informagdo, portanto, obrigam as partes a, na vigéncia do
contrato que as une, informarem-se mutuamente de todos os aspectos atinentes ao
vinculo, de ocorréncias que, com ele, mantenham pertinéncia e, ainda, de todos os
efeitos que, da execucdo contratual, possam advir®®.

Ato continuo, a boa-fé objetiva, ao ensejar a criagdo de deveres instrumentais
(autbnomos), torna efetivamente exigivel a prestacdo e coerentemente exercitaveis
os direitos que derivam da negociagéo (em todas as suas fases), ou seja, o dever de
informagéao, apodicticamente, € um principio autbnomo, sendo perfeitamente exigivel
como prestacdo autdnoma e independente da prestacéo principal®®.

Ademais, o ponto de partida para a compreensao dos deveres de conduta € a
constatagdo da relagdo obrigacional (juridica) como totalidade, no qual os sujeitos
contratantes devem compartilhar de lealdade e confianca reciprocas, de forma a
assumirem uma postura colaboracionista para se atingir o bem comum?®’.

E possivel identificar-se, diante disso, a manifestacdo da concepgéo organica
da relagao obrigacional, isto €, esta passa a ser tratada como sendo um processo,

na medida em que a concretizacdo dos deveres instrumentais pdée em relevo a

%3 Os deveres acessorios de lealdade obrigam as partes a, na pendéncia contratual, absterem-se de

comportamentos que possam falsear o objetivo do negdcio juridico ou desequilibrar o jogo das

prestagdes por ela consignados. (CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no

direito civil. Coimbra: Almedina, 2007, p. 606.)

%4 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo

obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 200,. p. 438-439.

%5 CORDEIRO, op. cit.,. p. 605.

%% Para a finalidade proposta no presente trabalho, especialmente cumpre abordar o dever de

informagdo em momento apropriado, especificamente no capitulo seguinte, apds sedimentadas as
remissas da boa-fé objetiva, seja como clausula geral ou como principio juridico.

®” ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 2. tiragem (2007).

Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 93.
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concepgao da relagédo obrigacional como totalidade e como um processo, porquanto
em regra, eles se configuram durante o desenrolar obrigacional, no transcorrer da
vida contratual.

Nesse sentido, constata-se a superioridade axioldégica do sentido da
totalidade e do fim comum da obrigagdo sobre a pura soma de suas partes ou
elementos, atingindo um fim mais além do que o professado pela teoria moderna da
relagbes obrigacional, isto &, voltada para o bem comum da relagdo obrigacional,
consubstanciado na solidariedade mediante a cooperacdo dos individuos para a
satisfacdo dos interesses reciprocos®.

Quer com isso dizer que os deveres instrumentais nao constituem elementos
da relagcdo obrigacional existentes num quadro fechado, com conteudo fixo, pois a
sua concretizagdo opera conforme a existéncia e intensidade, ou n&o, de
determinados pressupostos, verificaveis no caso concreto, os quais adquirem essa
eficacia.

Além disso, a doutrina também atribui finalidades aos deveres de conduta,
sendo uma finalidade positiva e uma finalidade negativa®®. Quanto a esta, os
deveres de conduta funcionam como espécie de blindagem que busca evitar a
adogdo de comportamentos desonestos e interesses injustificados que possam
perturbar o desenvolvimento do da relagdo obrigacional. A finalidade positiva dos
deveres de conduta é resultado da correta obediéncia a finalidade negativa, ou seja,
o adimplemento e a conseqiiente liberagdo dos sujeitos contraentes®”.

Ademais, sao atribuidas duas caracteristicas principais aos deveres de
conduta. A primeira caracteristica marcante € a sua nao dedutibilidade da
literalidade do dispositivo legal que consagra a boa-fé objetiva, qual seja o art. 422
do Caodigo Civil patrio. Por isso mesmo, os deveres de conduta ndo se restringem
apenas a lealdade, sendo esse apenas um dos possiveis deveres de consideragao.
Entretanto, isso ndo significa uma deficiéncia da norma, mas, ao contrario, € uma

grande vantagem, ja que permite ao julgador ir criando e desenvolvendo ao longo do

%% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 2. tiragem (2007).
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 70.

%9 A boa-fé pode se manifestar, igualmente, como critério flexibilizador das disposi¢des contratuais,
corrigindo o contrato e inserindo no negdcio juridico direitos e deveres ndo decorrentes diretamente
da lei, tampouco das partes, mas que também n&o se confundem com os deveres secundarios.
(FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. 1. ed. (2008). 22 reimpressao.
Curitiba: Jurua, 2010, p. 195.)

"9 ROSENVALD, op. cit., p. 103.
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tempo, de acordo com as circunstancias do caso concreto, os demais deveres de
conduta.

Ja, a segunda caracteristica dos deveres decorrentes da boa-fé objetiva € a
sua absoluta independéncia em relacdo a vontade das partes, no sentido de que,
além de surgirem independentemente da vontade dos contraentes, podem surgir,
inclusive contra essa vontade. Por isso mesmo, toda relagdo obrigacional possui
deveres de conduta, ainda que o0s sujeitos contratantes ndo os tenham,
conscientemente previsto ou mesmo os tenham excluidos do contrato, porquanto os
deveres de conduta ndo se fundam na autonomia privada dos contratantes, mas,
sim, no principio da boa-fé objetiva prevista no art. 422 do Novel Cédigo Civil, que
possui natureza de ordem publica®’".

Conclui-se, com arrimo na doutrina de Francisco Rossal de Araujo, que o
grande papel da boa-fé objetiva dentro dessa segunda funcédo € a de criadora de

direitos, atuando como enriquecedora do contetido obrigacional®’?.

5.2.3.3 Funcgao de norma de limitagcdo ao exercicio de direitos subjetivos

da boa-fé objetiva

Fixadas as duas primeiras fungbes da boa-fé objetiva, esta também atua, ja
na sua terceira fungdo, como limite ao exercicio de direito subjetivos. Sob esta otica,
apresenta-se a boa-fé como norma que nao admite condutas que contrariem o
mandamento de agir com lealdade e corregao, pois s6 assim se estara apto a atingir
a funcédo social que Ihe é cometida.

Em verdade, a fungdo limitadora do exercicio de direitos subjetivos significa
coibir-se o abuso de direito, ou seja, quando o titular excede, manifestamente, no
exercicio do direito, os limites impostos pela boa-fé objetiva, além da fun¢do social
que imperam nos negdcios juridicos.

Sendo assim, uma das principais vertentes em que se desdobra a boa-fé
objetiva enquanto limitadora ao exercicio de direitos subjetivos, consiste no principio

que proibe venire contra factum proprium, isto €, proibicdo de um comportamento

" FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. 1. ed. (2008). 22 reimpress3o.

Curitiba: Jurua, 2010, p. 203.
"2 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. S3o Paulo: LTr, 1996, p. 37.
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contraditério com a conduta exercida anteriormente por um dos contraentes. Nessa
medida, o venire contra factum proprium serve como modelo ensejador do
estabelecimento de certos requisitos de conduta, que sao revelados no caso
concreto, a luz de suas circunstancias, em especial da finalidade da obrigagao (e do
contrato), mas, como regra geral, admite-se incidirem quando ja surge uma situagéo
juridica ocorrida pelo factum proprium, situagdo da qual decorre beneficio, ou a
expectativa de beneficio, para a contraparte, a qual se segue uma contradigéo,
originada por um segundo comportamento pelo autor do préprio fato?”>.

Com efeito, a expressdo traduz o exercicio de uma posi¢ao juridica em
contradicdo como o comportamento assumido anteriormente pelo titular do direito,
na medida em que se cuida de dois comportamentos, licitos e sucessivos, porém o
primeiro (factum proprium) é contrariado pelo segundo?’*.

Por essa razao, o principio em comento proibe como contrario ao interesse
digno de tutela juridica o comportamento contraditério que venha a minar a relagéo
de confianga reciproca minimamente necessaria para o bom desenvolvimento do
trafico negocial, e ndo todo e qualquer comportamento contraditorio, haja vista que a
contradicdo faz parte da propria condicdo humana. Ademais, o fundamento néo &,
outrossim, a contradicdo das condutas em si, mas na prote¢do da confianga da
contraparte?”®.

Nesse sentido, a proibicdo do venire contra factum proprium representa um
modo de exprimir a reprovacdo em razao de exercicios tidos como inadmissiveis de
direitos e posic¢des juridicas. Assim sendo, perante comportamentos contraditérios, a

ordem juridica ndo visa a manutencdo da situagdo gerada em decorréncia da

23 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo

obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 470.

" CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 742.

"> Dano moral. Responsabilidade civil. Negativagido no Serasa e constrangimento pela recusa do
cartdo de crédito, cancelado pela ré.— Caracterizagdo. Boa-fé objetiva. Venire contra factum proprium.
Administradora que aceitava pagamento das faturas com atraso.- Cobranga dos encargos da mora.—
Ocorréncia. Repentinamente invoca clausula contratual para considerar o contrato rescindido, a conta
encerrada e o débito vencido antecipadamente. Simultaneamente providencia a inclusdo do nome do
titular no Serasa.— Inadmissibilidade. Inversdo do comportamento anteriormente adotado e exercicio
abusivo da posigéo juridica. Recurso improvido. (Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelagéo Civel n.
174.305-4/2-00, S&o Paulo, 32 Camara de Direito Privado — A, Relator: Enéas Costa Garcia, J.
16.12.05, V. U., Voto n. 309).
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primeira conduta, que o direito ndo reconheceu, mas, antes a protecdo da pessoa
que teve por boa, com justificagédo, a atuagdo em causa’®,

Com efeito, o que esta em jogo é a confianga da contraparte, que foi gerada e
consolidada em razdo da primeira conduta da parte alheia. Dessa forma, ambos os
comportamentos do agente podem ser, em principio, legitimos, mas o
comportamento posterior passa a ser considerado desleal em fungdo da confianca
despertada na contraparte em func¢ao da primeira conduta.

Ressalte-se que ndo se pode incorrer no equivoco de se imaginar que o
principio venire contra factum proprium tenha como escopo proibir ou mesmo punir a
conduta inicial, mas, em verdade, o que se busca € sancionar a prépria violagao
objetiva do dever de lealdade para com a contraparte.

Percebe-se, do exposto acima, que a relagédo obrigacional, diante do principio
da boa-fé objetiva, ndo se esgota apenas no dever de prestar e no correlato direito
de exigir a prestagdo, na medida em que deve-se compreender a situagao juridica
de forma globalizante, acrescida de direitos potestativos, sujeigdes, 6nus juridicos e
expectativas, ou seja, todos os elementos se coligam em atengdo a uma identidade
finalistica, qual seja a relagédo obrigacional complexa®”’.

A boa-fé objetiva também atua como norma limitadora do exercicio de direitos
subjetivos na hipdtese da exceptio doli, que tem como exce¢do mais conhecida no
direito patrio a constante do art. 476°"® do Novel Cédigo Civil, que é a exceptio non
adimpleti contractus (excecédo de contrato ndo cumprido), pela qual ninguém pode
exigir que uma parte cumpra com sua obrigag¢ao, se primeiro n&do cumprir a prépria.

Ademais, a aplicagdo da boa-fé objetiva possui como um dos seus
desdobramentos nessa sua terceira fungao as figuras da suppressio e a surrectio.
Diz suppressio (a sua consagracdo dogmatica definitiva tem origem nas
perturbagdes econémicas causadas pela primeira grande guerra e, sobretudo, pela

inflacdo na Alemanha) a situagdo do direito que, ndo tendo sido, em certas

276 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:

Almedina, 2007, p. 769.

" ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 2. tiragem (2007).
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 93.

%8 art. 476 - Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigac3o,
pode exigir o implemento da do outro.
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circunstancias, exercido durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais
sé-lo, uma vez que, nesse caso, seria contraria & boa-fé objetiva®’”.

E dizer, supressio implica que um direito ndo exercido durante determinado
lapso de tempo n&o podera mais sé-lo, por contrariar a boa-fé. Nao se confunde com
a prescrigao, haja vista que enquanto a prescrigdo encobre a pretensdo pela sé
fluéncia do tempo, a supressio exige, para ser reconhecida, a demonstracéo de que
o comportamento da parte era inadmissivel, segundo o principio da boa-fé objetiva.
Por sua vez, a surrectio pode ser entendida como a outra face da supressio, pois
consiste no nascimento de um direito, sendo nova fonte de direito subjetivo,
conseqiiente a continuada pratica de certos atos?®.

Por fim, a boa-fé objetiva limita o exercicio de direitos subjetivos mediante a
figura do tu quoque, que traduz uma regra pela qual o sujeito que viole uma norma
juridica ndo poderia, sem abuso, exercer a situagdo juridica que essa mesma norma
Ihe tivesse atribuido, isto é, o beneficiario da condicdo ndo pode se aproveitar da
sua verificagdo quando, em ofensa a boa-fé objetiva, a tenha provocado, tampouco
o prejudicado ndo pode, da mesma forma, se beneficiar da n&o verificagdo quando,
em ofensa a boa-fé objetiva, a tenha impedido. Assim, a conduta daquele que
desrespeita um comando e depois venha exigir a outrem o seu acatamento fere
preceitos éticos e juridicos®®’.

Portanto, aquele que descumpriu norma legal ou contratual, atingindo com
isso determinada posi¢do juridica, ndo pode exigir do outro o cumprimento do

preceito que ele proprio ja descumprira.

5.2.4 A boa-fé objetiva na fase pré-contratual

O principio da boa-fé objetiva irradia-se sobre todos os momentos da relagao
obrigacional, atuando desde o estagio incipiente do contato negocial, perpassando o
negocio juridico e produzindo efeitos apos sua extingdo. Ademais, conforme

analisado acima, a boa-fé objetiva incide sobre o negdcio juridico criando deveres

279 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:

Almedina, 2007, p. 797.

280 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 8. ed. vol. 3.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 61.

81 CORDEIRO, op. cit., p. 837.
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comportamentais para os contratantes, mesmo que o instrumento contratual
aparente completude e falta de lacunas.

Assim, a boa-fé incide onde haja uma relagdo de contato (e ndo contrato,
ainda que o objetivo seja a formalizag&do deste) por meio do qual a esfera juridica de
uma parte fica exposta a atuagcédo da outra e em todas essas situagdes sua esséncia
permanece a mesma, isto é, a lealdade e a consideracdo pelo parceiro. Significa que
essa relacdo deve ser seguida pelo operador do direito no manuseio da boa-fé
objetiva?®?.

Dessa forma, durante a fase de negociacdes, tendo em vista o intenso
contato mantido entre as partes surge a possibilidade iminente de atuagcéo na esfera
juridica do outro, com perigo de dano, o que faz com que essas relagdes de contato
sejam consideradas especiais e, portanto, dignas de protegao pela ordem jurl'dica283.
Em funcédo desse contato, caracterizado por se direcionar, em ultima instancia, a
conclusdao de um negdcio juridico, devem as partes portar-se de boa-fé a fim de
reduzir ao maximo os riscos de lesdo aos interesses do outro, o que exige das
mesmas nao apenas uma conduta passiva de nao causar dano, mas também, uma
conduta ativa, de observancia de diversos deveres.

Ressalta Karina Nunes Fritz, em conclusdo a sua explanagado acima, que os
deveres de condutas exigidos na fase das negociagdes, em decorréncia do principio
da boa-fé objetiva adquirem carater de deveres principais de conduta (ante a
auséncia, nessa fase, da prestacao propriamente dita) e n&o se restringe ao dever
genérico de nado lesar alguém. Em verdade, pressupdem uma atuagdo positiva do
sujeito na sua execugdo, como no caso do dever de informagéo (carater positivo) e

do dever de sigilo (carater negativo), e destinam-se a manter o comportamento da

%2 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. 1. ed. (2008). 22 reimpress3o.

Curitiba: Jurua, 2010, p. 115.

8 “Todo negoécio juridico necessariamente passa por um processo de formagao que se inicia por
meio de um estimulo externo, que desperta a vontade de obter um produto ou servigo. O segundo
passo dessa relacao é a fase da deliberagado, que representa o momento de reflexdo, de consultas e
de discussbes, sempre com o intuito de promover ao aderente capacidade autbnoma para decidir o
caminho a ser seguido. E nessa fase que o agente ira sopesar todas as vantagens e desvantagens
que a realizagdo do negécio juridico podera lhe trazer [...]” (SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé
como pressuposto fundamental do dever de informar. 1. ed. (2006). 3. reimpress&o. Curitiba:
Jurud, 2009, p. 104.)
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parte de acordo como o padrao minimo requerido pelo principio da boa-fé
objetiva®®*.

O autor Antonio Menezes Cordeiro, ao tratar da adogdo, pelo codigo civil
portugués, da teoria da “culpa in contrahendo”, para quem constitui um campo
normativo muito vasto que permite aos tribunais a persecucédo dos fins juridicos
acobertam trés areas importantissimas, quais sejam a dos deveres de protegao, a
dos deveres de informacéo e a dos deveres de lealdade®®®.

Nesse sentido, e conduzindo para além da incidéncia do principio da boa-fé
objetiva na fase pré-contratual, isto €, ja dissertando acerca da responsabilidade em
razao do descumprimento a boa-fé objetiva, o autor Eduardo Milléo Baracat atribui a
responsabilidade pré-contratual a ofensa dos deveres de protegdo, de informacéo,
de lealdade, bem como o dever de sigilo®®®.

Com efeito, no ambito das negociagdes, o principio da boa-fé objetiva impde
as partes que assumam determinado comportamento de maneira que seja
impregnado de retiddo e honestidade, que invariavelmente passa pela comunicagao
das informagbes relacionadas ao negocio juridico, especialmente aquelas
informagdes imprescindiveis para a formagdo do juizo, que implicam

necessariamente na conveniéncia e oportunidade do negécio®’.

5.2.5 A boa-fé no direito do trabalho

Ab initio, cumpre esclarecer, por oportuno, que duvidas nao pairam sobre a
incidéncia do principio da boa-fé objetiva no direito do trabalho, seja no direito
individual, seja no direito coletivo do trabalho, em que pese a sua insergdo nesse
ramo da ciéncia juridica ter ocorrido mais intensamente no contrato individual do
trabalho, o que de certa maneira é justificavel, tendo em vista a desigualdade que
impera nas relagdes individuais do trabalho, por forga da existéncia de uma figura

8% FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. 1. ed. (2008). 22 reimpress3o.

Curitiba: Jurua, 2010, p. 215-216.

285 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 582.

286 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. S&o Paulo: LTR, 2003, p.
225,

T FRITZ, op. cit., p. 226.
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hipossuficiente em um dos poélos da relagdo, consubstanciada na figura do
trabalhador.

O direito do trabalho recebeu a boa-fé, segundo Menezes Cordeiro, desde a
sua autonomizacgao sistematica do direito civil, mormente no campo das obrigagdes;
e as vias de concretizagdo e os resultados com ela obtidos sdo semelhantes, de
qualquer modo, seja no campo do direito do trabalho, seja no campo do direito civil,
0 que demonstra uma universalizagdo da boa-fé em dominios nao civis®®.

No que tange ao contrato individual de trabalho, afirma-se que ha obrigagao
de se ter rendimento no trabalho, uma vez que o empregado deve cumprir o contrato
de boa-fé, ou seja, com empenho quando da realizagdo de seu mister. Da mesma
forma, a boa-fé objetiva alcanga o empregador, na medida em que este deve
cumprir lealmente as suas obrigag¢des, sem causar obstaculos ao empregado.

Sendo assim, a proibicdo do venire contra factum proprium, enquanto fungao
limitadora do exercicio de direitos subjetivos da boa-fé objetiva, pode ocorrer quando
o empregador toma uma atitude em relagdo a determinado empregado, despertando
neste a confianga da manutengdo desta nova situagdo juridica, vindo,
posteriormente, a praticar ato contraditorio®°.

Da mesma forma, admitindo a incidéncia dos deveres de conduta (em
decorréncia da aplicagao da boa-fé objetiva ja na sua fungdo de norma produtora de
deveres juridicos) ao contrato de trabalho, afirma Eduardo Milléo Baracat que “o
principio da boa-fé objetiva cria na relagéo contratual, inclusive a trabalhista, deveres
as partes (empregado e empregador), cuja fonte ndo € a previsdo contratual nem

legal®®.

Igualmente, a boa-fé objetiva atinge as relacdes coletivas de trabalho®*, u

ma
vez que no campo das negociagdes coletivas a boa-fé devera nortear o dialogo,

além de estar presente na celebragdo dos acordos e convengdes coletivas de

288 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:

Almedina, 2007, p. 372.

2% BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sao Paulo: LTR, 2003, p.
197.

29 bid., p. 218.

#" Nesse sentido, Alice Monteiro Barros, para quem a boa-fé objetiva rege as relagdes coletivas de
trabalho, mormente no &mbito das negociagdes coletivas, inclusive quando com o objetivo de se por
fim a greve. (MONTEIRO BARROS, Alice. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 20086, p.
177).
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trabalho, alcancando, inclusive, momento posterior, isto €, na sua execugéao e, se
necessario, no procedimento de revisdo dos instrumentos coletivos®®?,

Acrescentando a for¢a constitucional para incidir no direito do trabalho, afirma
Eduardo Milléo Baracat que o principio da boa-fé objetiva é o instrumento por meio
do qual torna-se possivel conciliar a aplicagcdo dos diversos institutos juridicos
existentes em conformidade com os principios constitucionais, isto €, o principio da
boa-fé objetiva atua como fio condutor dos principios constitucionais que estdo no
vértice do sistema para o microssistema trabalhista®®.

Destarte, o principio da boa-fé objetiva encontra campo fértil do ramo laboral
para incidir nas relagdes trabalhistas, sejam individuais ou coletivas, de forma plena,
isto €, deve ser aplicado em toda a sua dimensao e fungdes principais, tais quais a
funcdo hermenéutica-integrativa, fungdo de norma produtora de deveres juridicos e
funcdo de norma limitadora do exercicio de direitos subjetivos, a fim de se coibir os

abusos de direito.

5.2.5 O principio da boa-fé objetiva

Ha que se destacar que clausula geral e principio ndo se confundem, porém,
no plano pratico acabam assumindo fei¢des semelhantes, que permitem, inclusive,
adota-los como idénticos sem que com isso esteja assumindo-se posicionamento
equivocado, uma vez que o resultado pratico alcangado pode ser incluido na mesma
categoria eficacial.

Por isso mesmo, aduz o autor Eduardo Milléo Baracat que, em tese admite-se
que haja distingdo entre os principios juridicos e as clausulas gerais, porém, ndo se
verifica efetiva diferenga entre o principio da boa-fé (objetiva) e a clausula geral da
boa-fé, na medida em que a clausula geral da boa-fé contém o principio da boa-fé
objetiva®*.

Conforme entendimento de Nelson Rosenvald, “tratando-se de boa-fé, temos

uma clausula geral que consubstancia um principio, assim como existem varias

292 |IMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociag&o coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 57.

2% BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sao Paulo: LTR, 2003, p.
76.

24 |bid., p. 68.
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clausulas gerais que contém regras’®®. Por isso mesmo o que distingue a boa-fé
como principio € o seu carater fundante no sistema e a funcdo que adquire como
fundamento decisorio, fixando o alcance e o sentido das regras de um ordenamento
juridico.

Assevera o autor Christoph Fabian que o termo juridico boa-fé é uma clausula
geral, ao passo que o principio da boa-fé objetiva embrenha-se por todas as
relagdes do direito privado. Assim sendo, ao exercer um direito ou cumprir um dever
de uma relagado juridica, as partes devem agir conforme o principio da boa-fé
objetiva. Acrescenta, igualmente, que o principal campo de aplicagdo da boa-fé
objetiva sdo os contratos, porém a boa-fé objetiva domina qualquer relag&o
juridica®®.

Assim sendo, o principio da boa-fé ndo possui um conceito unico, estanque,
na medida em que se amolda a inumeras situagdes dentro do universo juridico, de
maneira que sua amplitude extrapola os limites do direito real, de familia e,
sobretudo, das obrigacdes®®’ .

O principio da boa-fé objetiva possui normatividade, detém capacidade de
formular juizos do dever-ser e como modelo em permanente construgdo, haja vista
que pde em relevo a idéia de cooperagao que constitui o fundamento ultimo da
relagdo obrigacional, sendo, também, a chave indispensavel para entender o seu
funcionamento®®.

Assevera Américo Pla Rodriguez que a boa-fé se refere a conduta da pessoa
que considera cumprir realmente com o seu dever, pressupondo uma posi¢cao de
honestidade e honradez no comércio juridico, haja vista que contém o dever de
conduta de n3o prejudicar nem causar danos®®.

Portanto, o principio da boa-fé objetiva implica a lealdade de comportamento,
bem como a retiddo de conduta que impde aos sujeitos contraentes um comportar-

se com honestidade e consideragao aos interesses da contraparte.

2% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 2. tiragem (2007).
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Orlando Gomes entende que “aventa-se a idéia de que entre o credor e o
devedor € necessaria a colaboragdo, um ajudando o outro na execugdo do
contrato”.>® A idéia central ai é a mutua colaboragdo, cada parte desejando cumprir
o que lhe cabe, e ao mesmo tempo esforgando-se para facilitar o cumprimento da
obrigagao pela outra parte.

Ja, Arnaldo Rizzardo pondera que “a probidade envolve a justica, o equilibrio,
a comutatividade das prestagées, enquanto a boa-fé exige a transparéncia e clareza
das clausulas’>®' Ressalte-se que a boa-fé estabelece que a intencdo dos
contratantes seja examinada observando-se as condigbes de formagéo do contrato,
o nivel socio-cultural das partes, além da conjuntura econémica vigente no momento
da contratagao.

E, assim, o principio da boa-fé objetiva fruto do paradigma da pos-
modernidade (considerando-se as ciéncias de modo geral), e em sentido mais
estrito, fruto do paradigma do pos-positivismo juridico, em que regras e principios
sdo tipicamente normas, capazes de por si s6 resolver um caso concreto®2.

Por isso mesmo, o principio da boa-fé objetiva consiste em inequivoca norma,
onde a sua aplicagdo pelo juiz resulta, necessariamente, na norma do caso
concreto®®.

Conforme observado no segundo capitulo, o direito pos-positivista sofre os
influxos da ética e da moral, uma vez que ndo se toma mais o direito como sistema
fechado, mas, ao contrario, aberto a incidéncia de valores, que encontram nos
principios juridicos e nas clausulas gerais sua porta de entrada.

Nesse sentido Ronald Dworkin, para quem o principio juridico € um padrao

que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagéo

3% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 14 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 46.
301 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 33.
%2 para Francisco Rossal de Araujo, o “[...] principio da boa-fé exerce suas funcdes topicamente,
revelando seu alcance caso a caso, pois, sendo uma diretiva de conduta, somente na situagéo
concreta é que mostrara o seu especifico alcance. A doutrina traga os contornos, estabelecendo as
linhas gerais, recolhendo da sociedade o padréo ético a ser seguido na criagédo e aplicagédo do direito.
A jurisprudéncia faz a aplicacdo de todo esse material, revelando o seu alcance, concretamente”.
g&RAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 43.)
BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2003, p.
66.
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econdmica, politica ou social, considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia
de justica ou equidade ou alguma outra dimens&o da moralidade®®.

Nessa esteira, afirmam os autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho que a “boa-fé €, antes de tudo, uma diretriz principiolégica de fundo ético e
espectro eficacial juridico. Vale dizer, a boa-fé se traduz em um principio de
substrato moral, que ganhou contornos e matiz de natureza juridica cogente™®.

Dessa definicao percebem-se aspectos importantes que informam a boa-fé.
Primeiramente o fato de ser um principio (0 que ja havia sido constatado acima),
porém carregado de eticidade, enquanto valor moral devidamente juridicizado. O
segundo aspecto importante € a normatividade de referido principio, que possui
forca cogente, e ndo apenas uma manifestacdo orientadora. De tudo, o aspecto
ético do principio € importante por se coadunar com o direito justo da pos-
modernidade, conforme analisado no segundo capitulo.

Diante de toda a analise empreendida até o momento, é possivel identificar a
boa-fé objetiva enquanto clausula geral ou clausula aberta no disposto no art. 113 do
Cadigo Civil, ao passo que o principio da boa-fé objetiva se encontra expressamente
na disposicdo do art. 422 do codigo civil, com natureza normativa, inclusive para
dele se extrair deveres de conduta que também estdo envolvidos pela natureza
juridica de principio juridico, como é o caso do dever de informacéo.

Contudo, n&o se olvide que, também no art. 422 do Codigo Civil encontra-se a
clausula geral de boa-fé, na medida em que a conduta honesta e proba, baseada na
confianga e lealdade reciproca também incide nas fases pré e pds-contratual, que
nao esta expressa no dispositivo legal, mas que, em fungdo da clausula aberta da
boa-fé, permite a jurisprudéncia ampliar o alcance da boa-fé objetiva fazendo recair

seus efeitos naqueles momentos exteriores ao contrato.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
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6. DEVER DE INFORMAGAO NAS NEGOCIAGOES COLETIVAS EM
DECORRENCIA DA APLICAGAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA

Fixadas as premissas constantes dos capitulos precedentes, o raciocinio
desenvolvido ao longo do trabalho culmina, nesse momento, na sua conclusédo
l6gica, qual seja, o inquestionavel reconhecimento do direito de informacdo em
decorréncia da aplicagéo do principio da boa-fé objetiva.

No direito pés-positivista, a negociagéo coletiva é abordada sempre a luz do
principio da boa-fé objetiva, que se revela como principio que norteia todo o
ordenamento juridico, e ndo apenas o direito civi. Com efeito, em uma de suas
manifestagdes, o principio da boa-fé objetiva impde a observancia do dever de
informar quando da realizacdo da negociagdo coletiva, que ndo mais pode ser
abordada de forma dissociada da aplicagao do principio da boa-fé objetiva, uma vez
que sb se concebe uma negociagao coletiva justa e eficaz a partir do momento em
que estiver coadunada com os influxos éticos alcangados pela boa-fé objetiva.

Reconhecido o dever de informar na negociagao coletiva, em decorréncia da
aplicacdo do principio da boa-fé objetiva, faz-se necessario abordar quais as

principais questdes juridicas que circunscrevem o direito de informagéo.
6.1 O DEVER DE INFORMACAO

Conforme estudado acima, o dever de informar € correlato a relagao
obrigacional desde a sua origem até o seu propdésito final, envolvendo as tratativas
preliminares, bem como a fase pds-contratual, tendo como fundamento uma
necessidade, qual seja a discrepancia no que diz respeito ao acesso e posse de
determinadas informacdes, isto €, uma parte possui determinada informacédo e a
outra parte necessita da mesma>®.

A informagédo ndo € simplesmente a transmissao de dados e fatos, uma vez

que quem a detém possui verdadeiro poder e posicdo de supremacia em relagao ao

%% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 2. tiragem (2007).
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 108-109.
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alter. Contudo, em se tratando de negociagao coletiva, pode-se afirmar que o poder
de informar encontra-se nas maos de que o detém; € a informagao do conhecimento
gue nao apenas pode, mas também deve ser transmitido, pois, se de um lado ha
gquem deva informar, € verdade que do outro lado ha quem possua o direito de
receber ditas informagdes. Destarte, como base no principio da boa-fé objetiva, além
da confianca e transparéncia, deve ser consolidado o dever de informar®”’.

Os dever de informagdo impde as partes a prestacdo de todos os
esclarecimentos pertinentes & conclusdo honesta do contrato®®. Por conseguinte, os
deveres de informagao podem ser violados por agdo, a exemplo da inexatidao da
informagédo, ou por omissdo, em razdo do siléncio acerca de elementos que a
contraparte tinha interesse objetivo em conhecer. Assim sendo, o dolo negocial
implica, por si s, a violagdo do dever de informacdo, mas n&o de forma integral,
uma vez que pode haver violacdo, em que pese ndo acarretar a anulagdo do
contrato por dolo, constituir, por conseguinte, violagdo culposa do cuidado exigivel e,
por isso, obrigue a indenizar por culpa in contrahendo®.

Observe-se que a ofensa ao dever de informagdo pode ocorrer de forma
comissiva ou mesmo omissiva. Ademais, inclui-se o elemento da inten¢do, ou seja o
dolo como figura necessaria para a violagdo automatica dos deveres de informacéo,
o que justificaria, de per si, responsabilidade pré-contratual, com a eventual
indenizagdo. Contudo, verifica-se que ndo somente o dolo justifica a violagao
automatica do dever de informagao, na medida em que também é possivel violar o
dever de informacao a partir de uma conduta culposa, conduta essa que também é
fundamento de indenizacgao por culpa in contrahendo.

N&o ha qualquer duvida no exposto, muito menos espago para se levantar

equivoco na situacdo narrada, na medida em que o dever de informagao decorre da

397 A Constituicio da Republica Federativa do Brasil apresenta trés dispositivos principais acerca da

informagéo: a) art. 5° IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacgdo, independentemente de censura ou licenga; b) art. 220 - A manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a expressao e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao
sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo e; c) art. 220, § 1° - Nenhuma lei
contera dispositivo que possa constituir embaragco a plena liberdade de informacgéo jornalistica em
qoualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

%% |nteressante notar que caracteristico “dos direitos subjetivos a informagao é que a pessoa ja deve
ter alguma nocgao prévia sobre a existéncia de uma informagdo requerida, mas ndo conhece os
detalhes ou a sua abrangéncia. (FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 52.)

%9 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 583.
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boa-fé objetiva, que impde as partes standards, modos de conduta que o homem
médio deve adotar na fase das tratativas negociais, de forma que o seu
descumprimento é analisado estritamente sob o aspecto objetivo, ou seja, ndo se
leva em consideragéo a intengdo do ofensor, o seu estado psicolégico no momento
da conduta, uma vez que o principio da boa-fé objetiva implica a adogdo de modelos
de conduta de forma objetiva. Sendo assim, obviamente que a ofensa ao dever de
informacdo, em ultima analise significa, concomitantemente, ofensa direta ao
principio da boa-fé objetiva, que, em sendo realizado na fase pré-contratual, implica
na culpa in contrahendo.

O direito de informagdo consiste ndo s6 na investigacdo dos fatos, na
liberdade de receber os fatos, na verdade dos fatos, mas também € principio imerso
em principios éticos de maior grandeza, tais como a liberdade e a propria
verdade®°.

No ambito da negociagéo coletiva, ambas as partes precisam de informagao
para poder negociar, na medida em que se torna complicado uma negociagao clara
sem que se possua a informacgao pertinente. Com efeito, a elaboragcdo da estratégia
e o0 manejo de argumentos racionais e légicos, que tem como principal fungéo
permitir aos negociadores sustentar de forma consistente suas posi¢cdes, exige que
0S mesmos, principalmente o sindicato profissional, tenham dominio e conhecimento
adequado dos temas e matérias objeto da negociagdo, para as quais € vital a

informacéo.

6.2 DEVER DE NEGOCIAR DE BOA-FE

O dever de negociar insculpido no art. 616 da CLT consiste n&o apenas no
compromisso e aceitagdo efetiva de se iniciar a negociagdo, mas, também, a
vontade real de evitar durante o procedimento negocial, dilagbes, perturbagdes ou
qualquer outra pratica que venha a impedir o regular processo de negociagéo

coletiva. Dispde o texto consolidado que:

%% SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de

informar. 1. ed. (2006). 3. reimpressao. Curitiba: Jurua, 2009, p. 64.
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Art. 616 - Os Sindicatos representativos de categorias econdmicas ou
profissionais e as empresas, inclusive as que ndo tenham representacdo
sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se a negociacgao coletiva.

Portanto, o ordenamento juridico patrio acolhe expressamente o dever de
negociar quando da provocagao realizada por algumas das partes, oportunidade na
qual a contraparte ndo podera recusar, ou seja, devera entabular com a solicitante
as tratativas, propostas e contrapropostas proprias da negociagao coletiva de
trabalho.

Nesse sentido, as partes se obrigam a examinar as propostas reciprocas e a
formular contrapropostas convergentes, substitutivas, modificativas ou supressivas,
de tal maneira que, sempre a rejeicdo de uma clausula ou propostas implique a
discussdo dos motivos dessa rejeicdo, que a parte se obriga a explicitar*"".

Consolidado que no direito brasileiro ha determinacdo expressa de que
sindicatos e empresas tém o dever de negociar quando provocadas, fica facil
concluir-se que, por forga do principio da boa-fé objetiva, o dever de negociar esta
intimamente ligado ao dever de negociar de boa-fé*'2.

O cumprimento formal do dever de negociar enseja a exigibilidade de se
negociar de boa-fé, porquanto o dever de negociar contém implicito, para o seu
efetivo desenvolvimento, a obrigagdo de negociar de boa-fé, que pressupde o
cumprimento prévio do dever de negociar. Assim sendo, toda manifestacdo de
negociagao coletiva deve ter como principio norteador o principio geral da boa-fé
objetiva"?.

O dever de negociar de boa-fé esta disposto expressamente no “Estatuto dos
Trabalhadores” espanhol, especificamente no art. 89.1, que assim dispde:

Articulo 89.1 - La representacidn de los trabajadores, o de los empresarios,
que promueva la negociacion, lo comunicara a la otra parte, expresando
detalladamente en la comunicacién, que debera hacerse por escrito, la

legitimacion que ostenta de conformidad con los articulos anteriores, los
ambitos del convenio y las materias objeto de negociacion.

¥ BERNARDES, Hugo Gueiros. Principios da negociagdo coletiva. In: Relagdes coletivas de

trabalho: estudos em homenagem ao Ministro Arnaldo Sussekind. TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima
gcoordenador). Sao Paulo: LTr, 1989, p. 359.

> NEGOCIAGCAO DE BOA-FE. Arguigdo que ndo se ajusta com o procedimento adotado. Nao
procede de boa-fé a parte que recusa a conciliagdo aceita pelo adversario e, ainda assim, insiste na
alegacgéo defensiva de nédo ter esgotado a negociagéo coletiva. (TRT 22 Regido, AC 2003001745 —
Turma SDC, Relator José Carlos da Silva Arouca — DOE-SP 08/08/2003)

3 LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociag&o coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 81.
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De esta comunicacion se enviara copia, a efectos de registro, a la autoridad
laboral correspondiente en funcién del ambito territorial del convenio.

La parte receptora de la comunicacion sélo podra negarse a la iniciacion de
las negociaciones por causa legal o convencionalmente establecida, o
cuando no se trate de revisar un convenio ya vencido, sin perjuicio de lo
establecido en los articulos 83 y 84; en cualquier caso se debera contestar
por escrito y motivadamente.

Ambas partes estaran obligadas a negociar bajo el principio de la
buena fe.

En los supuestos de que se produjeran violencias, tanto sobre las personas
como sobre los bienes y ambas partes comprobaran su existencia, quedara
suspendida de inmediato la negociacion en curso hasta la desaparicién de

a.314 .
aqueéllas™ . (grifos nossos).

Dessa forma, constata-se claramente que a parte receptora da comunicacao
da proposta de negociagdo ndo podera negar-se a negociar, salvo na ocorréncia de
algumas hipoteses de carater excepcional relacionadas pelo préprio Estatuto'®.
Sendo assim, caso o sindicato profissional deseje negociar, devera comunicar a
outra parte por escrito, comprovando sua legitimidade para representar a categoria,
informando no documento as matérias a serem tratadas como objeto da negociagao
coletiva.

Contudo, o que ha de mais importante para o objetivo do presente trabalho é
a existéncia, no artigo supra-transcrito, da exigéncia de que ambas as partes estéo
definitivamente obrigadas a negociar de acordo com o principio da boa-fé. Significa
que as partes devem se portar com honestidade, lealdade, hombridade, de forma
que o dialogo seja o mais bem sucedido possivel, culminando sempre em resultado
pratico que manifeste a eficacia da negociagédo, sendo o mais justo n&o para uma ou
outra parte, mas sim para a categoria dos trabalhadores.

Ademais, apodicticamente vado atuar no ambito da negociagdo coletiva
baseada no principio da boa-fé objetiva os deveres juridicos anexos, principalmente
o dever de informacdo, essencial para que o sindicato profissional tenha uma real
dimensédo da situagdo econdémico-financeira da empresa ou conjunto de empresas

negociantes, de maneira que as propostas e contrapropostas estejam dentro de um

314

o Espanha. Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de margo.

A parte receptora da negociagéo, em principio esta obrigada a negociar e somente esta autorizada
a negar-se a negociar quando existir causa legal ou convencionalmente estabelecida, ou quando ndo
se trate de revisar um convénio ja vencido. Porém, em qualquer caso, devera dizer por escrito e
motivadamente o porqué da recusa a negociagéo. Essas possibilidades demonstram que o dever de
negociar ndo € absoluto, havendo limites impostos pelo proprio Estatuto. Porém, deixe-se claro que
sao situacdes extraordinarias, devidamente motivadas.
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parametro o mais proximo da realidade, o que possibilitara, sem duvidas, que seja
posta em marcha uma negociacdo coletiva eficaz, gerando, por fim, convénio
coletivo que atribua efetivas melhores condi¢gdes de trabalho.

Observe-se que o dispositivo retro determina o dever de negociar de boa-fé, o
que nao leva, inexoravelmente, a obrigatoriedade de pactuar, ou seja, de formalizar
os instrumentos coletivos, na medida em que a lei se limita a obrigar as partes a
negociar (de boa-fé), sem necessariamente obrigar a pactuar.

Desse ser ressaltado, por necessario, que apos a comunicagao pela parte
que promovera a negociagao coletiva, a parte receptora da comunicagdo né&o
quedara inerte indefinidamente, uma vez que o Estatuto dos Trabalhadores
espanhol estipula um prazo maximo para que se iniciem as negociagdes, conforme
se constata do art. 89.2 do Estatuto, in verbis:

Articulo 89.2 - En el plazo maximo de un mes a partir de la recepcioén de la
comunicacion se procedera a constituir la comision negociadora; la parte

receptora de la comunicacion debera responder a la propuesta de
negociacion y ambas partes podran ya establecer un calendario o plan de

negociacion

Destarte, no prazo maximo de um més, contados a partir do momento em que
a parte recebe a comunicagdo de promogédo da negociagcdo coletiva, sera entéo
dado inicio ao procedimento da negociacéo coletiva, com a constituicdo da comisséo
negociadora. Ademais, a parte que recebe a comunicagdo, acompanhada das
propostas e matérias objeto da negociagéo, devera responder a proposta, bem como
ambas as partes poderao, desde ja, estabelecer um calendario ou mesmo um plano
de negociagdo, o que pressupde voto favoravel da maioria de cada um dos
representantes (dos empregados e dos empregadores).

Por fim, percebe-se que o direito espanhol positivou o principio da boa-fé
objetiva no &mbito das negociagdes coletivas, que, em uma de suas fungdes, qual
seja, de formadora de deveres de comportamento, indubitavelmente faz incidir,
outrossim, sobre as negociagdes coletivas, o dever de informagao, de maneira que a
parte detentora (em regra a empresa) fornegca comunique a parte que necessita

dessas informagdes (em regra a organizagao dos trabalhadores) sobre dados e fatos

316 Espanha. Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de margo.
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pertinentes as matérias objeto da negociagédo, com o objetivo precipuo de se realizar
uma negociagao coletiva o mais eficaz possivel.

Diante de todo o exposto, resta claro que o dever de negociar de boa-fé esta
intimamente ligado com a obrigagdo do empregador (na quase totalidade das vezes)
de proporcionar ao sindicato profissional, quando este assim solicitar e desde que no
momento oportuno®"’, informacdes que sejam pertinentes e realmente necessarias
para o regular desenvolvimento da negociagéo coletiva.

Diante disso, é possivel afirmar-se que eventual negativa do empregador em
subministrar a informagao solicitada pelo sindicato profissional legitimado constitui
uma pratica desleal que, indiscutivelmente ofende o dever de negociar de boa-fe.

O dever de negociar pressupde, de forma clara, a disposi¢cdo para negociar,
sempre tendo como norte o principio da boa-fé objetiva. Dessa forma, o dever de
negociar de boa-fé exige a obrigacdo dos sujeitos negociantes de participarem de
maneira ativa e sincera diante das deliberagdes, de forma que se possa deduzir de
seus comportamentos uma real intencdo de se encontrar as bases para o acordo. E
dizer, a disposi¢do para negociar, que supde a incidéncia do principio da boa-fé
objetiva, implica comportamento das partes que evitem posicbes ou propostas
absurdas, negativas ou desestabilizadoras exigindo, portanto, atitudes capazes de
eliminar as obstrugbes, bem como postura de transigéncia até o limite das
possibilidades de cada representagdo, com fins de ao final se lograr éxito no
acordo>®.

Por derradeiro, conforme expde Francisco de lima Filho, pode-se concluir que
o dever de negociar de boa-fé constitui um requisito indispensavel para a validade
tanto da negociacdo coletiva em si mesma considerada, quanto no que concerne ao

seu produto, isto &, a convencéo e o acordo coletivo de trabalho®'®.

%7 Sera analisado mais adiante que o direito de informagdo deve ser exercido em momento

adequado. Vide item 6.5.3.

8 LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociag&o coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 103.

19 |bid., p. 80.
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6.3 DEVER DE INFORMACAO NAS NEGOCIACOES COLETIVAS EM
DECORRENCIA DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA

Com efeito, o principio da boa-fé objetiva € norma de ordem publica, o que
impde a sua aplicagdo e irradiagado por todo o ordenamento juridico, inclusive de
oficio pelo magistrado.

Nesse sentido, ndo deve haver temores quanto a ampla aplicagédo do principio
da boa-fé objetiva, na medida em que esse principio precisa permear todo o direito,
porquanto ndo se pode hodiernamente compreender o direito sem eticidade. Sendo
assim, a conduta, seja de pessoa fisica ou de pessoa juridica deve pautar-se pela
lealdade, cimento que une a sociedade. Por isso mesmo, o principio da boa-fé
objetiva se aplica tanto ao direito privado (inclusive o direito coletivo do trabalho),
como ao direito publico (vinculando a administracéo publica)®®.

O principio da boa-fé objetiva é, indubitavelmente, fonte do dever de informar,
atuando nas fases pré-contratual, de execugao contratual e pés-contratual (no direito
civil), garantindo, dessa forma, o exercicio de liberdade negocial entre o sindicato
profissional e determinada empresa ou grupo de empresas, ou mesmo sindicato
econdmico da categoria que esteja buscando melhores condi¢cdes de trabalho, ao
aplicar-se o principio da boa-fé objetiva nas relagbes de trabalho, mormente no
ambito das negociacdes coletivas®?'.

Isso significa que pode a relagdo de obrigacdo, no transcorrer de sua
existéncia, muitas vezes em raz&o das vicissitudes que sofre, gerar outros direitos e
deveres que nao os expressados na relagcao de subsuncao entre a situacao fatica e
a hipotese legal, ou ndo indicados no titulo, ou ainda poderes formativos geradores,
modificativos ou extintivos, e os correlatos estados de sujeicdo. Assim sendo, pode,

por igual, importar na criagcdo de Onus juridico e deveres laterais, anexos ou

%0 ERITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. 1. ed. (2008). 22 reimpress3o.

Curitiba: Jurua, 2010, p. 113-114.
%1 SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de
informar. 1. ed. (2006). 3. reimpressao. Curitiba: Jurua, 2009, p. 39.
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secundarios ao dever principal, ao qual corresponderao, por sua vez, outros direitos
subjetivos, mesmo que ndo expressamente previstos nem na lei, nem no titulo”?.
Nesse sentido, o principio da boa-fé objetiva impde as partes da negociagao
coletiva a observancia de regras de honestidade, ndo apenas no que diz respeito ao
dever de lealdade no negociar, mas também, e principalmente, quanto aos deveres
de comportamento, como o dever de informacao, que, em decorréncia do principio
da boa-fé objetiva, bem como do dever de negociar de boa-fé, irradia-se,
indubitavelmente por todos os momentos das negociagdes coletivas de trabalho.
Portanto, as partes negociadoras que representam os interesses da categoria
de trabalhadores e os empregadores (ou respectivo sindicato) devem observar o
dever de informac&o que surge desde o primeiro momento com a apresentagao da

1323 perdurando até a conclus&o e execuco final do pacto®*.

proposta negocia

Dessa forma, da mesma maneira que o principio da boa-fé objetiva atua na
fase pré-contratual (do direito civil e consumidor) tendo como fundamento a teoria do
contato social, no ambito das negocia¢des coletivas de trabalho, o direito de
informagédo surge nao a partir do momento em que se estabelece entre sindicato
profissional e empresa (ou conjunto de empresas ou seu respectivo sindicato) uma
simples relagao fisico-juridica, mas sim desde que haja o contato social.

Dessa maneira, o principio da boa-fé objetiva no campo da negociagao
coletiva de trabalho, molda o comportamento das partes, que deverao apresentar os
fatos conforme a realidade, o que implica a obrigacdo de fornecimento de todas as
informagdes relacionadas e, sobretudo, necessarias, para que sejam dadas
condi¢cdes a parte contraria de expressar o seu consentimento, uma vez que nao se
mostra suficiente para que o dever de negociar de boa-fé seja cumprido, que
simplesmente se escute uma proposta e entdo se decida por negé-la325.

O dever de informacdo nas negociagdes coletivas significa que os sujeitos
negociantes prestardo, de forma reciproca, aquelas informag¢des realmente

necessarias a fundamentagdo de suas propostas e contrapropostas (ou simples

32 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo

obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 393-394.

%3 No Brasil costuma-se conferir a apresentagdo da proposta negocial a alcunha “pauta de
reivindicagdes”.

%% LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociag&o coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 91.

%2 |bid., p. 92.
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respostas), na medida em que a negociagao coletiva requer o pleno acesso, por
parte dos interlocutores, as informacdes que se encontram em poder da contraparte,
sobretudo em poder das empresas. Por isso mesmo, a falta de informacdes
essenciais ou a prestacao defeituosa das informacgdes indubitavelmente vao implicar
no insucesso da negociagéo coletiva como um todo, ou na melhor das hipéteses, na
diminuicdo da capacidade negocial daquele a quem a informagdo € negada ou
prestada de forma inadequada ou desonesta®.

Pode-se considerar, com efeito, que o dever de informagao possibilita uma
negociagdo mais justa, consciente, que protege a saude, a integridade, a seguranga
da categoria de trabalhadores envolvida, e direciona para as consequéncias
econdmicas que a relacao de trabalho pode acarretar, isto €, melhores condi¢cées de
trabalho, com a certeza de que se fez a melhor negociagédo (em relagdo aos termos
consignados), e de que faria novamente, no futuro.

Ademais, as chances de defesa e de protecdo da classe trabalhadora
aumentam muito em virtude das informag¢des, uma vez que, quanto maiores e
verazes as informagdes, indubitavelmente maiores serdo também as oportunidades
de tutela e protecéo.

Sendo assim, o valor da informacdo deve emanar a todo o momento nas
negociagdes, pois, a partir dela, nasce a confianga que, por sua vez, irradia a
transparéncia que deve pautar as relacdes entre as partes®”’.

Destarte, o principio da boa-fé objetiva € a fonte de reconhecimento juridico
do dever de informar no dmbito das negociagbes coletivas de trabalho, atuando
decisivamente em uma negociagéo efetiva no plano real, evitando-se, dessa forma,

que a negociagao coletiva de trabalho ndo seja uma mera obra de ficgao.
6.4 FUNDAMENTOS MEDIATOS DO DEVER DE INFORMACAO

Diante de todo o exposto até o momento, fica absolutamente claro que a
proposta do presente trabalho € o de reconhecer no &mbito das negociagdes
coletivas um dever de informacdo em decorréncia da aplicagado do principio da boa-

%% |IMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociag&o coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 105.

%" SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de
informar. 1. ed. (2006). 3. reimpresséao. Curitiba: Jurua, 2009, p. 79.
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fé objetiva, que seria, assim, o fundamento chave ou imediato do direito de
informacéao, que se sustenta por suas proprias razoes.

Contudo, ha outros argumentos que, embora n&o tenham forca de
isoladamente considerados fundamentar o reconhecimento do mesmo dever de
informagéo, em conjunto podem atuar como raz&o secundaria do principio da boa-fé
objetiva, ou seja, sdo os fundamentos mediatos do dever de informagdo na

negociagao coletiva de trabalho.

6.4.1 Decreto Federal n°. 908/1993

O Decreto Federal n°. 908, de 31 de agosto de 1993, fixa diretrizes para as
negociagdes coletivas de trabalho de que participam as entidades estatais que
menciona. Essas entidades estatais estao previstas no art. 1°, in verbis:

Art. 1° As empresas publicas, sociedades de economia mista, suas
subsidiarias e controladas, e demais empresas sob controle direto ou
indireto da Unido deverdo esgotar todas as possibilidades no sentido de

viabilizar a celebragdo de acordos coletivos de trabalho satisfatérios as
partes, observadas as diretrizes fixadas neste decreto.

Portanto, constata-se, sumariamente, que se trata da administracdo indireta,
ou seja, empresas publicas ou sociedades de economia mista criadas pela Uniéo,
com personalidade juridica propria, bem como demais empresas (pessoa juridica de
direito privado) que estejam do controle direto ou indireto da Unido.

Sendo assim, consoante o disposto no artigo supra, as empresas publicas e
sociedades de economia mista podem realizar livremente negociagdes coletivas com
o respectivo sindicato profissional, podendo, inclusive, formalizar acordos coletivos
de trabalho, sem que isso configure ofensa ao art. 39, § 3°, da constituigdo Federal,
que nao estendeu o reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de
trabalho.

Com efeito, as empresas publicas e as sociedades de conomia mista estdo
submetidas ao regime juridico de direito privado, inclusive nas questdes relativas ao
direito do trabalho, seja ele individual ou coletivo, ex vi do disposto no art. 173, inciso

Il, que assim reza:
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Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao
direta de atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

| — omissis...

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

Ademais, as empresas publicas e sociedades de economia mista ndo gozaréo
de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado®®. Por conseguinte, as
sociedades de economia mista e empresas publicas, bem como empresas
controladas pela Unido estdo absolutamente aptas a realizar negociagao coletiva e
formalizar acordo coletivo.

Porém, esse ndo € o ponto principal do Decreto Federal em destaque,
porquanto o que ele aborda de mais inovador esta contido no seu art. 2°, inciso |V,
que assim dispde:

Art. 2° Os procedimentos relativos as negociagdes coletivas de trabalho

serdo estabelecidos de comum acordo entre as partes envolvidas,
regulando, principalmente:

| - formas, prazos, objeto, niveis e sujeitos das negociagdes;

Il - formas alternativas de composicéo e solugdo dos conflitos individuais e
coletivos, inclusive, através de mediagao, conciliagdo ou arbitragem;

Il - direitos e deveres das partes;

IV - regras no tocante ao fornecimento de informac¢ées inerentes ao
objeto das negociagdes, bem como da situacido econdmico-financeira
da empresa. (grifos nossos)

De fato, o que chama a atencdo no Decreto Federal n°. 908/93 é a previsao
expressa do direito de informacado, ou seja, as partes deverdo estabelecer, para a
negociagao coletiva, regras a respeito ao fornecimento de informagdes relacionadas
ao objeto das negociagdes, além da situacdo econdmico-financeira da empresa.

Destarte, ainda que de forma subsidiaria, € possivel constar-se que o direito
de informacéo ja se encontra previsto no ordenamento juridico nacional, ainda que
limitado as empresas publicas e sociedades de economia mista da Unido, mas que,
em sua esséncia, pode funcionar como argumento secundario para o

reconhecimento do direito de informag&o nas negociagdes coletivas em geral.

%28 Brasil. Constituicdo Federal, art. 173, § 2°.
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6.4.2 Convengdes e Recomendacgdes da OIT

A Organizagao Internacional do Trabalho editou a Recomendacao n°. 163, de
03 de junho de 1981, que trata sobre diretrizes para a adog¢ao eficaz da negociagéo
coletiva nos paises signatarios. Seu texto legal propde-se a estabelecer as diretivas
necessarias para que a negociagao coletiva seja amplamente reconhecida por cada
ordenamento juridico e estimulada a sua utilizagdo para a composigao de conflitos
trabalhistas, além da abstencdo de imposicbes que Ilimitem o seu
desenvolvimento®®.
E é exatamente em um ponto que se verifica sua intengao de obstar atitudes
que limitem o desenvolvimento da negociagao coletiva, bem como de estimular a
sua utilizagdo, consubstanciado no artigo sétimo, item “1”, que assim dispde:
Recomendagédo n° 163 da OIT, artigo 7, item 1) En caso necesario,
deberian adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales para

que las partes dispongan de las informaciones necesarias para poder
negociar con conocimiento de causa.

Portanto, o posicionamento da Organizagdo Internacional do Trabalho é
taxativo no sentido de que os Estados signatarios da Recomendagdo n° 163,
deverdo adotar medidas concretas a fim de difundir o direito de informac&o no
ambito das negociagdes coletivas de trabalho.

6.4.3 O dever de informacao no direito comparado

A fim de fortalecer os argumentos acima apresentados para o reconhecimento
do dever de informagdo na negociagao coletiva de trabalho, em decorréncia da
aplicacdo do principio da boa-fé objetiva, ainda que a titulo de exemplificacéo,
cumpre apresentar o dever de informagdo como prestacdo exigivel em alguns
paises da América latina e da Europa.

A demonstracdo de que, realmente, ha o reconhecimento do direito de
informagéo na negociagao coletiva nos ordenamentos juridicos alienigenas contribui
para a reafirmagdo do reconhecimento do direito de informagdo no proprio

ordenamento juridico brasileiro, que n&o se encontra hermeticamente fechado para

%29 Disponivel em: <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/recdisp1.htm>. Acesso em: 01/12/2010.
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os influxos do direito comparado, mas, ao contrario, o direito de outros paises
encontra porta de entrada no ordenamento juridico nacional, mormente no campo do
direito do trabalho, no interior de seu préprio corpo legal.

Assim sendo, o reconhecimento do direito de informacdo adventicio €&
perfeitamente cabivel no direito patrio, com fundamento legal consubstanciado no
art. 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho.

O reconhecimento do direito de informacéo na negociagao coletiva, cerne do
presente trabalho, encontra fundamento legal para sua aplicagdo ao direito nacional
no principio da boa-fé objetiva, o que ndo exclui a possibilidade de fortalecer esse
entendimento mediante fundamentos mediatos ou secundarios, como € o caso do
direito comparado, que encontra justificativa art. 8° consolidado.

Com efeito, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, art. 8°, permite a utilizagao
do direito comparado nos casos de omissao da lei. Em razdo da importancia que
tem para a autorizagdo do uso do direito de informagao estrangeiro no ordenamento
juridico nacional, a integracdo da lei mediante o direito comparado merece uma
abordagem mais detalhada.

Dessa maneira, o direito de informagao encontra abertura para se inserir na
negociagao coletiva no permissivo legal constante do art. 8° da CLT, que elenca as
fontes que devem integrar as normas trabalhistas em caso de omissao legal.

Por essa razdo, a Consolidagado das Leis do Trabalho trata da integragao
juridica, conforme dispde o seu art. 8°, ao expor o seguinte:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢bes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqiidade e outros principios e normas
gerais do direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira

que nenhum interesse de classe ou particular prevalegca sobre o interesse
publico. (grifos nossos)

Paragrafo Unico — O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios
fundamentais deste.

O artigo consolidado supra, traz os elementos mediante os quais é realizada a
integracao das normas do Direito do Trabalho.

Paralelamente, o fenbmeno da globalizagdo encurtou a distancia entre os
povos, € como consequéncia, aproximou os Estados de tal maneira que na

sociedade contemporanea ha uma intensa interdependéncia. A alteragao
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econdmica, social, politica e mesmo juridica em determinada nagédo, gera efeitos em
diversas outras, que precisam rapidamente se adaptar internamente a nova situagao
daquele pais em transformacao.

A proximidade e a interdependéncia entre os diversos paises do globo
terrestre fazem com que haja uma constante troca de experiéncias e informagdes,
mormente no campo das ciéncias juridicas. De fato, torna-se imprescindivel o
conhecimento dos sistemas juridicos alienigenas para que seja promovida a
necessaria evolugdo do ordenamento juridico patrio, bem como o desenvolvimento
econdmico e social.

Em razdo disso, com o objetivo do contribuir significativamente com esta
evolucdo, ha o estudo do direito comparado, que € exatamente o estudo dos
diferentes sistemas juridicos existentes no planeta, de forma a determinar as suas
semelhangas e diferencas, com o fim de se aplicar, no que couber, ao sistema
juridico patrio.

Nesse sentido, explica René David que a possibilidade de utilizagado do direito
comparado para se aperfeigoar o direito nacional esta aberta a doutrina e a
jurisprudéncia, na medida em que por mais que a lei tenha carater nacional, o direito
jamais se identifica efetivamente com a lei, uma vez que a ciéncia do direito tem,
pela sua propria natureza de ciéncia, um carater transnacional®*.

Corroborando com esse entendimento, José Augusto Rodrigues Pinto
assevera que o direito comparado é o produto do trabalho do confronto de um
dispositivo de lei com outros da mesma ou de outras leis, ou ainda com a legislagéo
de outros paises. E € exatamente nesse ultimo aspecto se encontra sua maior
importancia, em fungéo do intercambio da experiéncia cultural e da tradi¢cdo juridica
que proporciona e pela notoria tendéncia homogeneizadora do direito universal que
instiga.*®’

Decerto, o direito comparado é de extrema importancia para que os
operadores do direito conhegam a experiéncia e atuagdo estrangeira, e
consequentemente possam aproveitar as solugdes que se mostraram satisfatorias

em outras partes do mundo no seu préprio ordenamento juridico, uma vez que um

%09 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 8.

%1 PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho. 4 ed. S&o Paulo: LTr,
2000, p. 91.
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melhor conhecimento do direito nacional, em virtude do direito comparado, contribui
para o aperfeicoamento daquele.

A aplicacéo do direito comparado traz muitas vantagens para o ordenamento
juridico nacional, consubstanciadas em trés vertentes, segundo René David, ao
sustentar que as vantagens que o direito comparado oferece podem, ser colocadas
em trés planos, quais sejam, o direito comparado é util nas investiga¢des historicas
ou filoséficas referentes ao direito; € util para conhecer melhor e aperfeigcoar o direito
nacional; é, finalmente, util para compreender os povos estrangeiros e estabelecer
um melhor regime para as relacdes da vida internacional.>*

O principal objetivo do direito comparado €& propiciar o aperfeicoamento e o
maior desenvolvimento do direito nacional, de acordo com o referido autor.

No caso em debate, conforme disposi¢éo consolidada, o direito comparado é
meio de integracdo da lacuna da lei. Dessa feita, para um determinado caso
concreto em que nao haja disposicéo legal, pode-se recorrer a norma de outro
sistema legal, desde que compativel com os preceitos legais patrios2.

E exatamente o que ocorre com o direito de informagdo na negociacéo
coletiva, disciplinado no ordenamento juridico de paises como Peru, Chile e
Argentina, na América do Sul, especificamente, que encontra no permissivo legal da
CLT (art. 8°), a sua porta de entrada no mundo juridico patrio, para que aqui seja
disciplinado como direito subjetivo de titularidade sindical, isto é, como prestagéo
exigivel.

O artigo 55 do Decreto-Lei n°. 25.593/92, que trata da negociagao coletiva no
Peru, adotado durante o governo de Alberto Fujimori, prevé que iniciada a fase de
negociagado coletiva, os empregadores deverdo, a pedido dos representantes dos
trabalhadores, proporcionar a informacdo necessaria sobre a situacao econémica,
financeira e demais pertinentes a empresa, na medida em que tal informagao nao

seja prejudicial para a sociedade empresaria®*.

%2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 4.

%% Ressalte-se que o posicionamento adotado no presente trabalho é inequivocamente no sentido de
que o reconhecimento do direito de informag&o na negociagéo coletiva decorre do principio da boa-fé
objetiva. Porém, como explicitado na parte inicial do presente topico, o uso do direito comparado
funciona como uma espécie de fundamento secundario ou mediato, na medida em que o argumento
imediato consubstancia-se na clausula geral acima apontada.

33 ZAPIRAIN, Héctor. Derecho de informacién y negociacidn colectiva. Montevideo: Fundacion de
Cultura Universitaria, 2006, p. 68.
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Observe-se que, no caso do ordenamento juridico laboral peruano, o dever de
informagdo decorre da prépria legislacdo, com disposicdo expressa acerca da
obrigatoriedade dos empregadores fornecerem as informagbes econdémico-
financeiras relacionadas a atividade empresarial. Contudo, a concessdo da
informacéo esta condicionada a peticdo encaminhada pela entidade de classe dos
trabalhadores nesse sentido.

O artigo 315 do Cddigo de Trabalho chileno prevé disposicdo que regula o
procedimento da negociagéo coletiva de trabalho, reconhecendo que todo sindicato
ou grupo negociador de empresa podera solicitar do empregador informag¢des sobre
0os antecedentes indispensaveis para se preparar o projeto de contrato coletivo.
Assim, para o empregador sera obrigatorio entregar informagdes sobre os balangos,
informagdes financeiras necessarias e custos de mao-de-obra, além de informagdes
pertinentes que incidam na politica futura de investimentos da empresa®®.

Dois aspectos chamam a atencédo no direito laboral chileno. O primeiro € a
possibilidade de tanto o sindicato representativo quanto um grupo negociador da
empresa figurarem como agentes legitimados para solicitar as informagdes relativas
ao objeto da negociagdo coletiva. O segundo ponto diz respeito a natureza
contratual que o ordenamento trabalhista chileno confere ao instrumento juridico
resultado das negociag¢des coletivas, o que real¢a as significativas diferencas em
relagao ao direito do trabalho brasileiro.

Por fim, nessa digressao pelos ordenamentos juridicos sul americanos, o art.
20 da Lei n°. 25.877, de margo de 2004, da legislagédo laboral argentina regula a
obrigacdo de negociar de boa-fé e o dever de informacdes entre as partes>°.
Verifica-se que se houvesse apenas o dever de negociar de boa-fé regulamentando
a negociagao coletiva, ja seria possivel dai extrair-se o dever de informagdo em
decorréncia do principio da boa-fé objetiva.

No ambito europeu, especialmente na Inglaterra, se recolhe no direito inglés
um particular dever de informagdo ad negotiatione, uma vez que, ndo obstante o
ordenamento juridico inglés ser desprovido de um dever de negociar regula de forma

expressa o dever de informagéo, por meio da “Employment Protection Act” de 1975,

%% ZAPIRAIN, Héctor. Derecho de informacién y negociacidn colectiva. Montevideo: Fundacion de
Cultura Universitaria, 2006, p. 69.
% bid., p. 70.
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secoes 17 e seguintes, dever de informagao esse que fora motivado, em parte, pela
auséncia do dever de negociar®”’.
Em Portugal, o Cédigo do Trabalho (Lei n°. 07/2009), em seu art. 489, dispde

que:

1 — As partes devem respeitar, no processo de negociagcao colectiva, o
principio de boa fé, nomeadamente respondendo com a brevidade possivel
a propostas e contrapropostas, observando o protocolo negocial, caso
exista, e fazendo -se representar em reunibes e contactos destinados a
prevencgao ou resolugao de conflitos.

2 — Os representantes das associagdes sindicais e de empregadores
devem, oportunamente, fazer as necessarias consultas aos trabalhadores e
aos empregadores interessados, ndo podendo, no entanto, invocar tal
necessidade para obter a suspensao ou interrupgao de quaisquer actos.

3 — Cada uma das partes deve facultar a outra os elementos ou
informagdes que esta solicitar, na medida em que tal ndo prejudique a
defesa dos seus interesses.

4 — Nao pode ser recusado, no decurso de processo de negociacédo de
acordo colectivo e de empresa, o fornecimento dos relatérios e contas de
empresas ja publicados e o numero de trabalhadores, por categoria
profissional, que se situem no ambito de aplicagdo do acordo a celebrar.

5 — Comete contra -ordenagao grave a associagao sindical, a associagao
de empregadores ou o0 empregador que n&o se faga representar em reuniao
convocada nos termos do n.° 1.

Verifica-se que o Novel Codigo do Trabalho portugués, além de impor as
partes a observancia do principio da boa-fé na negociagao coletiva (item “1”), prevé,
expressamente, o dever de informagdo no ambito da negociagao coletiva, no item
“3”, determinando que as partes, quando solicitadas, devem fornecer a outra parte
as informagdes que esta solicitar, desde que nao prejudique seus interesses.

Interessante notar que no mesmo artigo o direito portugués estabelece os
institutos da boa-fé e do dever de informacdo, demonstrando a intima correlagéo
entre as duas figuras, ou seja, negociar de boa-fé implica fornecer as informagdes
solicitadas pela outra parte. Ressalte-se que na imensa maioria das vezes o
destinatario das informagdes solicitadas sera o sindicato representante da classe
trabalhadora.

Tendo em vista os casos acima apontados, pode-se constatar que o
ordenamento juridico patrio encontra-se um passo atras em relagdo a outros

sistemas juridicos, ndo sO de paises desenvolvidos, mas, inclusive em relagdo a

%7 LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociag&o coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 60.
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Estados econdmica e politicamente mais instaveis que o Brasil, na medida em que
aquelas Nacgdes prevéem o direito de informagédo na negociagéo coletiva de forma
expressa.

Contudo, essa situagédo ndo deixa o Brasil engessado em relagdo ao dever de
informagéo, haja vista que ndo obstante a auséncia expressa de disposi¢céo legal
nesse sentido, é possivel reconhecer o dever de informagéo na negociagéo coletiva
de trabalho no ordenamento juridico patrio a partir do principio da boa-fé objetiva,
expressamente prevista no sistema juridico nacional, principalmente nos artigos 113
e 422 do Caédigo Civil, que, conforma visto, traduz-se em principio que permeia todo
o ordenamento juridico, mormente o ramo do direito coletivo do trabalho.

Ademais, consoante argumento do presente topico, diante do art. 8° da
Consolidagao das Leis do Trabalho, € possivel o ingresso, no ordenamento juridico
patrio, das disposi¢des alienigenas que contemplam o dever de informagdo na
negociagao coletiva.

Diante do exposto, bem como do artigo consolidado supracitado, percebe-se
que o direito comparado € fonte legal integrativa do direito do trabalho, seja o direito
individual ou o coletivo do trabalho, encontrando, nesse dispositivo legal, o portal de

entrada para valer como norma nas relagdes laborais patrias.

6.5 ASPECTOS JURIDICOS DO DEVER DE INFORMAGCAO NAS
NEGOCIACOES COLETIVAS

Apos consolidadas todas as premissas necessarias para se constatar que,
independentemente de um dispositivo legal expresso, duvidas ndo restam de que,
em razao do principio da boa-fé objetiva (com a dimensao alcangada no paradigma
poOs-positivista das ciéncias juridicas), principalmente quando da sua atuagédo na
qualidade de norma produtora de deveres de comportamento, sobretudo o dever de
informagédo e o seu reveés, o direito de informagdo, como uma prestagdo exigivel,
bem como a sua irradiagao por todo o ordenamento juridico, a unica conclusdo que
se pode chegar € que no ambito das negociagdes coletivas impera o dever de

informacéo.
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O dever de informagdo nas negociagdes coletivas, em decorréncia do
principio da boa-fé objetiva, atua como modelo de conduta a ser adotado pelos
sindicatos participantes da negociagdo, ou o conjunto de empresas ou uma empresa
individualmente considerada, para fins de uma negociagao coletiva justa e eficaz,
capaz de satisfazer a toda uma categoria, isto €, que pretenda redundar em uma
convengao ou acordo coletivo de trabalho que seja fidedigno com os anseios sociais,
sobretudo da categoria de trabalhadores envolvida.

Ademais, o dever de informac&o consubstancia-se, igualmente, em direito
subjetivo de informagcdo em favor da parte que necessita das informagdes
imprescindiveis para a negociagéo coletiva em conformidade com a realidade, e ndo
aquela que se procede de forma irreal, temeraria, sob especulagdes, informacdes
desencontradas, ou mesmo intencionalmente equivocadas e inexatas. Por isso
mesmo, o direito de informagdo como prestagdo exigivel permite ao seu titular
reclamar judicialmente o seu cumprimento, ou exigir indenizagdo pela conduta
contraria ao principio da boa-fé objetiva, isto é, o direito concreto de exigir
informagdes necessarias para se poder negociar.

Portanto, o que justifica o direito de informacé&o traduz-se na possibilidade real
de que, a partir da negociagao coletiva, possam ser concretizados instrumentos
coletivos que prevejam em seu texto efetivas melhoras de condigdes de trabalho.
Sendo assim, a negociagao coletiva ndo deve ser considerada apenas sob o ponto
de vista de propostas e contrapropostas, mas ao contrario, deve ser encarada como
meio eficaz de harmonizagdo dos conflitos trabalhista, que se levada a cabo, tem
importancia politica, sociologica e juridica incomensuravel para toda a coletividade,
na medida em que a negociagao coletiva bem sucedida configura-se em instrumento
persuasivo para amenizar as consequéncias econémicas da relagdo antagbnica que
reside entre o Capital e o Trabalho.

Entretanto, o conteudo, a dimenséao, os limites, bem como outros importantes
fatores que circundam o dever (direito) de informagdo devem ser estabelecidos e
delineados corretamente, de forma que tanto o seu titular, quanto o aplicador do
direito, tenham ciéncia do que deve ser exigido e o que a outra parte esta adstrita a
informar.

Por isso mesmo, o presente topico tem como objetivo principal delinear os

exatos contornos do direito de informacdo, mais especificamente, da informagao
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objeto do proprio direito em destaque, de maneira que seja possivel realizar um
estudo analitico dos principais temas que envolvem o direito de informagédo nas
negociacdes coletivas>®.

Regra geral, o direito de informac&o compreende toda a informagéo referente
a: situacdo econdbmica da empresa, caso haja filiais, importante que as informagdes
também abordem a empresa em todo o seu conjunto; modificagdes e investimentos
tecnoldgicos; planos de reestruturacdo da empresa, modificacdo da forma de
organizagédo e producédo; plano de insergdo de trabalhadores; reducdo de pessoal
em consequéncia de alteragdes tecnoldgicas, econbmicas ou estruturais e;

condigbes de saude, higiene e seguranga do trabalho.

6.5.1 Sujeitos obrigados a informar

Tendo em vista que a obrigagdo de informar decorre do principio da boa-fé
objetiva e, complementarmente, do dever de negociar de boa-fé, sendo que ambos
regem todas as partes negociantes, conclui-se que se esta diante de um dever de
carater reciproco, porém, ndo na mesma intensidade e extensio.

Contudo, o exercicio intuitivo sumario evidenciar que, em regra, o devedor
principal do dever de informagao é o empregador, em razdo de que as informagdes
mais pertinentes a plena realizagdo da negociagao coletiva se encontram na posse
das empresas, porquanto o conteudo da informagdo esta intimamente ligado aos
aspectos econémico-financeiros das sociedades empresarias.

Ademais, o dever de informacao atuara, quase que exclusivamente, naquelas
negociagdes coletivas que visam a melhoria das condi¢gdes de trabalho, ou seja,
menos impregnada do carater juridico do que econdémico. Nesses casos, as maiores
divergéncias giram em torno de valores monetarios, de um lado o sindicato
profissional que defende melhoras substancialmente significativas, ao passo que a
antitese dos representantes dos empregadores propugna pela impossibilidade de se

30 presente topico teve como seu ponto de partida a doutrina juslaboral do autor uruguaio Héctor

Zapirain, ndo obstante o autor defender que o direito de informacdo decorreria do principio da
liberdade sindical. Contudo, em que pese a obra em comento ter atuado como “forga de atrito
estatica”, a “forga de atrito dindmica” foi realizada sob os influxos do ordenamento juridico brasileiro, o
que nao poderia ser diferente. (ZAPIRAIN, Héctor. Derecho de informacion y negociacion
colectiva. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2006.)
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atender aos anseios da classe operaria em razbes eminentemente econdmicas,
porém, sem a respectiva comprovacgao, sobretudo documental.

Portanto, a informagdo necessaria para se entabular as negociagbes tem
como fonte principal a empresa, na medida em que € ali onde se gera e armazena o
nucleo central da informacéo que se faz necessario conhecer para se levar adiante a
negociagao coletiva de trabalho. Dessa forma, ndo obstante ambas as partes,
necessitarem de informagdo adequada, somente uma delas (empregador) se
encontra em reais condi¢cdes de satisfazer essa necessidade mutua.

Portanto, essa desigualdade existente, no que diz respeito ao acesso e a
disponibilidade de informagdo, coloca a categoria econdmica em posicdo de
superioridade que s6 pode ser sanada com a incidéncia do dever de informagéao (e
seu correlativo direito de informagao) em decorréncia do principio da boa-fé objetiva
que permeia, indiscutivelmente, a negociagao coletiva de trabalho.

Destarte, a empresa ou conjunto de empresas participantes da negociagao
coletiva (ainda que se fagam representar por seus sindicatos) serdo, diante do
exposto, 0s sujeitos principais da obrigagcdo de fornecer as informag¢des necessarias
a negociagao coletiva. Em consequéncia, o sindicato representante da categoria dos
trabalhadores figurara como sujeito secundario do dever de informar, uma vez que
as informacgdes que estes possam fornecer revelam-se como de carater acessoério
para o desfecho da negociagao coletiva.

As leis trabalhistas peruana e chilena, conforme analisadas acima,
demonstram que o dever de informar € uma obrigagdo principal do empregador, que

deve fornecé-la a requerimento dos representantes dos trabalhadores.

6.5.2 Sujeitos destinatarios da informagao

Como visto no item precedente, o dever de informagéo € eminentemente uma
prestacédo a cargo da entidade empregadora, ou seja, o credor principal do conteudo
dessa obrigagdo sera a entidade representativa da classe trabalhadora. Dito de
outra forma, o titular do direito de informacao e, portanto, a parte ativa dessa relagao
€ o0 sujeito que negocia no pdlo representativo dos empregados.

Porém, como afirmado acima, ndo necessariamente isso implica negar a

parte empregadora o direito de requerer, por sua vez, informagdes de posse do
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sindicato profissional que entender como pertinentes a negociagao coletiva, muito
menos supor que o sindicato profissional esta isento do fornecimento dessas
mesmas informacdes.

Assim sendo, com relagdo ao sujeito habilitado para negociar em nome da
categoria dos trabalhadores, a titularidade do direito de informagdo é a mesma que
rege a legitimidade para figurar em um dos polos da negociagao coletiva. Nesse
caso, deve ser obedecido o0 mandamento constitucional constante do art. 8°, VI, que
assim reza:

art. 8° VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociacdes
coletivas de trabalho.

Portanto, somente o sindicato profissional tem legitimidade ativa para
requerer, perante empresa ou conjunto de empresas, ainda que representadas por
seus respectivos sindicatos, as informacdes necessarias para se colocar em marcha
a negociagado coletiva. A titularidade do direito de informagdo n&o ultrapassa os
limites da figura do sindicato profissional para os seus representados, por forga do
disposto na Carta Magna.

Conforme ja explicado alhures, a doutrina juslaboralista considera que a
empresa ja se constitui em ente coletivo, o que a exclui da obrigacdo de ser
representada por seu respectivo sindicato nas negociagdes coletivas; prova disso &
a possibilidade de se formalizar acordo coletivo de trabalho, que prescinde de
representacio sindical no pélo econdmico.

Nado se pode olvidar, porém, que existe a legitimidade extraordinaria das
federagdes e confederagbes para representar a categoria profissional no ambito da
negociagao coletiva de trabalho nas areas inorganizadas sindicalmente, ou seja, na
auséncia de sindicato em determinada base territorial, a federacio respectiva, e na
falta desta a confederagao, pode representar a categoria na negociagéo e entdo esta
legitimada para, também solicitar as informagdes que considerar necessarias para a
promogao da negociagao.

Destarte, somente esta legitimado para requerer o cumprimento do dever de
informagdo quem estiver legitimado para irromper a negociagao coletiva, ou seja,

quem né&o tiver legitimidade para o processo negocial ndo a tera também para
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solicitar informacgdes. Isso significa que aquele que detém as informagbes pode se
recusar a fornecé-las caso o solicitante néo tenha legitimidade para requeré-las>*°.
Por conseguinte, caso esteja em curso uma negociagdo coletiva e um
trabalhador isoladamente considerado solicitar de uma empresa que também
participe da negociagcdo coletiva certa informagdo a respeito de planos de
investimentos em contratagcdo de mao-de-obra, a empresa requerida podera recusar
a solicitacdo sem que haja, no caso, qualquer ofensa ao dever de informar
decorrente do principio da boa-fé objetiva, na medida em que a Constituicao Federal
assim decidiu, isto é, o sindicato profissional € quem tem legitimidade para a

requisicdo em comento.
6.5.3 Epoca para fornecimento das informagées

No que diz respeito a época na qual seja exigivel o dever de informar, é
possivel distinguir dois momentos distintos, quais sejam um primeiro momento que
consiste em etapa prévia ao inicio da negociac¢ao coletiva propriamente dita, ocasido
em que é crucial, principalmente para o sindicato profissional, ter acesso aos dados
ou elementos que permitam tracar uma adequada estratégia para a negociagéo; e o
segundo momento que ocorre no curso da negociagao coletiva, e tem como principal
razao de ser a comprovagao de contrapropostas da entidade econédmica ou mesmo
comprovagado de uma eventual negativa das propostas apresentadas, ou seja, visam
fundamentar as argumentagdes expostas em mesa-redonda.

Quanto ao primeiro momento, poder-se-ia sugerir que a todo instante seria
uma situagcdo prévia a negociagdo coletiva que justificaria a solicitacdo de
informacdes necessarias, o que impde, dessa forma, tragar um marco inicial a partir
do qual estar-se-ia diante da etapa pré-negociagao coletiva.

Dessa forma, primeiramente € preciso determinar o momento em que se inicia
uma negociagao coletiva. A apresentagcédo de propostas e contrapropostas que visam
aumento de salario e melhores condi¢des de trabalho culmina na elaboracdo de uma
convengao ou acordo coletivo de trabalho, em um periodo denominado de data-

%9 LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociag&o coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento
brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 110.
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base, que segundo a Lei n°. 7.238/84, em seu art. 4°, § 1°, consiste na “data de
inicio de vigéncia de acordo ou convengao coletiva, ou sentenga normativa”.

Assim, caso um acordo coletivo de trabalho tenha sido realizado em 10 de
janeiro de 2009, com vigéncia de um ano, a data-base para o inicio da vigéncia de
um novo acordo coletivo sera a data de 10 de janeiro de 2010. Diante do
conhecimento de que o novo acordo coletivo, em regra, tera vigéncia a partir de 10
de janeiro de 2010, a partir de que momento sera considerada etapa prévia a
negociagao coletiva de trabalho? Nesse caso, dois pontos devem ser esclarecidos.

A negociacéo coletiva devera ter inicio em um periodo razoavel anterior a
data-base, ou seja, anterior a vigéncia do proximo acordo coletivo (10/01/2010), na
hipétese proposta. Esse periodo em que ocorrera a negociagao coletiva para a
formalizagdo do instrumento coletivo na data-base prevista encontra guarida no art.
616, § 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho, que assim reza:

Art. 616, § 3° - Havendo convencgdo, acordo ou sentenga normativa em
vigor, o dissidio coletivo devera ser instaurado dentro dos 60 (sessenta)

dias anteriores ao respectivo termo final, para que o novo instrumento possa
ter vigéncia no dia imediato a esse termo.

Referido dispositivo legal trata da hipotese de ajuizamento de dissidio coletivo
quando uma das partes, apos devidamente provocada a negociar, recusa-se de
assim proceder e persiste na recusa de negociar, mesmo apos notificagdo do fato ao
orgao do Ministério do Trabalho. Diante disso, o dissidio coletivo deve ser instaurado
dentro dos 60 (sessenta) dias anteriores ao respectivo termo final de convengéo ou
acordo coletivo previamente existente, e, consequentemente o termo inicial da nova
convencgao ou acordo coletivo de trabalho.

Sendo assim, presume-se que o sindicato profissional devera sentar-se a
mesa-redonda e iniciar as rodadas de negociacdo com o sindicato econdémico
(convencgao coletiva) ou com a empresa ou um grupo de empresas (acordo coletivo)
dentro de 60 (sessenta) dias anteriores a data-base. Sendo assim, consoante
exemplo utilizado, tendo em vista que a data-base do acordo coletivo sera na data
de 10 de janeiro de 2010, as negociagdes coletivas serdo consideradas iniciadas a
partir de 10 de novembro de 2009, conforme se extrai da analise do artigo
consolidado supracitado conjuntamente com a Lei Federal n°. 7.238/84. Portanto,

fixada a data de inicio das negociagdes coletivas, € possivel identificar-se quando se
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da o periodo pré-negociagéo coletiva, que, ndo pode ser mensurado em termos de
dias exatos, como no caso da negociagao coletiva propriamente dita.

Com efeito, o periodo prévio a negociagdo coletiva s6 tem sentido se for
necessario ao sindicato profissional, por exemplo, ter acesso a alguma informagao
que considere necessaria para a elaboragcdo do plano de propostas, que estejam,
enfim, vinculadas a estratégia de condi¢cées de trabalho a ser apresentada pelo
sindicato.

Logo, caso as propostas do sindicato profissional ndo tenham como condigao
de existéncia informagdes e dados que pertencem ao ambito empresarial, ndo ha
que se falar em dever de informacéo na fase pré-negociagéo coletiva. Contudo, caso
as informagdes requeridas antes de iniciadas as negocia¢des sejam condigao sine
qua non para a elaboragado das propostas, devera ser levada em consideragcédo as
vicissitudes que circundam a informagdo requerida, ou seja, a natureza da
informacdo que determinara o prazo razoavel para que a mesma possa ser
fornecida.

Destarte, ndo € possivel aprioristicamente, determinar-se um prazo cerrado
para se estipular a partir de que momento encontram-se as partes no periodo pré-
contratual que justifique o dever de informagdo, que deve ser analisado diante do
caso concreto, levando-se em consideragdo, principalmente, a natureza da
informacéo, mas sempre tendo como fundamento o principio da razoabilidade para a
ponderagdo no caso concreto entre o interesse da parte solicitante em obter as
informagdes requeridas e o direito de quem as detém em fornecer naquele
momento, diante da iminéncia ou ndo, da negociagao coletiva de trabalho.

Nao obstante o presente topico abordar principalmente o termo inicial da
negociagao coletiva de trabalho é possivel tragcar um momento desejavel para findar-
se a negociagado coletiva, periodo esse que deve guardar um lapso temporal
razoavel, a fim de que as partes possam se adequar as novas condi¢des de trabalho
que estio por vir.

Poder-se-ia afirmar que se trata de espécie de vacatio legis da nova
convengao coletiva de trabalho. E, conforme visto acima, na medida em que existe
um momento certo de inicio de vigéncia da nova convengao ou acordo coletivo de
trabalho, periodo correspondente a data-base, as negociagdes devem encerrar-se

em um momento razoavel anterior a essa vigéncia. Esse termo final da negociagéo
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coletiva pode ser encontrado no mesmo corpo legal que define a data base,
especificamente no art. 9° da Lei n°. 7.238/84, in verbis:
Art. 9° O empregado dispensado, sem justa causa, no periodo de 30 (trinta)
dias que antecede a data de sua correcdo salarial, tera direito a indenizagao

adicional equivalente a 1 (um) salario mensal, seja ele optante ou n&o pelo
Fundo de Garantia por Tempo de Servigco — FGTS.

Referido artigo impde ao empregador a obrigatoriedade, quando da dispensa
sem justa causa, de pagamento adicional com natureza de indenizagao equivalente
a um salario minimo mensal, além de todas as verbas rescisorias de praxe, em
razao da dispensa ter ocorrido no periodo de trinta dias anteriores a data-base. O
fundamento de tal exigéncia esta ligado ao fato de que o empregado vai deixar de
participar da nova politica salarial e das novas condigbes de trabalho a serem
estabelecidas em novo instrumento coletivo que vigera na data-base.

Dessa forma, presume-se que nesse periodo de trinta dias anteriores a data-
base, as partes ja tenham ciéncia das novas condigdes de trabalho, o que poderia
motivar o empregador a reduzir o numero de empregados apos as novas condigdes
de trabalho estabelecidas. Portanto, o lapso temporal de trinta dias anteriores a
data-base serve como fato gerador da indenizacdo exatamente pelo fato de se
presumir que nesse periodo as partes ja encerraram em fase de negociagao
coletiva, tendo em vista o conhecimento da data-base. Dessa forma, € possivel
afirmar que a negociagéo coletiva preferencialmente devera se encerrar 30 (trinta)
dias anteriores ao inicio de vigéncia do novo acordo ou convengdo coletiva de
trabalho (data-base).

Ja, em relagdo ao segundo momento, isto €, solicitagdo de determinadas
informagdes tendo curso a negociagao coletiva, este € o momento em que realmente
impera o dever de informagao, que desempenhara papel decisivo na fundamentacgao
das propostas que sejam rechagadas, ou mesmo para justificar uma contraproposta,
de maneira que o intuito seja sempre o de se realizar uma negociagao coletiva
pautada no principio da boa-fé objetiva, que pressupde deveres de conduta como
honestidade, lealdade e cooperacéo.

Dessa forma, diante do exposto, o dever de informar tem seu momento
vinculado ao instante em que ocorre a negociagao coletiva de trabalho, na medida
em que no direito patrio, a negociacéo coletiva atua mais de maneira estatica do que
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dindmica, o que justificaria o dever de informagdo a todo momento, no ultimo caso,
uma vez que a negociagao coletiva seria presumida também de forma constante, e

nao periodica ou intermitente.

6.5.4 Esclarecimentos sobre a informacgao fornecida

O dever de informagdo ndo se esgota com o simples ato de divulgacéo ou
entrega da solicitagdo formulada pela contraparte, ou seja, ndo é suficiente apenas
por a disposi¢cao da parte solicitante as informagdes requeridas, na medida em que
para cumprir fielmente o dever de informar, € necessario que a informacao que se
fornece deve possibilitar ao receptor da mensagem que a mesma seja prontamente
entendida e interpretada.

Portanto, o dever de informagdo deve ser conjugado com o dever de
esclarecimento acerca da informacgao, salvo por total impossibilidade técnica, o que
significa que a parte que subministra a informacdo deve conceder meios para a
“‘decodificacdo” da informacéao técnica, a fim de melhor esclarecer a contraparte.

Ademais, caso as informag¢des sejam contestadas pela parte receptora,
aquele que esta obrigado a informar deve comprovar a autenticidade da informacéo,
como por exemplo, relatério assinado e carimbado por contador devidamente
registrado em conselho de classe, no caso de solicitagdo de algum dado contabil, o

que ja indica a veracidade das informagdes solicitadas.

6.5.5 Conteudo da informacgao

Primeiramente deve ser esclarecido que nao € possivel se determinar um rol
taxativo e completo de todas as possiveis informagdes que podem ser fornecidas
para uma realizagdo plena da negociacdo coletiva de trabalho. Em verdade,
somente as circunstancias do caso concreto € que vao determinar qual sera o
conteudo da informacédo solicitada por uma das partes, que em geral &€ a
organizacéo sindical representante dos trabalhadores.

Informa o autor Héctor Zapirain que no direito sueco fica estabelecida a

obrigatoriedade do o empregador informar a organizagao sindical sobre a atividade
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que desenvolve em relacdo a producdo e a economia, bem como a politica de
pessoal, enquanto na Inglaterra o conteudo da informagdo esta ligado a toda
informagéo relacionada com a empresa e pela lei peruana o empregador devera
proporcionar informagdo necessaria sobre a situagdo econbmica, financeira e
demais relacionadas a atividade da empresa®®.

Portanto, as espécies de informagao que devem ser fornecidas sao aquelas
que tenham relagao direta com a empresa e que sejam necessarias para facilitar um
resultado justo da negociagao coletiva de trabalho, ou seja, uma relagao direta entre
a informacao e as matérias que s&o objeto da negociagao.

Essas informagdes devem ser pertinentes as reais condicbes econdmico-
financeiras da empresa ou do setor de atividade econbmica, consistindo em
balancos patrimoniais, balancetes recentes, demonstrativos de resultados (lucros e
perdas), relagdo mensal de faturamento, fluxo de caixa e outros indicadores de
desempenho empresarial®*’.

Segundo Héctor Zapirain, identifica-se, em verdade, dois grandes grupos de
matérias das informagdes, quais sejam informagdes de carater macro ou geral e
informagdes pertinentes a empresa. Quanto ao primeiro grupo, é possivel elencar
politica econdmica e financeira governamental; politicas e programas relativos a
producdo e insercdo do pais no mercado regional e internacional; politicas de
emprego, qualificagdo e formagao profissional; situagdo e perspectivas do ramo ou
setor da atividade e; politicas e planos sobre seguridade social, seguranga e saude
do trabalho. Ja o segundo grupo compreende, em rol exemplificativo, informagdes
relativas a organizagdo econdmica e juridica da empresa; sobre a situagao
econdmica e financeira da empresa; referentes a suas atividades e estratégias de
producdo e comercializagdo; organizagdo e produgcdo do trabalho; planos de
inovagéo tecnoldgica e programas de reestruturagdo; transferéncia da empresa,

fusdo, cisdo ou fechamento de estabelecimento e; relativa a politica de pessoal,

9 ZAPIRAIN, Héctor. Derecho de informacién y negociacidn colectiva. Montevideo: Fundacion de
Cultura Universitaria, 2006, p. 129.

1 Anota Enoque Ribeiro dos Santos que sem uma contabilidade confiavel, auditoria independente e
com reputacdo e idoneidade de procedimentos, novas ampliagcbes na assimetria de informagbes
poderdo destruir o objeto intrinseco da negociagao coletiva de trabalho. (SANTOS, Enoque Ribeiro
dos. Negociagao coletiva: teoria e pratica jurisprudencial. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 117.)
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como contratagdes, dispensas e demais condi¢gdes de trabalho, saude e seguridade
social, distribuicdo de pessoal, etc®?.

Contata-se que, tendo em vista o objeto do presente trabalho, somente as
informagdes elencadas no segundo grupo, ou seja, informagdes essencialmente

atinentes a empresa fazem parte do conteudo do dever de informacéo.

6.5.6 Limites ao dever de informagao

Os limites do dever de informagédo na negociagéo coletiva estdo intimamente
relacionados com a recusa da parte que detém essas informacdes, em fornecé-las a
contraparte, em raz&o de fatores de diversas ordens, que serdo analisados a seguir,
como é o caso do dever de sigilo ou informagdes que impliquem em perturbacéo a
seguranca nacional**.

Com efeito, em relagdo a este ultimo caso, uma negociagdo coletiva entre
sindicato profissional e uma industria de fabricagdo de armas com poderio militar,
nao pode se exigir que esta fornega informagdes que invariavelmente colocariam em
risco a seguranga nacional, caso houvesse vazamento nessas informagdes ou

mesmo negligéncia no manejo das mesmas.
6.5.6.1 Informacdes ja previamente conhecidas
Um limite inerente ao dever de informar é o conhecimento da informacéao

pelos sujeitos negociantes, na medida em que a tarefa do dever de informar, sob o

ponto de vista geral, € principalmente a de ampliar o conhecimento da parte que

%2 ZAPIRAIN, Héctor. Derecho de informacién y negociacidn colectiva. Montevideo: Fundacion de
Cultura Universitaria, 2006, p. 130-131.

33 Francisco de Lima Filho aponta como causas que podem legitimar a negativa da prestacéo de
informagbes requeridas as seguintes: a)impossibilidade material ou técnica de obtencdo da
informagédo; b) a prestagéo anterior da informagdo quando n&o tenha havido qualquer alteragédo das
circunstancias em que aquelas foram prestadas; c) quando a transmissao das informagbes possa
ocasionar de alguma forma les&o ao interesse nacional ou prejudicar a situagdo competitiva da
empresa; d) quando a informacgdo recaia ndo sobre questdes gerais, mas sobre o ambito de
intimidade de trabalhadores individualmente considerados; e) quando dita informagao n&o esteja em
maos do empresario e este ndo puder ter acesso a elas e; f) quando os dados a serem informados se
revistam de carater confidencial. (LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociagao coletiva e boa-
fé: o principio no ordenamento brasileiro e espanhol. Curitiba: Decisério Trabalhista, 2008, p. 107-
108.)
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necessita da informacéo para que seja possivel realizar uma negociagéo coletiva em
obediéncia ao principio da boa-fé objetiva, porquanto o conhecimento de
determinada informag&o, que tem papel decisivo no desfecho da negociagéo, por
apenas uma das partes, sem que essa a fornega para a contraparte, ofende
diretamente o dever de informac&o decorrente da boa-fé objetiva que permeia as
negociagdes coletivas.

Contudo, se ditas informagdes ja atingiram o campo do conhecimento de uma
das partes, que em regra € o sindicato profissional, ndo ha qualquer sentido em se
exigir que as mesmas informagdes sejam prestadas pela outra parte, na medida em
que o dever de informacéo, nesse caso, esta satisfeito, e entdo, consequentemente,

se extingue.

6.5.6.2 Dever de sigilo

O dever de sigilo, conforme analisado no capitulo antecedente, consiste em
um dos deveres decorrentes do principio da boa-fé objetiva constante do art. 422 do
Caodigo Civil nacional. Esse dever anexo surge ja na fase preparatoria do negdcio
juridico e so vira a ser extinto apos a execugao do contrato, sendo um dos deveres
mais frequentemente violados apos o fim da relagdo obrigacional, ou seja, na fase
posterior a existéncia do negdcio juridico, na qual ainda permanece entre as partes
uma relagdo obrigacional sem dever de prestagdo, sob a rubrica de vinculagdo
especial. Assim sendo, o objeto do dever de sigilo recai, de um modo geral, sobre
todas as informacdes potencialmente lesivas para a contraparte, podendo sua
violagdo, durante o periodo contratual, gerar dever de indenizar resultante da
violagdo positiva do contrato®*.

No &mbito das negociagdes coletivas ndo é diferente, na medida em que a
informagdo que uma parte requer, a contraparte que estaria obriga a fornecé-la,
adquiriu mencionada informagao sob o encargo de manter sigilo sobre o conteudo
da mesma, o que, desde que seja motivadamente n&o concedida, n&o haveria que

se falar em ofensa ao direito de informag¢do ou ao principio da boa-fé objetiva, uma

%4 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. 1. ed. (2008). 22 reimpress3o.

Curitiba: Jurud, 2010, p. 211-212.



201

vez que o dever de sigilo constitui um dos limites da atuagdo da boa-fé objetiva e,

consequentemente, do direito de informagao.

6.5.6.3 O sigilo empresarial

No plano comercial, encontra-se como limite de um direito a informag&o o
sigilo empresarial, uma vez que este é essencial para a competigdo da empresa com
outras empresas concorrentes. Com efeito, o sigilo empresarial abrange todos os
fatos sobre a empresa que ndo sao acessiveis para o publico e cuja ndo-divulgagao
fica no interesse econdmico e legitimo da empresa, como no caso do sigilo técnico
(como as patentes, por exemplo) e o sigilo comercial (como no caso das listas dos
clientes, por exemplo)**°.

Esse limite tem em vista a tutela da livre iniciativa econémica, protegida

constitucionalmente®*®.

Sendo assim, nesses casos, também ha um limite ao
exercicio do direito de informagéo, desde que a parte obrigada a fornecé-la negue

de forma motivada.

6.5.7 Extensao das informagoes a serem fornecidas

A extensdo do dever de informagdo depende das certas condi¢gdes das
partes, de carater pessoal, cultural, social e, principalmente, econémico. Portanto,
quanto maior conhecimento do negocio ou 0 acesso a esse conhecimento tiver uma
parte (em regra o sindicato profissional) em relagcdo a outra (em regra o sindicato
econdmico), maior sera o dever de partilhar as informagdes pertinentes a justa e
eficaz negociagao coletiva de trabalho, a fim de equilibrar a posicdo de uma frente a
outra e atingir a igualdade de condigdes que deve existir entre as partes

convenentes®’.

%5 FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

. 162.
Bio Constituicio Federal, art. 170, caput. “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
%liYStiga social, observados os seguintes principios: omissis...”.
No mesmo sentido, porém sob a perspectiva contratual civil, vide: FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé
objetiva na fase pré-contratual. 1. ed. (2008). 22 reimpressao. Curitiba: Jurua, 2010, p. 230.
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Dessa forma, a extensdo do direito de informacéo esta relacionado de forma
diretamente proporcional a discrepancia de conhecimento entre as partes, ou seja,
guanto maior a diferenca de conhecimento e ou acesso a essas informagdes, maior
sera a extensdo da informagao a ser fornecida, de forma a tornar mais equanime a

realizagdo da negociagéao coletiva de trabalho.

6.5.8 Efeitos do descumprimento do dever de informar

Desde os sistemas juridicos do Cddigo de Napoledo (1804), bem como o
BGB alemao (1896), a aplicagdo da boa-fé sempre esteve diretamente voltada para
a exata informagao negocial, ou seja, quando o contratante (ou mesmo o contratado)
nao fosse bem informado, a solugdo do problema resultaria em responsabilidade,
isto é, a falta de informacado gerava o dever de indenizar. Diante disso, os sistemas
francés e alemao estavam pautados na informacédo, demonstrando a importancia
exercida pelo dever de informag&o ndo s6 como causa da dever de indenizar, mas
também como suporte para o bom relacionamento entre os sujeitos negociantes,
bem como representa uma face primordial nas relagdes negociais348.

A principal consequéncia juridica da violagdo dos deveres de consideragéo
(ou de conduta) é a imposigdo do dever de indenizar, nos termos do art. 389 do
Codigo Civil de 2002%*°, de maneira que o lesado (quase em sua totalidade o
sindicato profissional), em decorréncia da infragdo do dever de consideragéo
(mormente o dever de informagao), pode exigir indenizagao dos danos sofridos além
do cumprimento da prestagcdo (o fornecimento das informagdes pertinentes a
realizacdo eficaz da negociacdo coletiva de trabalho)**°.

Dessa forma, caso o sindicato profissional, quando iniciada a negociagao
coletiva, venha a considerar necessaria para o desenvolvimento da mesma,
informacdes acerca de planilhas de custos da m&o-de-obra ou mesmo planos de

alteragdes tecnologicas, com a aquisicdo de maquinario mais modernos, que

%8 SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de

informar. 1. ed. (2006). 3. reimpressao. Curitiba: Jurua, 2009, p. 36-37.

39 Art. 389. Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honoréarios de
advogado.

%0 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. 1. ed. (2008). 22 reimpress3o.
Curitiba: Jurua, 2010, p. 206-207.
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possam vir a culminar com despedidas em massa, e dede que essas informagdes
nao estejam protegidas pelos limites ao exercicio desse direito, podera solicitar a
empresa negociante (na hipotese de se formalizar um acordo coletivo) essas
informagdes e a mesma se recusar a fornecer ditas informacgdes injustificadamente,
fica caracterizada hipétese de descumprimento do dever de informar decorrente do
principio da boa-fé objetiva, na medida que este exige um modelo de conduta das
partes, baseada na lealdade e cooperagao.

Portanto, o sindicato profissional pode exigir o cumprimento da prestagao
perante a Justica do Trabalho, tendo em vista que a matéria € decorrente da relagao
de trabalho (coletiva), bem como, caso haja dano, requerer indenizagdo pelo
descumprimento da prestacao de fornecer as informacoes.

Informa o autor Héctor Zapirain que na Inglaterra a questdo se resolve em
espago que nao compde o Poder Judiciario. Com efeito, caso haja violagdo do dever
de informar, a legislagédo britdnica estabelece um procedimento quase judicial, que
leva a cabo perante a “Central Arbitration Comité (CAC)” e se inicia com a
apresentacdo de uma demanda por parte do sindicato, informando que o
empregador descumpriu a obrigagdo de revelar informagéo solicitada. Diante desse
fato, a “Central Abitration Comité” esta autorizada a estabelecer, mediante laudo
oficial, fixar, unilateralmente, os salarios e condi¢cdes de trabalho, que deverao ser
incorporados obrigatoriamente aos contratos de trabalho e n&o poderdo ser
modificados por acordo individual®®'.

A ultima parte da decisdo do Comité inglés tem muita importancia no sentido
de que as suas decisdes poderiam ser descumpridas com a imposicdo do
empregador de que todos os seus empregados, mediante acordo individual,
retornassem as clausulas contratuais ao status quo ante, de forma a burlar o
determinado por aquele o6rgdo. Dessa forma, a impossibilidade de se alterar a
decisao do C.A.C., que fixou salario e condi¢cdes de trabalho, por acordo individual,
revela-se como eficaz instrumento de cumprimento de suas decisdes.

Destarte, o descumprimento do dever de informar significa ofensa direta ao
principio da boa-fé objetiva, que qualifica essa prestagdo como sendo exigivel, o que

%1 ZAPIRAIN, Héctor. Derecho de informacién y negociacidn colectiva. Montevideo: Fundacion de
Cultura Universitaria, 2006, p. 121.



204

acarretara a sua reivindicacdo judicial, caso descumprida ou cumprida parcialmente,

além da possibilidade de indenizag&o caso haja dano em razdo do descumprimento.
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7. CONCLUSOES

1) Nos tempos presentes do direito, ndo mais é possivel tomar a autonomia
privada individual como intangivel aos influxos sociais, a aproximagédo de valores
éticos e morais, na medida em que o pds-positivismo juridico, principalmente por
meio do movimento do constitucionalismo, tratou de reaproximar o direito da justica,
dos valores, o0 que irradia-se por todos os ramos do direito, mediante o uso,
principalmente, das clausulas gerais.

2) identifica-se, por sua vez, na autonomia privada coletiva, a marca
primordial do pluralismo juridico no direito do trabalho, uma vez que os grupos
sociais trabalhistas, especificamente os sindicatos ou organizagbes sociais podem,
mediante negociagdes coletivas, criar regras de direito que submetem um sem-
numero de trabalhadores, ainda que ndo participantes dos processos negociais,
tampouco filiados a essas entidades.

3) Verifica-se uma irreversivel fungdo democratica exercida pela autonomia
privada coletiva, como instrumento capaz de atribuir melhores condicbes aos
trabalhadores, sem a necessidade de se aguardar a iniciativa legislativa para a
edicao de leis, fomentando, assim, o dialogo e a composi¢cado dos conflitos coletivos
por meio da negociagao coletiva de trabalho.

4) O simples reconhecimento constitucional dos acordos coletivos de trabalho
confirma a desnecessidade de as empresas de fazerem representar em uma
negociagado coletiva exclusivamente por seus sindicatos respectivos. Observe-se,
por outro lado, que a prescindéncia do sindicato econémico restringe-se aos acordos
coletivos, na medida em que é obrigatéria a sua participagcdo quando da
formalizacdo de uma convencéo coletiva de trabalho. Isto posto, a obrigatoriedade
de participagdo dos sindicatos em uma negociagao coletiva € um mandamento
constitucional direcionado a classe trabalhadora.

5) A negociagédo coletiva de trabalho ndo necessariamente pde fim aos
conflitos de interesses entre classe econbémica e profissional, conforme analisado
acima, sendo mais prudente considerar-se que a negociagao coletiva bem-sucedida,
ou seja, aquela que originou uma convengao (ou acordo) coletiva de trabalho, em
verdade harmoniza transitoriamente esse conflito, ao estipular melhores condicbes

de trabalho.
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6) O sistema juridico € concebido ndo mais como sistema fechado, isolado da
realidade social, sendo, doravante, tomado como um sistema aberto aos influxos
dos valores éticos e morais, fazendo uso das clausulas abertas ou gerais, porta de
entrada para conceitos ligados a eticidade. Ademais, a boa-fé objetiva como
principio juridico permite que no exercicio de interpretagdo e aplicagdo do direito
sejam construidos todos os aspectos que circundam a clausula geral da boa-fé,
principalmente quando da produgéo de deveres juridicos anexos, como no caso do
dever de informac&o que atua na negociagao coletiva.

7) Ademais, especificamente tratando da clausula geral da boa-fé, esta teve
(e continua tendo) importante fungdo na jurisprudéncia, ao possibilitar que juizes
construissem ou desenvolvessem teorias acerca dos deveres juridicos anexos a
boa-fé objetiva, como no caso do dever de informacdo que deve figurar nas
tratativas obrigacionais.

8) na sua primeira fungdo, a boa-fé objetiva atua como verdadeiro canone
capaz de preencher as lacunas existentes na relagdo contratual, haja vista que a
relagdo contratual esta cercada de eventos e manifestagdes, sejam fenoménicos ou
juridicos, que nem sempre s&o previstos pelos contraentes. Ou seja, quando do
exercicio da fungdo hermenéutica integrativa, a boa-fé ndo atua simplesmente como
recurso para a interpretagao flexibilizadora da vontade das partes negociantes, mas,
também, na integragdo das lacunas porventura exigidas.

9) Em uma relagdo obrigacional, além dos deveres primarios de prestacao
que definem o préprio tipo contratual, ha aqueles deveres secundarios, porém com
prestacdo autbnoma ou mesmo coexistente em relacdo aos deveres principais, mas
que também nao se confundem com os deveres secundarios meramente acessorios
da obrigacéo principal (por exemplo, a conservagao da coisa negociada em contrato
de compra e venda). Sdo os deveres instrumentais ou laterais, ou mesmo deveres
acessorios de conduta, deveres de conduta, deveres de protecdo ou deveres de
tutela. Esses deveres juridicos anexos sdo derivados, sobretudo, da incidéncia da
boa-fé objetiva, e situam-se autonomamente em relacdo a prestagdo principal,
sendo mencionados como avoluntaristicos nos casos de inidoneidade da
regulamentacdo consensual para exaurir a disciplina da relagdo obrigacional entre
as partes, como é o caso dos deveres de informacdo, em atendimento ao

mandamento da boa-fé objetiva, e também por expressa disposicéo legal (CDC, art.
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12, entre outros); os deveres de lealdade, colaboragdo e cooperagéo e; os deveres
de omisséo e de segredo, além dos deveres de esclarecimento e, principalmente,
tendo em vista o objeto do presente trabalho, os deveres de informacgéo.

10) Ato continuo, a boa-fé objetiva, ao ensejar a criagdo de deveres
instrumentais (autbnomos), torna efetivamente exigivel a prestacao e coerentemente
exercitaveis os direitos que derivam da negociagcdo (em todas as suas fases), ou
seja, o dever de informagdo, apodicticamente, € um principio autbnomo, sendo
perfeitamente exigivel como prestacdo autbnoma e independente da prestagao
principal.

11) No ambito das negociagdes coletivas, o principio da boa-fé objetiva impde
as partes que assumam determinado comportamento de maneira que seja
impregnado de retidao e honestidade, que invariavelmente passa pela comunicagao
das informagbes relacionadas ao negocio juridico, especialmente aquelas
informagdes imprescindiveis para a formagdo do juizo, que implicam
necessariamente na conveniéncia e oportunidade do negaocio.

12) Duvidas ndo pairam sobre a incidéncia do principio da boa-fé objetiva no
direito do trabalho, seja no direito individual, seja no direito coletivo do trabalho, em
que pese a sua insercdo nesse ramo da ciéncia juridica ter ocorrido mais
intensamente no contrato individual do trabalho, o que de certa maneira é
justificavel, tendo em vista a desigualdade que impera nas relagdes individuais do
trabalho, por forca da existéncia de uma figura hipossuficiente em um dos pdlos da
relagédo, consubstanciada na figura do trabalhador.

13) A boa-fé objetiva atinge as relagdes coletivas de trabalho, uma vez que no
campo das negociagdes coletivas a boa-fé devera nortear o dialogo, além de estar
presente na celebracdo dos acordos e convencdes coletivas de trabalho,
alcangando, inclusive, momento posterior, isto €, na sua execugao e, se necessario,
no procedimento de revisdo dos instrumentos coletivos.

14) Destarte, o principio da boa-fé objetiva encontra campo fértil do ramo
laboral para incidir nas relagdes trabalhistas, sejam individuais ou coletivas, de forma
plena, isto €, deve ser aplicado em toda a sua dimensao e fungdes principais, tais
quais a funcdo hermenéutica-integrativa, fungcdo de norma produtora de deveres
juridicos e fungédo de norma limitadora do exercicio de direitos subjetivos, a fim de se
coibir os abusos de direito.
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15) E, assim, o principio da boa-fé objetiva fruto do paradigma da pds-
modernidade (considerando-se as ciéncias de modo geral), e em sentido mais
estrito, fruto do paradigma do pos-positivismo juridico, em que regras e principios
sao tipicamente normas, capazes de por si so resolver um caso concreto.

16) No direito pos-positivista, a negociagao coletiva é encarada sempre a luz
do principio da boa-fé objetiva, que se revela como principio que norteia todo o
ordenamento juridico, e ndo apenas o direito civi. Com efeito, em uma de suas
manifestagdes, o principio da boa-fé objetiva impde a observancia do dever de
informar quando da realizagdo da negociagdo coletiva, que ndo mais pode ser
abordada de forma dissociada da aplicagao do principio da boa-fé objetiva, uma vez
que sb se concebe uma negociagao coletiva justa e eficaz a partir do momento em
que estiver coadunada com os influxos éticos alcangados pela boa-fé objetiva.

17) O dever de informar é correlato a relagado obrigacional desde a sua origem
até o seu proposito final, envolvendo as tratativas preliminares, bem como a fase
pos-contratual, tendo como fundamento uma necessidade, qual seja a discrepancia
no que diz respeito ao acesso e posse de determinadas informacgdes, isto €, uma
parte possui determinada informagao e a outra parte necessita da mesma.

18) No ambito da negociagcdo coletiva, ambas as partes precisam de
informagdo para poder negociar, na medida em que se torna complicado uma
negociagdo clara sem que se possua a informagao pertinente. Com efeito, a
elaboragdo da estratégia e o manejo de argumentos racionais e logicos, que tem
como principal fungdo permitir aos negociadores sustentar de forma consistente
suas posigdes, exige que os mesmos, principalmente o sindicato profissional,
tenham dominio e conhecimento adequado dos temas e matérias objeto da
negociagao, para as quais € vital a informagao.

19) O ordenamento juridico patrio acolhe expressamente o dever de negociar
quando da provocagédo realizada por algumas das partes, oportunidade na qual a
contraparte ndo podera recusar, ou seja, devera entabular com o solicitante as
tratativas, propostas e contrapropostas préprias da negociagéo coletiva de trabalho.
Nesse sentido, as partes se obrigam a examinar as propostas reciprocas e a
formular contrapropostas convergentes, substitutivas, modificativas ou supressivas,
de tal maneira que, sempre a rejeicdo de uma clausula ou propostas implique a

discussdo dos motivos dessa rejeicdo, que a parte se obriga a explicitar.
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20) Consolidado que no direito brasileiro ha determinagdo expressa de que
sindicatos e empresas tém o dever de negociar quando provocadas, fica facil
concluir-se que, por forga do principio da boa-fé objetiva, o dever de negociar esta
intimamente ligado ao dever de negociar de boa-fé.

21) Ademais, apodicticamente vao atuar no ambito da negociagao coletiva
baseada no principio da boa-fé objetiva os deveres juridicos anexos, principalmente
o dever de informacdo, essencial para que o sindicato profissional tenha uma real
dimensédo da situagdo econdémico-financeira da empresa ou conjunto de empresas
negociantes, de maneira que as propostas e contrapropostas estejam dentro de um
parametro o mais proximo da realidade, o que possibilitara, sem duvidas, que seja
posta em marcha uma negociagcdo coletiva eficaz, gerando, por fim, convénio
coletivo que atribua efetivas melhores condi¢gdes de trabalho.

22) O dever de negociar pressupde, de forma clara, a disposicdo para
negociar, sempre tendo como norte o principio da boa-fé objetiva. Dessa forma, o
dever de negociar de boa-fé exige a obrigagdo dos sujeitos negociantes de
participarem de maneira ativa e sincera diante das deliberagdes, de forma que se
possa deduzir de seus comportamentos uma real intengcdo de se encontrar as bases
para o acordo. E dizer, a disposicdo para negociar, que supde a incidéncia do
principio da boa-fé objetiva, implica comportamento das partes que evitem posigdes
ou propostas absurdas, negativas ou desestabilizadoras exigindo, portanto, atitudes
capazes de eliminar as obstrugdes, bem como postura de transigéncia até o limite
das possibilidades de cada representacdo, com fins de ao final se lograr éxito no
acordo.

23) O principio da boa-fé objetiva €, indubitavelmente, fonte do dever de
informar, atuando nas fases pré-contratual, de execucao contratual e pds-contratual
(no direito civil), garantindo, dessa forma, o exercicio de liberdade negocial entre o
sindicato profissional e determinada empresa ou grupo de empresas, ou mesmo
sindicato econémico da categoria que esteja buscando melhores condi¢cbes de
trabalho, ao aplicar-se o principio da boa-fé objetiva nas relagdes de trabalho,
mormente no dmbito das negociagdes coletivas.

24) O principio da boa-fé objetiva impde as partes da negociagéo coletiva a
observancia de regras de honestidade, ndo apenas no que diz respeito ao dever de

lealdade no negociar, mas também, e principalmente, quanto aos deveres de
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comportamento, como o dever de informacdo, que, em decorréncia do principio da
boa-fé objetiva, bem como do dever de negociar de boa-fé, irradia-se,
indubitavelmente por todos os momentos das negociagdes coletivas de trabalho.
Portanto, as partes negociadoras que representam os interesses da categoria de
trabalhadores e os empregadores (ou respectivo sindicato) devem observar o dever
de informagdo que surge desde o primeiro momento com a apresentacdo da
proposta negocial, perdurando até a conclusdo e execuc¢ao final do pacto.

25) O dever de informag&o nas negociagdes coletivas significa que os sujeitos
negociantes prestardo, de forma reciproca, aquelas informagdes realmente
necessarias a fundamentagdo de suas propostas e contrapropostas (ou simples
respostas), na medida em que a negociagdo coletiva requer o pleno acesso, por
parte dos interlocutores, as informacdes que se encontram em poder da contraparte,
sobretudo em poder das empresas. Por isso mesmo, a falta de informacdes
essenciais ou a prestacao defeituosa das informacgdes indubitavelmente vao implicar
no insucesso da negociagéo coletiva como um todo, ou na melhor das hipéteses, na
diminui¢do da capacidade negocial daquele que solicita as informagdes.

26) O dever de informacgao possibilita uma negociagdo mais justa, consciente,
que protege a saude, a integridade, a seguranga da categoria de trabalhadores
envolvida, e direciona para as consequéncias econdmicas que a relacao de trabalho
pode acarretar, isto €, melhores condi¢gdes de trabalho, com a certeza de que se fez
a melhor negociagdo (em relacdo aos termos consignados), e de que faria
novamente, no futuro. Ademais, as chances de defesa e de protecdo da classe
trabalhadora aumentam muito em virtude das informagbes, uma vez que, quanto
maiores e verazes as informacgdes, indubitavelmente maiores serdo também as
oportunidades de tutela e protecéo.

27) ApoOs consolidadas todas as premissas necessarias para se constatar
que, independentemente de um dispositivo legal expresso, duvidas nao restam de
que, em razdo do principio da boa-fé objetiva (com a dimensao alcangada no
paradigma poés-positivista das ciéncias juridicas), principalmente quando da sua
atuagao na qualidade de norma produtora de deveres de comportamento, sobretudo
o dever de informacio e o seu revés, o direito de informacdo, como uma prestagao

exigivel, bem como a sua irradiagdo por todo o ordenamento juridico, a unica



211

conclusao que se pode chegar € que no ambito das negociagdes coletivas impera o

dever de informacéo.
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