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Jorge Luiz Souto Maior(*)

Em 02 de junho, julgando o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1.121.633, o Plenario do STF fixou, em tema de
repercussao geral (1046), a tese de que: “S&o constitucionais os acordos e as convencgdes coletivas que, ao
considerarem a adequacao setorial negociada, pactuam limitacbes ou afastamentos de direitos trabalhistas
independentemente da explicitagdo especificada de vantagens compensatérias desde que respeitados os direitos

absolutamente indisponiveis”.

Muito se tem dito que, com isto, se teria chegado a consideragéo simplista de que o “negociado prevalece sobre o
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legislado”, no sentido especifico de conferir a possibilidade de que, por meio da negociagéo coletiva, em vez de se
avancar na melhoria das condi¢des sociais e econdmicas dos trabalhadores e das trabalhadoras (para o que, afinal, se
destina o negociado e, neste aspecto, inclusive, sempre prevaleceu e continuara prevalecendo sobre o legislado), se

obtenha da prépria classe trabalhadora um aceite para o retrocesso.

Mas, concretamente, ndo € isto que restou dito, de forma expressa, no enunciado da tese.

Ainda que esta autorize a fixagdo de “limitagcbes ou afastamentos de direitos” ndo é de uma pura e simples autorizagéo

para a eliminagao de direitos que se trata.

O foco, como ja anunciado desde as primeiras discussdes trazidas pelo relator na proposi¢cao do Tema 1046 é o da
exigéncia, ou nao, de contrapartidas para efeito de avaliagdo da validade de clausulas fixadas em instrumentos
coletivos de trabalho que afetem, de algum modo, direitos trabalhistas legalmente previstos, e o texto final em questédo
nao afastou a exigéncia da contrapartida, ou como restou dito, de “vantagens compensatorias”, estatuindo apenas que
estas nao precisam estar explicitas, embora, certamente, devam estar presentes, sob pena de nédo se configurar uma

negociagao e sim nada além do que uma submisséo.

Além disso, fixou dois delimitadores concretos para “as limitacées ou afastamentos de direitos”.

Primeiro, a tese da “adequacao setorial” preconiza uma adaptagéo da regra geral a uma situagéo especifica do trabalho
a ser realizado. No contexto desta linha de pensamento, a validade da clausula estara condicionada a justificativa de
que a norma geral ndo se encaixa de forma precisa nas condi¢des em que o trabalho é realizado, fixando-se, assim,
outra que a substitua com vantagem ou o seu afastamento, sem que disto resulte prejuizo abalo concreto na protecao

juridica do trabalhador ou da trabalhadora.

Segundo, o de que devem ser respeitados “os direitos absolutamente indisponiveis”. Neste aspecto, convém,
inicialmente, ressaltar que, embora o STF parega ter pretendido criar, por meio do emprego de um advérbio de
intensidade, uma categoria juridica especifica, a dos “direitos absolutamente indisponiveis”, em contraposicdo aos
“‘meros” “direitos indisponiveis”, resta evidente a impropriedade técnica cometida, pois o que ja é indisponivel €, como o
proprio nome diz, indisponivel. Ndo se pode transformar o que é indisponivel em disponivel, criando a figura do

“absolutamente indisponivel”’, ainda mais sem paradmetro para separar um do outro.

Alias, é de suma importancia que se compreenda o grave risco que a todos toca esta manifestacao da mais alta Corte
Judiciaria do pais. Ora, no afa de acatar a ideia de que nem todos os direitos trabalhistas s&o indisponiveis, ndo tendo
uma base concreta para especificar quais seriam uns e outros, o STF achou por bem, ou por mal, como a mim me
parece, “data venia”, flexibilizar o préprio conceito de indisponibilidade. Assim agindo, deixou a porta aberta para que os
direitos fundamentais, os direitos humanos e os direitos de personalidade, todos indisponiveis, como se sabe, se

submetam a um crivo arbitrario e, com isto, ser limitados ou afastados.

Verdade que a teoria do pods-positivismo juridico, preconizada por Robert Alexy, ja fez o trabalho de criar este

permissivo de afastamento de uma norma de direito fundamental no caso concreto. Mas, mesmo esta engenharia
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jurisprudencial (ao meu ver, arbitraria e inconsistente) sé se efetiva quando se colocam, em posi¢des (aparentemente)
contrapostas, dois direitos fundamentais. Assim, pelo critério do sopesamento (mal traduzido como “ponderacao”),
vislumbrando a protecdo do bem considerado de maior valor na situagdo concreta, uma das normas € afastada. Mas a
norma afastada n&o é transformada, para efeito conceitual, como uma norma n&o fundamental, perdendo o seu carater
de indisponibilidade. Também ndo se cria, de forma abstrata, nenhuma diferenciacdo entre os direitos fundamentais.
Ademais, vale destacar que o proprio Alexy faz questao de ressaltar que esta perspectiva juridica nao tem o propésito
de fragilizar os direitos fundamentais ou mesmo abalar, por razbes ligadas as disputas politicas e aos interesses do
poder econdmico, as bases do Estado Social Democratico de Direito. Dai porque, como explicita o referido autor, ndo
se submetem ao sopesamento os direitos sociais, fixados nas Constituicdes e Tratados internacionais como direitos
fundamentais, trazendo em contraposicao argumentos de ordem econémica, até porque, cumpre lembrar, os direitos

sociais existem exatamente para fixar limites a destrutiva concorréncia entre os capitais.

Invertendo a prépria logica pos-positivista, para o efeito de fragilizar a efetividade dos direitos trabalhistas, que foram
considerados fundamentais pela Constituicdo Federal, o STF acabou por permitir que outros direitos fundamentais,
como os direitos civis e politicos, assim como a liberdade, em todas as suas acepgdes constitutivas da condigcao
humana, passem a um estagio de total inseguranga, o que contribui, sobremaneira, ao avanco de pretensdes
ditatoriais. Quando as instituicdes responsaveis pela efetividade dos direitos fundamentais e das normas constitucionais

garantidoras do Estado Democratico fragilizam estes preceitos fragilizam-se a si proprias e a todos cidadaos e cidadas.

E tudo isto se diz apenas para deixar o destaque de que mesmo sob o viés da argumentagéao civilista nao se chegaria
ao resultado da efetivagdo de negdcios juridicos para meramente legitimar o retrocesso social, embora o argumento
mais definitivo contrario a esta tese seja o de que, de fato, ndo se esta tratando de um tipico negdcio juridico (civilista)
quando se fala de negociagéo coletiva trabalhista e sim de um instituto juridico posto a servigo da classe trabalhadora
para, atendendo preceitos da ordem democratica, permitir a sua integragéo politica, social e econdmica na sociedade

capitalista, possibilitando e instrumentalizando a sua luta por melhores condicdes de vida.

Neste aspecto, alias, reside o ponto mais problematico da decisdo em questao, qual seja, o de inverter os papéis dos
sujeitos da negociagdo coletiva trabalhista, fazendo com que os postulantes de direitos ndo sejam mais os
representantes da classe trabalhadora e sim o setor patronal. Os acordos e as convengdes coletivas sao vislumbrados

como mais um fator de opresséao de classe.

Ha, portanto, um papel extremamente relevante a ser cumprido no campo juridico, sobretudo, para obstar qualquer
iniciativa de se atribuir um sentido discricionario a alusdo feita no enunciado da tese do Tema 1046 a existéncia

de “direitos absolutamente indisponiveis”, contrastando com supostos “direitos indisponiveis disponiveis”.

E essencial, pois, compreender o referido enunciado dentro dos padrdes constitucionais, que, inclusive, posicionaram
os direitos trabalhistas no “Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais”, fazendo com que tais direitos se apresentem

como indisponiveis, sem qualquer subdivisdo que possa ser arbitrariamente concebida.

Os permissivos de negociagao trazidos no art. 70, vale dizer, relacionam-se com o principio, fixado no “caput” do

mesmo artigo, da “melhoria da condi¢ao social” dos trabalhadores.
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Nada ha, pois, em termos de previsdo constitucional, que autorize a conversdo da negociagdo coletiva em um
instrumento a mais a servigo do poder econémico para a espoliagdo da classe trabalhadora, de modo a impor um
rebaixamento de sua condigdo social. E cumpre ndo olvidar que, como a prépria Constituicdo Federal estabelece, as

conquistas legalmente instituidas integram o patamar minimo desta condicao.

N&o bastasse tudo isso, acresga-se que os direitos sociais devem se sobrepor aos interesses meramente econdémicos,
visto que a ordem econdémica deve seguir “os ditames da justica social” (art. 170 da CF), devendo, ainda, prevalecer o
compromisso internacional constitucionalmente assumido em torno da prevaléncia dos Direitos Humanos (art. 40 Il da

CF).

Certo é que, somados todos estes fatores juridicos, politicos e até mesmo linguisticos, ndo resulta do enunciado da
tese expressa no ARE 1.121.663, que, doravante, o “negociado prevalece sobre o legislado, para instrumentalizar a
eliminacdo de direitos trabalhistas”, como a muitos interessou dizer. Se a tese fosse esta, isto estaria dito de forma

expressa no enunciado, mas, como ¢ possivel ver, para quem quer ver, ndo esta.

Na verdade, considerando todos estes aspectos mencionados, o que se extrai do enunciado em questao € que o
campo para que uma negociagao coletiva limite ou afaste algum direito trabalhista € extremamente restrito e, mesmo

assim, carregado de inseguranca juridica, visto que ndo ha uma delimitagdo precisa desta possibilidade.

Isto porque s6 serdo considerados constitucionais os acordos e as convengdes coletivas de trabalho que, tendo por
realidade concreta uma questéo que, diante da especificidade do trabalho realizado em determinado setor produtivo,
pondo em contraste dois direitos fundamentais, limitem ou afastem um direito, o que pressupde, no proprio
sopesamento realizado, um elemento de vantagem compensatoria, que nao exige, por certo, explicitacdo especificada,
de modo que ndo se desrespeite a esséncia dos direitos fundamentais, rol, ao qual, inequivocamente, os direitos

trabalhistas se inserem.

Ou, dito de outro modo e sinteticamente: “Sao constitucionais os acordos e as convengbes coletivas que, ao
considerarem a adequagao setorial negociada, pactuam limitagdes ou afastamentos de direitos trabalhistas
independentemente da explicitagédo especificada de vantagens compensatérias desde que respeitados os direitos

absolutamente indisponiveis”.

Uma visao juridica um tanto quanto otimista com relagdo a extracéo de um sentido que vede a nocéo de terra arrasada
na seara trabalhista ainda mais se justifica quando se depara com a noticia, ainda fresca, de que o STF, no dia de hoje,
8 de junho, apreciando o ARE 999.435, contrariando mais uma vez os termos da “reforma” trabalhista, fixou a tese de
que “A intervengcdo sindical prévia é exigéncia procedimental imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores, que ndo se confunde com autorizagéo prévia por parte da entidade sindical ou celebragdo de convengao

de acordo coletivo” (Tema 638) — mas sobre isto falaremos com maior detalhes em texto posterior.

De todo modo, ha muito mais a ser dito a propdsito deste tema, seja porque a vida concreta néo se circunscreve aos

limites da ordem juridica, seja porque a resposta juridica a ser dada pela institucionalidade pode nao vir a ser esta aqui
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preconizada.

Falando, pois, da materialidade da condigdo de vida dos sujeitos cuja vida € diretamente atingida por este debate
formal, o que parece importante destacar é que o ambiente juridico nunca foi, de fato, favoravel aos interesses da

classe trabalhadora no Brasil e, nos ultimos anos, tem sido ainda pior.

A “reforma” trabalhista, rechagada apenas em parte pelo STF, ampliou as formas de exploragdo do trabalho e
possibilitou que milhdes de trabalhadores e trabalhadoras fossem conduzidos a relagdes precarias de trabalho e,
sobretudo, a informalidade, que, chamada pelo nome, nada mais é que exploragdo do trabalho sem a limitagdo do

aparato juridico trabalhista.

Esta situagdo se consolidou diante da quase nenhuma resisténcia mais efetiva do mundo juridico institucionalizado.
Alias, bem ao contrario, os principais instrumentos de superexploracéo tem sido reforgados na esfera jurisprudencial:
ampliagédo da terceirizagéo; redugéo das fontes de custeio dos sindicatos; eliminagéo da ultratividade (como reafirmado
pelo STF no ultimo dia 27/05, na ADPF 323); negativa generalizada da garantia constitucional da prote¢do contra a
dispensa arbitraria (ainda que se possa propor uma superagdo deste entendimento com a limitagdo ora imposta no
Tema 381 as dispensas coletivas); esvaziamento do conteudo do direito de greve tal como foi estabelecido na
Constituicdo Federal; e a eliminagdo do poder normativo da Justica do Trabalho, com o estabelecimento do comum

acordo como condigéo do dissidio coletivo (RE 1.002.295 — Tema 841).

Tem-se, pois, um contexto econdmico, politico e juridico extremamente desfavoravel aos trabalhadores e trabalhadoras

no Brasil.

Assim, diante da ameaca de desemprego e vendo o outro lado munido de todas as armas juridicas Uteis a imposicao
da sua vontade (fim da ultratividade; direito de greve corroido; terceirizagéo irrestrita; fragilizagdo financeira dos
sindicatos; poder de efetuar dispensas arbitrarias — com restricdo aqueles que venham a se considerar como coletivas;
eliminagdo da via de acesso ao poder normativo da Justica do Trabalho), ou, ao menos, ndo tendo armas juridicas a
seu favor, torna-se muito provavel que direitos trabalhistas ndo venham a ser simplesmente pulverizados nas
negociagdes coletivas. E, considerando todo este contexto, € também provavel que esta inconstitucional queima de

direitos trabalhistas fundamentais seja institucionalmente validada.

Desse modo, considerando o contexto histérico atual, mesmo com a possibilidade de uma disputa juridica de sentido
em torno da tese fixada no Tema 1046 e com o inegavel freio estabelecido no Tema 381 (vedacao da dispensa coletiva
sem negociagao prévia), o fato concreto é que existe uma possibilidade real da eliminagéo de todo o aparato juridico
trabalhista e o apagamento por completo daquilo que um dia se projetou como elemento basico da formagéo de um
Estado Social Democratico de Direito no pais, tendo por base a Seguridade Social, tendo por fundamento o pacto de

solidariedade.

Assim, os modos mais efetivos de se garantir a preservagéo de direitos sociais que contribuem de algum modo para,
dentro dos marcos da sociedade capitalista, assegurar uma subsisténcia menos indigna para a classe trabalhadora, € o

de néo transferir a disputa material para a institucionalidade (onde a visdo de mundo predominante ndo abarca, de
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forma generalizada, os interesses da classe das pessoas que vivem da venda da forga de trabalho) e o de nao
compactuar com as iniciativas de retrocesso social, afinal, o efeito, por muitos perseguidos, de que as negociac¢des
coletivas servirdo de instrumento para aniquilar direitos trabalhistas historicamente conquistados s6 se dara se houver

aceitacado expressa das entidades representativas neste sentido.

O problema de ordem concreta € que para que esta resisténcia se efetive no atual contexto econémico, politico e
juridico, que, como acima realgado, confere todas as armas ao capital, € necessaria a consagragdo de um auténtico
movimento coletivo dos trabalhadores e trabalhadoras enquanto classe. E fundamental superar o substrato juridico-

formal das categorias profissionais.

Apenas um pacto de nao-retrocesso formulado entre as representagbes de trabalhadoras e trabalhadores, abrangendo,
inclusive, mobilizagdes de solidariedade para se contrapor a eventuais represalias do poder econdmico, sera capaz de

virar este jogo, cujo resultado, até agora, sé tem interessado ao capital internacional especulativo e exploratdrio.

Nem mesmo cabe abandonar a emergéncia de uma reagédo coletiva promovida pela prépria classe em nome da
formulagao de novas apostas, considerando a possibilidade do advento de um eventual futuro governo mais atrelado as
demandas das trabalhadoras e dos trabalhadores, pois sem esta atuagao de base pouco, ou quase nada se movera na

via juridica institucional.

Ademais, foram estas apostas que fertilizaram o campo para os retrocessos, valendo lembrar que, historicamente, a
classe trabalhadora, na perspectiva da luta por direitos, com os ajustes internacionais do capital de cunho neoliberal,
foram retirados do papel de protagonistas na conquista de direitos e conduzidos a posi¢cdo de resistir a retirada de
direitos e assim tem sido mantida ao menos as Ultimas quatro décadas. O problema adicional é que estas resisténcias
sao formuladas no plano da subdivisao categorial e, malgrado exemplos de sucesso, no plano geral tem-se

demonstrado ser pouco eficazes.

Com a maré atingindo o ponto do insuportavel, talvez se tenha chegado, enfim, ao necessario ponto da virada.

Uma virada que, com o horizonte mais ampliado pela constatagdo dos limites de movimentagdo em uma sociedade que
se estrutura e reconstitui produzindo e naturalizando as diferencas sociais e econémicas, as diversas formas de
opressao e de discriminagao, a exclusao e a fome, nos conduza ao essencial e urgente debate em torno de uma nova

sociabilidade.
A classe trabalhadora possui papel fundamental e indispensavel neste percurso e pouca esperanga se podera ter caso,
diante de todos os abalos juridicos e institucionais sofridos, continue concebendo acordos e convengbes com retracao

de direitos e apostando na posterior invalidagao institucional da negociagéo.

Séo Paulo, 08 de junho de 2022.
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(*) Professor da Faculdade de Direito da USP. Presidente da Associacao Americana de Juristas - AAJ-Rama Brasil.

/. Comments
José Edson De Oliveira 8/6/2022 10:48:52 pm

Concordo plenamente!

Luis Carlos Moro 9/6/2022 07:39:41 pm

Esse texto ficou preciso.
E absolutamente n&o é preciso que seja absolutamente preciso.
Infelizmente é necessario precisar ao STF que ele precisa tomar aulas com o Jorge Luiz Souto Maior.

Sid 14/6/2022 11:21:17 pm

Pois é Moro, agora estamos diante do indisponivel e absolutamente indisponivel, como dito pelo
Prof. Jorge. Que bagungal

Recursos e Recursos de Revista, subindo por agravo, no afa de nao cair com o Ives, pois este
ratificara que tudo é disponivel.

A JT esta virando um bumba meu boi.

Inseguranca juridica total.

CRISTIANO DA SILVA TENORIO 2/7/2022 07:08:42 pm

A LUTA CONTINUA E SEMPRE CONTINUARA PARA PROTEGER O TRABALHADOR QUE NOS DIAS
ATUAIS ENFRENTA UM PAiS COM DISPUTAS JURIDICAS E RESISTENCIAS QUE SO CAMINHAM PARA
O RETROCESSO SOCIAL QUE SO ANIQUILAM OS DIREITOS TRABALHISTAS.

Leave a Reply.
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