O DIREITO COMPARADO COMO FONTE
DO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO

Ives Gandra da Silva Martins Filhe (%

O Direito do Trabalho possui, em relagdo aos demais ramos da Cigncia Ju-
ridica, uma caracterizagdo peculiar e distintiva, prépria somente a ele e que Ihe
confere uma importdncia toeda especial no mundo medernc: a solugédo dos gran-
des conflites sociais através dos processos coletivos,

A cada dia que passa, maior relevo ganham as questdes trabalhistas, en-
volvendo todas as camadas da populagéo, pois dizem respeito ao meio basico
de subsisténcia e desenvolvimento do ser humano, que é o trabalho.

Tendo o Direito do Trabalho surgido das lutas entre os trabalhadores e sous
patrées, durante a Revolugdo Industrial, quando a exploragao da mio-de-obra
assalariada levou a unido dos trabalhadores para conseguirem melhores condi-
¢bes de frabalho e remuneragao condigna, corntinuam sendo os conflites sociais
o cendrio que exige a intervengéo estatal disciplinadora das relagdes trabalhis-
tas, buscando estabelecer a justa reparticdo da produgdo, entre o capital e o tra-
balho.

O progresso tecnolégice altera as condi¢des de trabalho e, quande ha inér-
cia do empresariado na readaptagéc dos recursos humanos as novas condigdes,
séo os trabalhadores a pressionarem empreséarios e governo, com relvindicagbes
e greves, que levam a readequagdoe das normas legais disciplinadoras das rela-
¢Ges laborais a realidade fatica existente.

Ora, se ji hd uma natural passividade e demora para que os empregado-
res reconhegam a necessidade de melhorar os padrdes remuneratérios ou as
condigdes de trabalho de seus empregados, de acordo com os progressos, avan-
gos e alteragdes na atividade econdmica a que se dedicam, quanto maior ndo
é a inércia estatal em editar novas leis que regulamentem mals adequadamente
as relagdes trabalhistas,

Por isso, nos paises mais desenvolvidos, percebeu-se que o caminho mais
rapido e sficaz para a solugdo-dos conflitos coletivos trabalhistas é o da nego-
clagdo coletiva entre as préprias partes interessadas. Isso é possivel quande
ao poder econdmico patronal (sobre os saldrios) poede se oper, em igualdade
de condigées, um poder sindical obreiro (scbre a prestagéo dos servigos), de
modo que tal poder de barganha, alcangado pela unido dos trabalhadores, tor-
ne equilibrado o didlogo entre patrées e empregados.

Nesse sentldo, a intervencéo estatal que se fez marcante com o decorrer
da Revolugdo Industrial, pode retrair-se, na medida em que as préptias partes

{*) Ives Gandra da Sliva Martins Filho & Procurador do Trabalho de 12 Categoria @ Professor Universitirlo.
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rescolvem, através da negociagac coletiva, os conflitos trabalhistas, limitando-se
a consagrar ou estender a todas as categorias profissionais os avangos mais
significatives nos direitos sociais, as vantagens e condigdes mais comuns, tor-
nando-as lei geral para toda a massa trabalhadoera.

Assim, vemos as legislagées trabalhistas do mundo inteire fixando os di-
reltos sociais minimos, que sdo: limitagdc & jornada de trabalho; estabelecimen-
1o de um saldrio minimo; garantias ac emprego; protegie & maternidade; normas
de higiene e protegdo ao trabalhador; otc.

Através da negociagio coletiva, as partes em conflito podem resolvé-lo
mediante a criago de novas regras a serem aplicadas no ambito da empresa
ou de toda a categoria, servindo-se, para tante, de um instrumento normativo
particular: os acordos e convangdes coletivas,

Tais acordos passam a ser fonte do Direito Celetivo do Trabalho, conferin-
do, em geral, maiores vantagens do que aquelas previstas em lei. No entanto,
tendo em vista as condigbes especificas de determinada categoria ou a situagéoc
econdmica de determinada empresa, podem os acerdos fixar alguma clausula
gue reprasente perda de conquista ja alcangada peios trabalhadores.

Isso porque, nos acordos, havendo a participagéo dos sindicatos na nego-
ciagao, podem cles reconhecer que a manutengdo de determinada vantagem,
num contexto econdmico especialmente desfavoravel para a empresa, poderia
representar ameaga para os proprios trabalhadores, ja que onerando excessiva-
mente a empresa, comprometeria a atividade produtiva e, conseqilentemente,
a prépria existdncia dos empregos,

Assim, nesses casos, redugdes salariais poderiam ser convencionadas,
como forma de assegurar © mais importants, que é o emprego. Seriam formas
de flexibilizagdo das normas legais trabalhistas, tendo em vista ¢ contexto eco-
némico e o interesse das partes.”)

No entanto, a regra geral & de que a legislagdo assegura @ minimo aos tra-
balhadores, podendo os acordos e corivengdes coletivas fixar normas mals favo-
ravels que se incorporardoe aos contratos individuais de trabalho, cujo conteddo
minimo & a lei.

Quando a intransigéncia patronal ou o irrealismo sindical em termos de
relvindicagées tornam inviavel qualquer acordo, frustrando a negociagéo coleti-
va, outros meios de sclugao dos conflitos coletivos de trabalhe devem ser bus-
cados, tendo em vista que nesses embates entre o capital e & trabalho, néo sée
somente os empregados e 0 patrdes que sofrem, mas também ¢ especialmen-
te & sociedade como um todo, pois as greves, utilizadas como instrumento de
barganha dos trabalhadores, prejudicam a sociedade, paralisando os servigos
de que necessita para sobreviver.

Na quase totalidade dos paises do mundo, as férmulas encontradas para
a solugéo dos conflitos coletives do trabalho passam pela mediagdo, conciliagéo
o arbitragem. Quando as partes ndo logram éxito na negociagdo coletiva, recor-
rem a um terceiro, que intermediara a negociagéo, aparando as srestas de am-
hos os lados e propondo solugdes que sejam mutuamente aceitas.

A mediagdo bem sucedida cristaliza-se na conciliagio das partes que, gra-
¢as b atuagdo incisiva e eficaz do intermediador, desembogca na formalizagéo

{1} ©1. ORLANDO TEIXEIRA COSTA, “Rigidez @ Flexibilidade do Direito do Trabalho no Brasil”, In Rev.
LTr, setembro/1980, pags. 1.045-1.048,
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de um acordo, que também passa a intagrar o patriménio juridico do trabalhador,
como fente de seus direitos.

Enquanto na conciliagéo as partes elegem liviemente as condigées e nor-
mas que regerdo as relagdes trabalhistas, na arbitragem elegem apenas um ter-
ceiro que resolvera o conflito entre elas, estabelecendo as novas condigées la-
borais. O acordo, na arbitragem, é apenas quanto i submissdo de ambas as
partes ao laudoe arbitral proferide, qualquer que seja seu veredito e condigbes.

A arbitragem, no Direito Comparado, tem sido o meio por exceléncia de
sclugdo dos conflitos coletives, quande nao alcan?ado ¢ acordoe entre as partes
sobre as novas condigdes de trabalho propostas.@ Por um lado, a composigdo
dos juizos arbitrais com peritos sleitos pelas partes, um representando os smpre-
gados e outro os patrées, o presididos por funcionario governamental, todos es-
colhidos dentre os nomes que compdeam a lista, oficial de arbitros, da maior con-
fiabilidade ¢ seguranga as decisées, e, par outro, a simplicidade do procedimen-
to, n&o sujeito as regras formais do processo judicial, confers rapidez e facilida-
de a solugéo do conflito, desonerando as partes e a prépria sociedade dos.incon-
venientes de um ¢onfronto longe e dispendioso, que paralisa a produgio e com-
promets a paz social.

Onde a arbitragem constitui meio de sclugio dos conflitos coletivos do tra-
baiho, ¢ laudo arbitral se reveste de forma de uma deciséo judicial, irrecorrival
@ com os mesmos eleitos da coisa julgada, apenas se difarenciando pelo fato
de ser voluntéria: apenas quando ambas as partes aceitaram atribuir a um arbi-
tro a solugéo do conflito é que a imposigao do laudo se torna obrigatéria,

Ha paises, inclusive, que estabelecem a arbitragem obrigatéria nos casos
da congciliagéo e da negociagdo se ter frustrado.!®) Nesses paises, as Cortes de
Arbitragem, &s quais as partes em conflito devem submeter necessariaments
suas pendéncias trabalhistas no campo dos direitos coletivos, nae sdo érgios
do Poder Judicidrio, mas ligam-se ac Poder Executive, mais propriaments ao
Ministério do Trabalhe. O procedimento qus seguem se diferencia do processo
judicial apenas pela eleigae do julgader e pela simplicidade da forma, se bem
que, do ponto de vista da intervengéo estatal, constituem férmula anémala de ju-
risdicdo, com imposigdo de uma solugdo pelo Estado, através desses tribunais
de arbitragem.

Nesse sentido, os laudos arbitrais seriam outra fonte do Direito Colstivo
do Trabalho, constituinde decisdes impostas &s partes, que fixam novas normas
e condigdes de trabalho a serem observadas.

O Brasil, adotando sistema distinte, de forma quase que isolada, posto
que seguida apenas pela Austrélia e Nova Zelandia!*, partiu para solugdo judi-
clal dos conflitos coletivos do trabalho. O Poder Normative conferido a Justi-

{2} Apenas para refletir alguns exemplos, temos, adotando o sistema de arbitragem, a Argentina (Lel n.
14.786/54), Coldmbia {Decreto Leglislativo n. 2,351/65), Egito (Codigo do Trabalho de 1981}, Estados
Unidos (Servigo Federal de Mediagdo e Conclliagdo — FMCS), Gra-Bretanha {Setvigo Consultve de
Conciliagéo e Arbitragem = ACAS), ltalia (Lel n. 300/70), Malasia {Lel n. 177/67), México (Codigo do
Trabalho de 1869), Paquistdo {Ordem n. 56/59), Peru {Decreto n. 1/56, DT), Senegal (Cédigo do Tra-
balho de 1861) e Venezuela {Codigo do Trabatho de 1983).

(3) 580 exemplos, dentre ocutros, o México e a Colémbia

(4) Cf. NICHOLAS BLAIN, JOHN GOODMAN e JOSEPH LOEWENBERG, “'La Mediacion, la concitiacién
y ¢l arbitraje: comparacién entre Australia, Gran Bretafia y Estados U'nidos de America”, In Revista
Internacional del Trabajo, Jan-Marf87, vol, 106, n. 1, pags. 113-135.
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¢a do Trabalho Brasileira, para dirimir os conilitos coletivos, ¢ forma original de
solugdo desses conflitos, atribuindo-se ac Estado, afravés de seu Poder Jfudicia-
rio, & competéncia de impor normas e condigdes de trabalho, quando as partes
néo cheguem a um Consenso.

No Brasil, a adogdoe do sistema judicial de selugdo dos conflitos coletivos
de trabalhe decorreu de triplice fator:

a) inexisténcia de um sindicalismo forte, que tornasse possivel uma verda-
deira negociagdo coletiva, com equilibrio das partes;

b) mentalidade paternalista srraigada no povo, que espera do Estado a
solugdo dos problamas sociais, colaborando pouce com a prépria iniciativa; e

¢) impossibiliade pratica do Poder Legislative promulgar leis tdo particula-
res, em termos. de sujeitos acs quais se dirige, e mutéveis, em termos de aliera-
gbes nas condigdes faticas sob ds quals os trabalhadores prestam seus servigos.

Diante de tal quadre, atribuiu-se a Justiga do Trabalho, desde a sua cria-
¢éo, ha 50 anos, um Poder Normativo nas fQuestbes coletivas, uma vez que, teo-
ricamente, estaria o Judicidrio Trabalhista melhor aparelhado para o exercicio
dessa fungiio,'™! dada a composigao em colegiade mais reduzido que o do Le-
gislativo e com melhor conhecimento da matéria a ser regulada, devido 2 reprs-
sentagdo paritdria da categorias profissional e econdmica nas Cortes Laborais,

O sistema brasileiro de solugdo dos conflitos coletivos &, pois, judicial,
mas a atividade exercida pelos Tribunais Trabalhistas nos dissidies coletivos é
tipicamente loglislativa: estabelecer normas e ¢endigdes de trabalho para catego-
rias profissionais e econémicas concretas,

As sentengas normativas prolatadas nos dissidios coletives se revestem
das caracteristicas proprias da lei: goneralidade e abstragéio. Prevéem normas
hipotéticas para as diversas circunstancias, aplicando-se a toda a categoria,

Ora, niésse sentido, o fundamento sobre ¢ qual se apdiam as normas e
condigées de trabalho estabelecidas nas sentengas normativas néo é o principio
da legalidade, mas a oportunidade e conveniéncia de se regular de tal modo
as relagdes trabalhistas numa dada categoria, com base num poder disericiona-
ria conferido as Cortes Trabathistas.

A lol, nos processos coletivos, serve apenas como pardmetro minimo: nao
podem os Tribunals estabelecer condigdes de trabalho menos vantajosas do
que aquelas |a previstas nos diplomas legais.!®

Mas, respeitado esse limite minimo, podem as Gortes Laborais criar novas
regras e condigdes de trabalho, que atendam as. necessidades de uma determil-
nada categoria, fundadas apenas na conveniéncia de que tais normas sejam:im-
postas como solugdo do confiito existente e do problema surgido.

A atividade da Justica do Trabalho, portanto, ne campo dos conflitos cole-
tivos, é de natureza legislativa, pelo que necessitam, seus magistrados, néo so-
mente do conhecimento das normas trabalhistas ja existentes, mas principalmen-
to, da realidade fatica que devem regulamentar.

{5) Cf. ORLANDO TEIXEIRA DA COSTA, A Intervengdo do Poder Judici&rio nos Conflites Coletivos de
Trabalho", In Rev, LTr 47 (2): 141-2,

{6) Cf. Consltitulgio Federal, art.'114, § 2°.
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Com efeite, duas sdo as virtudes mais necessarias ao legislador:

a) conhecer a fundo os problemas que deve resolver através da legislagio
que alaborar4; e

b) eriatividade, para encontrar solugdes oportunas para os problemas com
0s quais se defronta.

Vemos que o progresso e desenvolvimento de qualquer sociedade e civili-
zagao somente se da quande suas elites diretivas sabem dar respostas criativas
aos desafios que o meio lhes apresenta em cada etapa de sua histéria. A falta
de criatividade faz com que as civilizagdes se desintegrem e as sociedades se
fossilizem.!?

Ora, a criatividade ndo & obra exclusiva da imaginagae, mas também e es-
pecialmente da experiéncia. A familiaridade com os problemas facilita a tarefa
de encontrar solugbes, pois as medidas que deram resultado sdo recordadas
aperfeigoadas, olvidando-se aquelas que ndo surtiram efeito. Ademais essa con-
vivéncia diuturna com os desafios é um estimulo a criatividade,

Come os problemas trabalhistas sao semelhantes em todas as partes do
mundo, as solugdes, no entanto, variam conferme a engenhosidade e inventiva
de cada sociedade, buscando um melhor relacionamento entre o capital e o tra-
balho, com vistas ac Incremento da produgace e do bem-estar social.

Nesse santido, o conhecimento de solugdes adotadas por outros paises
para problemas trabalhistas semelhantes constitui rico manancial ne qual pode
© magistrado trabalhista debrugar-se, para sorver da experiéncia alienigena, agu-
gando-the a criatividade para resolver os problemas patrios no campeo laboral,
estabelecendo novas condigdes de trabalho para as categorias em litigio.

Desse modo, podemos dizer que o Direito Comparado constitui, no cam-
po deo Dirsito Colstivo do Trabalho, fonte de direito, na medida em que a legisla-
¢do estrangeira & aproveitada, em termos de experiéncia, para forjar as novas
regras a serem estabelecidas através das sentengas normativas,

Ora, apenas no Direito do Trabalho, devido & existéncia do Poder Normati-
vo da Justiga Laboral, ¢ quo isso & possivel. Nos demais ramos da arvore jurfdi-
ca patria, como a atividade exercida pelos tribunais & exclusivamante interpreta-
tiva o jurisdicional, fica jungida  legislagdo nacional, pois surgindo lacuna da
lel, apenas pode o juiz recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais
do direito, mas nunca invocar direito estrangeiro para decidir em face da inexis-
téncia de tei espacifica no crdenamento pétrio,

Tal 6bice inexiste nos processos coletivos do trabalho. Como, nos dissi-
dios coletivos, 0 processo é judicial, mas com exercicio de fungdo legislativa, a
cenveniéncia e opertunidade sao a ténica das decisdes, néo a legalidade. Assim,
pode-se perfeitamente invocar direlto estrangeiro, a titulo de subsidio e de expe-
ridneia, para regular de forma semelhante ou até idéntica, realidade trabalhista
anéloga. ' S

Néo se trata de importar indiscriminadamente solugdes ou institutos estran-
geiros para resolver problemas nacionais cuja realidade é distinta, mas de apro-
veitar a experiéncla internacional, quando as situagdes sdo semelhantes.

A titulo de ilustragéo, podemos referir um problema Idéntice que se obser-
va na atualidade na maioria dos paises: a questac do trabalhe da mulher, mae
de familia.

{7) Cf. ARNOLD TOYMBEE, “Um Estudo da Histaria”, Ed. UMB —~ Martins Fontes — 1887 - Brasilia, pags.
75-131.
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A protegdo da mulher trabathadora constitui preccupagéo comum as legis-
lagées trabalhistas de todos os paises, mormante a protegdo & maternidade. E
a natural preocupagdo com a maior riqueza que possui qualquer pais - seu po-
vo —, que deve se engrandecer pela geragéc e educagédo de cidadaos sadios
e bem equilibrados.

Ora, para o bom desenvolvimento da crianga sao indispensaveis os cuida-
dos maternos, durante todo o pericdo da infancia e infcic da adolescéncia. No
entanto, a necessidade de trabalhar, como meio de subsisténcia ou, simplesmen-
te, de maior realizagio pessoal, pode levar a mulher a se afastar do lar, ndo po-
dendo oferecer aos filhos esses cuidados de que necessitam. Nesse contexto,
as creches se multiplicam, mas em detrimento da crianga, pois o ambiente de
uma creche ndo se compara ao do préprio lar. '

No entanto, como a tendéncia ac Igualltarlsmo entre homem e mulher vem
crescendo com o passar dos ancs, qualquer pretecionismo é visto como discri-
minatéric e, na préatica, tem levado a discriminagao, gue se observa nas restri-
g¢des que ocorrem na pratica i contratagéo de mulheres, especialmente quando
casadas, Institutos como a licenga-maternidades e a estabilidade proviséria da
gestante, ndo obstante a notavel relevancia qus tdm para a sociedade, consti-
tuem elementos desestimuladores da contratagéo das mulheres,

Na realidade, o pretenso igualitarismo acarreta tais distorgoes, ao tentar
equiparar em todos 0s aspectos aquilo que tom caracteristicas préprias e distin-
tivas. Assim, apenas o reconhecimento efetivo da necessidade de disciplina dis-
tinta, por se tratar de realidade diferenciada, & capaz de evitar as discriminagdes,
pois cada realidade diversa terd o tratamento adequado, nos aspectos em que
s¢ diferencia.

Nesse sentido, alguns paises europeus tém resolvido a questédo do traba-
Iho da muther, mae de familia, através da criagéo do instituto do "emprego de
tempo parcial™: (® exigir qua as empresas reservem parte dos cargos e fungdes
a empregos de tempo parcial, qué variam desde 1 hora a 20 horas semanais,
com remuneragée preporcional ao tempo laberade.

Ora, nesses paises, o que se verificou foi que quase 35% dos que se can-
didatavam e eram empregados nesses postos consistiam em mées de familia,
com filhos para criar.(% Assim, através de tal instituto se encontrou uma saida
adequada que, dando oportunidade & mulher, de incrementar a renda familiar e
realizar-se profissionalmente, ndo compromete a educagdo ¢ cuidado dos filhos,
bem maior a ser resguardado.

Como, no: Brasil, inexiste a figura do julgamento. além do pedido nos dissi-
dios coletivos, poderiam os tribunais trabalhistas introduzir nas sentengas nor-
mativas clausulas nesse sentido, bem como poderiam constituir reivindicagdo
obreira, no que teriamos exemplo concreto, pingado entie tantos que poderiam
ocorrer, em que o Direito Comparado serviria de fonte para o Direito Coletivo
do Trabalhe.

{8) Sdo exemplos, dentre outros, a Bélgica e a Subcia

(8) Gi., "El trabajo a tiem po parclal en Suecia”, In "Actualidad Sociolaboral” n. 1/88 (OIT); “Bélgica—
Ley sobre jornada de trabajo flexible", In “Actualidad Scciclaboral” n. 2/87.
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