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“Elevador é quase um templo
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N&o vai no de servico
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RESUMO

O estudo que segue traz consigo as potencialidades e as limitagdes de um trabalho
realizado no marejar da histéria. O Brasil € um pais, cujas crises parecem
permanentes, mas, ao explorar o objeto de pesquisa em questdo, h4d uma
sobreposicao de crises inédita em sua intensidade: uma das maiores crises da historia
do capitalismo (2008-2009) e a crise derivada da pandemia global de Covid-19 (2020-
?). Para a primeira, houve alguma resposta anticiclica, mas que acabou por desaguar
na desconstitutiva Reforma Trabalhista de 2017; j& a crise gerada pela pandemia de
Covid-19 lega um conjunto de legislacbes de emergéncia, que se denominou no
trabalho de subsistema de excecdo. O ponto central € que essas alteracdes
(permanentes ou temporarias) colocaram no centro da discussdo o alcance e 0s
limites da autocomposi¢&o dos conflitos no direito do trabalho: o direito fundamental a
negociacdo coletiva. Nesse caso, explora-se a contradicdo ou o paradoxo deste
dispositivo que, se de um lado amplia a tendéncia de fortalecimento das negociacdes
coletivas, na outra face, reestrutura a representacao dos trabalhadores ao ponto de
literalmente extingui-la em muitas categorias. Mais, com o aprofundamento da
pandemia, a legislacdo de excecdo permitiu transigir direitos constitucionais sem o
exercicio da negociacéo coletiva — fato este chancelado pelo proprio STF (ADI 6363).
Como recurso dentro da légica propria do ordenamento juridico brasileiro a essa
erosdo de direitos trabalhistas de qualidade diferentes, langcou-se mao do recurso ao
controle de convencionalidade/supralegalidade como uma possibilidade de reafirmar
o direito fundamental a negociacéo coletiva em sua forma normativa e também em
sua efetividade — trazer os trabalhadores para o centro do debate, utilizando do avesso
a mudanca capitaneada pela Reforma Trabalhista de 2017. Nesse sentido, sem
grandes ilusGes vedadas pelos sinais do tempo histérico vivido, pde-se como como
objetivo geral avaliar, em particular no que tange a negociagcéo coletiva, como o
controle de convencionalidade poderia imprimir uma frente de defesa da manutencéao
dos direitos dos trabalhadores a partir das disposicbes normativas da Organizacao
Internacional do Trabalho.

Palavras-chave: Direito Fundamental a Negociacdo Coletiva; Controle de
Convencionalidade; Organizacdo Internacional do Trabalho; Reforma Trabalhista de

2017; Crise Social e Sanitaria



ABSTRACT

The study that follows brings with it the potential and limitations of a work that was
carried out in the fluctuation of history. Brazil is a country, whose crises seem
permanent, but when exploring the research object in question, there is an
unprecedented overlap of crises in their intensity: one of the biggest crises in the
history of capitalism (2008-2009) and the crisis derived from the global pandemic of
Covid-19 (2020-7?). For the first, there was some countercyclical response, but it ended
up flowing into the unconstitutive Labor Reform of 2017; the crisis generated by the
Covid-19 pandemic, in turn, bequeaths a set of emergency legislation, which has been
referred to in the work as an exception subsystem. The central point is that these
changes (permanent or temporary) placed at the center of the discussion the scope
and limits of the self-composition of conflicts in labor law: the fundamental right to
collective bargaining. In this case, the contradiction or paradox of this device is
explored, which, on the one hand, expands the tendency to strengthen collective
bargaining, on the other, it restructures the representation of workers to the point of
literally extinguishing them in many categories. Furthermore, with the deepening of the
pandemic, the exception legislation allowed constitutional rights to be compromised
without the exercise of collective bargaining - a fact approved by the STF itself. As a
resource within the legal system against this erosion of different quality, recourse to
conventionality control was used as a possibility to reaffirm the fundamental right to
collective bargaining in its normative form and also in its effectiveness - bring workers
to the center of the debate, using the change generated by the Labor Reform of 2017
inside out. In this sense, without major illusions forbidden by the signs of the historical
times lived, the general objective is to assess, particularly with regard to collective
bargaining, how conventionality control could create a front for the defense of the
maintenance of workers' rights to from the normative regulation of the International

Labor Organization.

Keywords: Fundamental Right to Collective Bargaining; Conventionality Control;

International Labor Organization; 2017 Labor Reform; Social and Health Crisis
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INTRODUGCAO

A formacéo do Direito do Trabalho no Brasil ndo obedece a logica constitutiva
da histéria europeia e mesmo de paises latino-americanos. O cenario brasileiro é
tracejado pelas marcas da escraviddo, que encontra eco, inclusive, na prépria
Consolidacao da Leis do Trabalho (CLT): exclusdo do trabalhador rural e doméstico
do disposto pelas leis laborais. Nesse sentido, reconstruir essa historia, mesmo que
de forma breve, é essencial para compreender como 0 protagonismo dos
trabalhadores deu rosto e corpo as legislacfes protetivas das relacdes de trabalho no
Brasil. Negar, ja de pronto, a ideia de um direito formulado a partir de cima pelo Estado
e outorgado por um lider carismatico e popular: Getulio Vargas. Por 6bvio, ndo se trata
de apagar as contradi¢des intrinsecas do direito do trabalho, mas colocar o movimento
operario no centro do processo historico e em sua constituicdo relativa a capacidade
de negociar coletivamente e propor uma normatividade especifica para esse campo a
partir de seu conjunto de reivindicagfes, tornando-a, inclusive, um direito fundamental
em 1988.

Além de uma construcao da dogmatica juridica, a negociacéo coletiva como se
vera é um elemento formador e instituinte do préprio campo do direito do trabalho. E
o direito imposto pela forca das partes, por vezes, acelerando processos histéricos de
transformacdo da ordem econbémica, de outra parte tentando servir de resisténcia a
novos modelos de acumulacdo de capital. Assim, seja no sentido ou em contextos
ofensivos de ampliacdo de direitos ou em situacdes defensivas de demarcacéo de
padrbes minimos civilizatérios, o que comumente chamamos de resisténcia, a
negociacdo coletiva entre trabalhadores e empregadores a partir da mediacédo do

Estado é elemento central para o surgimento do direito do trabalho.

Aqui, ja se aclara o paradoxo e a questdo que norteara o trabalho, apesar de
ser um elemento constituinte do direito laboral, em nossa tradicdo, sempre foram
valorizados os elementos de regulacéo legislativa e a negociacéo coletiva aparece
ressignificada em propostas patronais, quase como sindnimo de flexibilizacdo e
precariedade. Paradoxalmente, ampliar a negociacao coletiva em si ndo é algo lesivo,
mas sim a disposicdo relativa que enfraquece violentamente o ja combalido
sindicalismo brasileiro, isto é, o projeto aparece sempre em cenarios de crises -

momentos defensivos dos trabalhadores. Contudo, o mais contraditorio € que,
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embalada pela crise de 2016, ha uma reforma trabalhista a jato que impde a nocao de
prevaléncia do negociado sobre o legislado (art.611-A, CLT), logo se abre um rol de
possibilidades que, em tese, sao exemplificativos, para negociacdo entre
empregadores e sindicatos - inclusive, sem a necesséria previsao de contrapartidas e

s6 encontrando limite no disposto constitucionalmente.

Com a crise sanitaria do COVID-19, contudo, o direito fundamental a
negociacao coletiva, enfraquecido em efetividade pelo ataque ao modo de transigir
direitos e pela paridade de armas, parece ser um impeditivo para o aprofundamento
das medidas impostas pelo setor empresarial. Aqui, portanto, instala-se uma
verdadeira legislacdo de emergéncia ou o que sera denominado como subsistema de
excecdo, suprimindo a negociacdo coletiva e aprofundando a tendéncia de
negociacdes individuais ja presentes na Reforma Trabalhista de 2017. A partir desse
diagnéstico, pode-se visualizar o surgimento da problemética principal do trabalho,
isto é, o controle de convencionalidade ou mesmo de supralegalidade (como aventado
pelo Ministro Lewandowski na ADI 6363) com base nas disposices normativas da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) incorporadas no ordenamento juridico
brasileiro seria meio limitado, mas possivel para se afigurar como um dique de
resisténcia (espécie de positivismo de combate) para preservacdo dos direitos
trabalhistas frente a tamanha ofensiva nessa conjuncéo de crises, em particular, para

preservar o direito fundamental a negociacéo coletiva?

Nesse sentido, uma parte do terreno € importante limpar agora, mesmo que de
forma preliminar para poder avancar no trabalho, fala-se da questdo do controle de
convencionalidade. Sem nenhuma pretenséo de esgotar um tema que sera abordado
transversalmente no texto e, em particular, no ultimo capitulo, € importante esclarecer
a razao fundamental de optar-se por controle de convencionalidade e ndo controle de
supralegalidade. Talvez, ndo seja a escolha mais adequada em termos de preciséo
técnica em relacdo ao estado da arte do entendimento do STF a respeito do tema,
uma vez que a rigor o que persiste € um controle de supralegalidade. Contudo, em
termos gerais, h4 quase uma indistincdo entre controle de convencionalidade e
supralegalidade - este segundo em geral, uma espécie, uma intercorréncia do primeiro
- e, sobretudo, porque se defende a concepg¢éo que os tratamos de direitos humanos,
mesmo apos o rito disciplinado pela Emenda Constituicdo 45, a partir da leitura do

art.5, 82, estdo compreendidos dentro do Bloco de Constitucionalidade. Aqui, em
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particular, os direitos fundamentais sociais expressos pelas disposi¢cdes normativas

(Convencdes) da OIT ratificadas pelo Brasil.

Por esta via, para dar cabo a pesquisa, organizou-se a exposicdo em
basicamente trés partes: 1) a conformacéo da negociagao coletiva de uma expressao
propria da politica na solucdo de conflitos de classes a uma categoria juridica capaz
de ser compreendida como um direito fundamental, especialmente, dando enfoque na
trajetoria brasileira; 2) em seguida, passa-se a analisar a nova morfologia assumida
pelo direito fundamental a negociacao coletiva em sua expansao e restricio com a
Reforma Trabalhista de 2017 e, a partir disso, um enfrentamento com as disposi¢des
normativas da OIT, que inclusive levaram o Brasil a lista suja do direito internacional
do trabalho por 3 vezes; 3) por fim, analisa-se as possibilidades de aplicacdo do
controle de convencionalidade (supralegalidade), obviamente, dando o devido peso
para sua utilizagdo na seara trabalhista num momento de conjungdes de crises de

deram vazao a Reforma Trabalhista e ao subsistema de excecéo da Covid-19.

Com o objetivo de romper com uma histéria anacrdnica e de matriz colonial da
negociacao coletiva no Brasil, um dos primeiros elementos do trabalho é abordar,
obviamente de forma sucinta, como emergem os féruns de dialogo coletivo a partir da
configuracdo do exercicio da greve para legalizacdo deste movimento enquanto um
direito. Uma viséo da configuracéo dos direitos do trabalho a partir dos de baixo, dos
movimentos sociais, utilizando-se do traco metddico de Antonio Manuel Hespanha e
Gustavo Siqueira. A partir dai, estabelece-se um itinerario do direito a negociacao
coletiva em torno de uma historia legislativa das constituicdes brasileiras até chegar
na Constituicdo de 1988. Aqui, por fim, avaliar como os direitos coletivos do trabalho
tornam-se direitos fundamentais sociais, em particular, o direito fundamental a
negociacao coletiva, que é capaz de ampliar ou adaptar as relacdes de trabalho com

a participacao necessaria dos sindicatos.

Por sua vez, no segundo capitulo se analisa como o direito fundamental a
negociacao coletiva, estruturado a partir das regras e principios constitucionais da
Constituicdo de 1988 em relacdo ao exercicio, tem sua morfologia profundamente
alterada a partir da Reforma Trabalhista de 2017. Como sera detalhado, ha um
transcorrer de crises e reformas apds a redemocratizagédo, contudo € somente sob a

egide do Presidente Michel Temer, que se muda completamente a dinamica dos
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acordos coletivos com a prevaléncia do negociado sobre o legislado, bem como um
nitido enfraquecimento da parte dos trabalhadores. Tal ponto se expressa tanto na
existéncia do sistema sindical a partir do ataque a sua estrutura de financiamento e a
alteracdo dos procedimentos em que sera exercido esse direito “ampliado” a

negociacao coletiva.

A partir desse diagnostico, € possivel observar a colisdo desse novo
regulamento com o disciplinado pelas disposi¢coes normativas da OIT (Convencao
n.98 e n.154). Ambas, para ficar nos exemplos mais flagrantes, internalizadas no
ordenamento juridico brasileiro via processo de ratificacdo. Assim, ndo sao letra
morta, mas parte do ordenamento juridico nacional, em que pese a discusséo sobre
o alcance de seu status normativo. Contudo, para além de recursos incidentais com
base nessas normativas, o Brasil foi incluido na lista suja do trabalho internacional
justamente por ndo levar a cabo o pactuado na Convencdo 98. Uma série de
problemas foram encontrados pelo comité de peritos, que dificultam um
funcionamento, tendo como base alguma igualdade material, da dindmica da

negociacao coletiva na seara trabalhista.

Ao fim, no ultimo capitulo, encara-se a possibilidade de se responder a esse
desmonte do exercicio das praticas sindicais, reafirmar-se, 0 que mais a frente sera
abordado como um paradoxo propriamente, o direito fundamental a negociacdo
coletiva. Nao é demais frisar que o motivo para se afirmar a existéncia de um contexto
paradoxal € que a reforma trabalhista, nitidamente, privilegia a ideia de um direito
estruturado na autocomposicao dos conflitos, no entanto essa ampliagcdo estampada
na categoria do “negociado sobre o legislado” (611-A e 611-B especialmente) em si
nao € um mal, seria até desejavel com um fortalecimentos da representacao sindical
dos trabalhadores, mas, na verdade, contém um ovo de serpente: o brutal
enfraquecimento dos sindicatos e o aprofundamento de praticas antissindicais para
realizar a flexibilizacdo até de parametros constitucionais pela via da negociagao
coletiva. Agora, a posicao de reafirmar esse direito fundamental encontra-se na ideia
de minimizar danos causados pela reforma trabalhista e colocar um limite as
negociac¢des individuais que, por via de excegao, estdo minorando toda sorte de

direitos com o aval do STF.
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O panorama das crises - imobiliaria mundial e sanitaria - deu ensejo a um
conjunto de legislacdes de emergéncia, o que se denominou no ultimo tépico de um
subsistema de excecdo do direito do trabalho, que ultrapassa a logica anterior e
estabelece a prevaléncia do negociado individual sobre o legislado. Assim, como
elemento de resisténcia a tais mudancas, lanca-se mao da ideia de controle de
convencionalidade/supralegalidade como um instrumento que deve ser utilizado a fim

de garantir o direito fundamental a negociacgao coletiva.

Por 6bvio, a real solugéo da questédo viria no plano politico, mas no campo da
teoria dos direitos fundamentais e dos mecanismos juridicos disponiveis, sem ilusdo
de estar resolvendo os problemas do campo trabalhista que parecem apenas se
agravar com a combinacéao das crises, o trabalho sera desenvolvido explorando esse

paradoxo a partir do disposto internacionalmente pelas normativas da OIT.



18

1. A NEGOCIACAO COLETIVA EM AMBITO TRABALHISTA COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL NO BRASIL

1.1 A CONFLITUALIDADE DA GREVE E A PARTICIPACAO SINDICAL NA LOGICA
DA FORMACAO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

A conquista de direitos passa por eventos histéricos que jamais devem ser
esquecidos. Os movimentos em torno do direito de greve e a criacdo dos sindicatos
demonstram-se elementos muito importantes da luta dos trabalhadores por melhores
condi¢Oes de trabalho e, em decorréncia disso, posteriormente, tem-se a emergéncia
dos direitos trabalhistas. Desse modo, as mobilizagdes grevistas no Brasil deixaram
um legado de pactos e conformacédo social que passa a ser utilizado como fonte do
direito!. Segundo Siqueira, “o direito de greve nasce quando os trabalhadores
entendem que aquele ato € um direito; E, como todo ‘novo direito’, ele ndo é
reconhecido imediatamente. O reconhecimento de um direito esta ligado a um
processo de luta” (2017, p. 15). A greve?, mesmo sem regulacdo prépria como forma
juridica, foi sempre um instrumento efetivo para abertura da autocomposicdo dos

conflitos via negociagao coletiva por direitos.

No Brasil, a formacgéo e organizacéo da classe trabalhadora comeca a dar os
primeiros sinais por volta de 1876, com o primeiro levante organizado por Jodo de
Mattos, padeiro e lider da categoria, que tinha por objetivo a paralisacdo das padarias
da cidade de Santos, bem como a libertacdo de escravos por meio de cartas de alforria
falsas. Em 1877, Joao foi para Sao Paulo, onde organizou outro levante e, como no
primeiro, efetivou a libertagdo dos escravizados e seguiu para o Rio de Janeiro, lugar

em gue continuou atuando com a mesma finalidade. Na cidade do Rio, junto aos seus

! Siqueira baseia-se na experiéncia das greves no Brasil para relacionar o surgimento do direito sindical
e de sua potencialidade como fonte de direito. Isto €, “O direito de greve no Brasil ndo surge de uma
lei que positiva o direito ou mesmo de uma deciséo judicial. As decis6es judiciais, quando existem, [...],
s6 existem para reconhecer um direito que ja existe. Somente ap6s alguns anos de reconhecimento
social € que veio o reconhecimento juridico — no caso especifico, pelos tribunais, que reconhecem o
direito mesmo sem lei. Apds processos de criminalizag@o e mais lutas € que o direito foi positivado pela
Constituicdo de 1946. Aqui vale destacar que a Constituicdo ndo garantiu o direito de greve, ela o
reconheceu; ou seja, a Constituicdo reconheceu um direito j4 existente”. (SIQUEIRA 2017, p. 14)

2 “[...] como se sabe, o reconhecimento juridico do fenémeno sindical, como processo historico, inicia-
se por aqueles paises europeus, notadamente a pioneira Inglaterra, em que, até hoje, a ideia conhecida
contemporaneamente por liberdade sindical viceja em sua maxima expressdo, de modo que cada
entidade sindical sera responséavel Unica e exclusivamente pela representacéo dos interesses de seus
proprios trabalhadores filiados”. (BATISTA, 2012, p. 248)
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companheiros, criou uma organizagao chamada “Bloco de Combate dos Empregados
em Padarias”, cujo lema era “Pelo pao e pela liberdade” e atuavam clandestinamente,
tendo em vista que os escravos eram propriedade privada. Em 1880, ap6s um levante,
Jodo foi preso em decorréncia de uma dendncia, sendo defendido a época por
Saldanha Marinho — considerado um propagandista da abolicdo — e posteriormente
absolvido. Em 1888, ainda que tenha ocorrido a abolicAo da escravatura, 0s
escravizados livres tinham outras lutas a desencadear. Desse modo, iniciou-se, entéo,
uma nova fase dos movimentos em prol de melhores condi¢des de trabalho, tais como
descanso aos domingos e a jornada diaria de 8 horas de trabalho, que acabaram néo
se concretizando. No inicio do século XX, os empregadores criaram a “Liga Federal
dos Empregados em Padarias”, cuja finalidade era dividir o movimento durante o
periodo e ter um controle das acfes promovidas pelos trabalhadores, de modo a fazer

com que seguissem os interesses patronais. (MATTOS, 2009, p. 15-16)

Ao tentar categorizar o surgimento de movimentos organizativos dos
trabalhadores nos mais diversos niveis, Ramos Filho (2012) entende que o movimento
sindical brasileiro pode ser compreendido e conceituado por meio de quatro fases®.
Na primeira delas, a fase embrionaria, destacou-se a greve dos graficos de trés jornais
do Rio de Janeiro, convocada pela Associacao Tipografica Fluminense, em que é
possivel visualizar elementos das negociac¢fes trabalhistas. A principal motivacédo da
greve de 1858* estaria relacionada as condicdes de trabalho (jornada extensa de
trabalho e mas condi¢cdes do meio ambiente de trabalho), em particular, o problema

relacionado ao trabalho noturno, no qual os graficos trabalhavam com uma iluminacao

3 “A primeira, que se denomina como embrionaria, estaria situada entre 1853, quando foram fundadas
as primeiras sociedades de socorros mutuos, até 1901, periodo durante o qual foram erigidas iniUmeras
associagfes beneficentes de trabalhadores. A segunda, denomina-se como sendo fase de transicao,
seria aquela durante a qual, de 1901 a 1906, coexistem ligas operéarias e as primeiras sociedades de
resisténcia. A terceira fase seria aquela iniciada em 1906, com a deliberacdo do Primeiro Congresso
Operario Brasileiro no sentido de se conceber os sindicatos como organiza¢ges de resisténcia
estruturadas em federagdes e confederagdo. A Ultima fase seria a iniciada em 1930, denominada como
fase do sindicalismo ministerial, em face da exigéncia de reconhecimento estatal para o exercicio das
prerrogativas sindicais entéo estabelecidas” (RAMOS FILHO, 2012, p. 37).

4 Mattos examina “o movimento dos tipografos de 1858 — suas caracteristicas de representacio de um
setor de trabalhadores livres e assalariados, que se associaram e lutaram coletivamente, para defender
sua dignidade como artistas, mas também, enfrentando aqueles que conscientemente consideravam
como seus inimigos de classe, os patrdes — poderiamos dizer que estamos diante de um episddio do
processo de formacdo da classe trabalhadora, que apresenta semelhanca com os casos classicos,
como o inglés. [...] Se a greve dos tipdgrafos foi ou ndo a primeira greve de trabalhadores livres ou
assalariados no Brasil, é dificil comprovar. Porém, chama a atencdo que alguns dos mesmos
memorialistas, que a definem como a primeira greve brasileira, tenham comentado outro episédio
anterior” (MATTOS, 2009, p. 28).
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a gas, bem como a auséncia de reajuste salarial, que n&o recebiam ha trés anos.
Ainda nesse periodo, ha a fundacéo da Sociedade Beneficente dos Caixeiros, que em
1886 € responséavel pela greve onde os trabalhadores reivindicam a extingdo do
trabalho noturno e aos domingos.

A mudanca do regime Monéarquico para a Republica em 1889,
consequentemente, veio acompanhada de mudancas juridicas significativas sobre a
tematica sindical e seu meio de autotutela: a greve. A origem do termo greve em um
texto juridico brasileiro foi em sua criminalizacdo no Codigo Penal de 1890,
considerando a greve, ainda que fosse pacifica, um crime. Apds a promulgacao do
Cdbdigo Penal, destaca-se a oposicdo do movimento dos carroceiros — que eram
responsaveis pela limpeza da cidade e exerciam outras funcfes. Tal movimento foi
importantissimo para o periodo, pois dele passou-se a exigir a descriminalizacédo do
movimento grevista. Siqueira destaca que o movimento foi bem-sucedido e o governo
provisorio publicou o Decreto n.° 1.162 que reformava os artigos 205 e 206° do Cédigo
Penal. No entanto, a tipificacdo da greve “por meio de ameacas e constrangimento”

permaneceu no ordenamento juridico patrio.

Durante a Republica Velha, os movimentos sociais e sindicais comecam a se
destacar pela via da greve, tendo um papel importante na construgcéao do direito, que
€ compreendido por Siqueira, a partir de um olhar dos de baixo, como “a histéria do
direito pelos movimentos sociais”®. O autor explica que esse conceito de direito esta

diretamente ligado ao “sentimento’ (de percepgao)” que envolve o reconhecimento de

> Art. 205. Seduzir, ou alliciar, operarios e trabalhadores para deixarem os estabelecimentos em que
forem empregados, sob promessa de recompensa, ou ameaca de algum mal:

Penas - de priséo cellular por um a trés mezes e multa de 200$ a 500$000.

Art. 206. Causar, ou provocar, cessagao ou suspensao de trabalho, para impor aos operarios ou patrées
augmento ou diminuicdo de servigo ou salario:

Pena - de prisdo cellular por um a trés mezes.

§ 1° Si para esse fim se colligarem os interessados:

Pena - aos chefes ou cabecas da colligacéo, de prisdo cellular por dous a seis mezes.

§ 2° Si usarem de violencia:

Pena - de prisdo cellular por seis mezes a um anno, além das mais em que incorrerem pela violencia.
(SIQUEIRA, 2017, p. 21)

® “Dessa forma, a historia do direito pelos movimentos sociais tem como foco as reivindicacdes, 0s
anseios, as pautas, 0os motivos de determinados movimentos sociais em determinados momentos
histéricos. Acredita-se que, conhecendo as motivacdes das ac¢des de alguns movimentos sociais
(greves, revoltas...), é possivel relacionar esses com as outras metodologias da histéria do direito e
complexificar o debate historiografico sobre o direito, possibilitando o conhecimento do que aqui se
chama de experiencias juridicas” (SIQUEIRA, 2014, p. 34-35).

7 “Acredita-se que o sentimento de juridico pode existir para além do direito positivo. Na cultura, na
histéria de uma sociedade, pode ser percebido aquilo que é direito para determinado grupo. Esse
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um direito pelos individuos e que, a partir desse sentimento, 0s movimentos lutam
para que esse “direito seja reconhecido, universalizado, respeitado, ou, em algumas
vezes, positivado”. (SIQUEIRA,2014, p. 32)

Os primeiros sinais em busca de melhores condicdes de trabalho?® iniciam no
final de 1905, quando inauguram as primeiras greves, nesse caso, a greve dos
operarios da Cia. Mogiana. De acordo com Dulce Leme (1984, p. 52), a “greve serviu
como ponto de partida para a organizagao dos trabalhadores em estradas de ferro”.
Posteriormente, em 1906, com o0s constantes meios de intimidacdo e coercao
praticados pelos administradores — mestre dos mestres — da ferrovia com o0s
funcionarios da Cia. Paulista, resulta no fortalecimento da Liga Operaria a partir da
“ampla propaganda sindical organizada”. Além disso, a imprensa operaria divulgava
noticias sobre as imposi¢cdes aos trabalhadores, conhecidas como “regulamentos
despoticos” diante da auséncia legislacao trabalhista ou qualgquer mecanismo estatal
de controle, competia & empresa regular o modo de trabalho de seus empregados que
“‘impunha a maioria dos empregados uma média de 13h a 16h de trabalho, sem contar
os dias de plantdo que eram obrigados a fazer”, dentre outras situagdes abusivas®.
(LEME, 1984, p. 58)

Em maio de 1906, tem-se oficialmente o inicio da greve dos ferroviarios da

Cia. Paulista, que em seguida, recebe a solidariedade dos operarios da Cia Mogiana®

sentimento do que é direito pode ser também uma luta por reconhecimento de participagdo nos
processos politicos e juridicos” (SIQUEIRA, 2014, p. 67).

8 “As manifestacdes de desagrado por parte do operariado, em relacdo a Cia. Paulista, comegaram a
aparecer com mais intensidade, a partir de outubro de 1905, quando a Cia., alegando economia,
concedeu trés dias por més de descanso, as segundas-feiras. Assim, o calendario da empresa passou
a prever maior numero de feriados com menor tempo de trabalho e consequiente diminuicdo de salério.
Foi nesta época que a administracdo da Cia. Paulista comecou a dispensar grande nimero de
empregados em diversas reparticbes, argumentando falta de servi¢o, provocando principalmente pela
modernizacdo implantada nas oficinas. [...]. No entanto, o que mais descontentou os operéarios foi a
arbitrariedade que permeou estas medidas, pois geralmente a lista de demitidos incluia os funcionarios
mais antigos da Companhia, a quem, segundo 0s operarios, depois de anos de exploragéo, ja faltava
a energia produtiva” (LEME, 1984, p. 52-53).

® Trecho do jornal A Terra Livre “Os conferentes e portadores as 6 horas da manha véo, a toque de
sineta, assinar o ponto e retiraram-se depois do Ultimo trem de passageiros. [...] aqueles que
chegassem com 5 ou mais minutos de atraso sofrem um desconto de ¥ dia, [...]. 0 empregado que se
achar conversando, quer com 0s colegas, quer com estranhos ao servigo, ou fumando, ou fora do
posto, embora por forca maior, sera severamente punido. Ao mictério s6 pode ir um empregado de
cada vez, devendo pedir licenca e explicar o que vai fazer. Nenhum empregado obtera licenga por
negécio ou doenca enquanto estiver outro ausente do servico. [...]” (LEME, p. 58-59)

10 “A Companhia Mogyana, criada em 1872, por iniciativa de fazendeiros paulistas, iniciou o trafego
com a presen¢a de Dom Pedro Il, em 3 de maio de 1895. Tinha entroncamento central na cidade de
Campinas, onde também estava a Companhia Paulista, e ligava a cidade a Mogi-Mirim, Amparo (1875),
Ribeiréo Preto (1883), Uberaba (1889), Uberlandia (1895) e Araguari (1896), entre outras cidades. “A
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que se identificavam com a pauta reivindicatérial! de direitos dos trabalhadores, tais
como reducdo salarial, demissdes arbitrarias e contra a violacdo da dignidade
operéria. (SIQUEIRA, 2014, p. 106) Essa greve foi responsavel pela paralisacdo do
trafego do Estado de S&o Paulo. Para Gustavo Siqueira, esse é um dos movimentos
mais marcantes da Primeira Republica, tendo em vista o impacto causado na
sociedade e na economia em especial, pois além do transporte de passageiros, 0S

ferroviarios realizavam o transporte do café!? naquele periodo.

Foi um periodo no qual os direitos trabalhistas davam os primeiros passos
para que se tivesse uma regulamentacao, sendo esse, um dos principais motivos das
paralisacdes e Dulce Leme (1984, p. 49) destaca:

A situacao experimentada pelos ferroviarios que tinham consciéncia da forca
gue seu trabalho representava como trabalhadores em um setor vital para a
economia nacional, transformou-0s em uma categoria profissional organizada

e combativa, apresentando uma participagédo efetiva dentro do movimento
operario.

Desse modo, € possivel compreender como a organizacdo coletiva dos
trabalhadores em sua representacao extrema no fendbmeno da greve se tornou um
elemento que fundou o direito do trabalho no Brasil. Assim, trazendo uma discusséo
do que seria direito, chamando a “atencao por possibilitar o dialogo entre diversas
visdes da sociedade, do direito e do Estado brasileiro na época: é possivel perceber
as tensfes entre a policia, as leis, 0s movimentos sociais (grevistas e outros) e as
doutrinas juridicas”, atentando-se para o conflitual direito de greve que encontrava sua
dindmica no interior da repressao e da legitimidade/legalidade conferida pelo proprio

Estado. A trajetéria de luta por melhores condi¢cdes de trabalho aparece em outros

ocorréncia das duas companhias na cidade estimulou a ampliacdo das atividades industriais e originou
novos nuicleos urbanos”. Sem duvida, Campinas era um dos centros ferroviarios do Brasil” (SIQUEIRA,
2014, p. 120).

11 4...] quando os ferroviarios do Estado de S&o Paulo paralisam os servicos por melhores condicdes
de trabalho, na greve de 1906, eles acreditavam que, para além do direito positivo, possuiam um direito
de greve. Tinham uma percepcao social, cultural e histérica do que era direito para eles naquele
momento. Essas experiéncias provam que o sentimento de juridico vai além do direito positivo. E a luta
por positivacdo de determinada norma € exercicio de direito politico, de direito de cidadania. Nesse
sentido, a cidadania é muito mais do que o exercicio de um direito imaginado, mas nem por iSso menos
real” (SIQUEIRA, 2014, p. 68).

12“Em 1904 e 1905 o café representava 75% do valor total da producéo agricola para exportacédo. Os
estados de S&o Paulo e Minas Gerais eram 0s maiores produtores nacionais, e, por suas ferrovias, era
transportada significativa parte do café brasileiro” (SIQUEIRA, 2014, p. 118).
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momentos da historia do direito, sempre seguido com inUmeras greves nos mais

diversos setores?s,

Aqui, embora sejam curtas linhas, € importante vislumbrar que uma historia
vista a partir de baixo pode dar um sentido do direito concreto da emergéncia de
direitos. E justamente, por esta via, compor a histéria do direito do trabalho a partir
dos movimentos sociais e operarios “pode propiciar uma compreensao diferente da
historia, que ultrapasse a visdo de que as experiéncias juridicas se esgotam na
Constituicdo ou nas regulacbes positivas, e que seja calcada na ideia de que a
existéncia de direitos e de histéria do direito emerge nas vivéncias sociais.”
(SIQUEIRA, 2014, p. 108)

A metddica de visualizar o fenémeno juridico permeado pelas lutas sociais
sera constituinte ao trabalho. Além da adverténcia de Siqueira, falando
especificamente dos direitos do trabalho, como pano de fundo, a interessante analogia
categorial de Antonio Manuel Hespanha a respeito de compreender a formacéo do
direito como um “meio de produgéo do direito” (1978, p. 45). Em sintese, é preciso
diferenciar com relevo “entre os poderes legais de edicdo do direito e o papel
efetivamente desempenhado pelo sujeito na pratica de produgao” (HESPANHA, 1978,
p. 45). Ha, portanto, um poder de constituir o direito no campo legislativo, que resulta
da estrutura e pratica juridico-politica, e outro modo de produzir sentidos do direito,
vinculado com a formacao de um discurso juridico por meio de uma logica efetiva dos

sujeitos na pratica dos tribunais.

Entdo, sem grandes novidades legislativas na agitada década de 1910,
registou-se, no plano dos fatos, uma grande greve geral e inUmeras outras
manifestacbes paredistas parciais. Contudo, na década seguinte, a pressdo social
apontava ao STF que na producéo de sentido do direito via Habeas Corpus acabou
por reconhecer tacitamente que “o direito de greve pacifica é legal e constitucional no

Brasil”.* Apesar desse reconhecimento, o direito de greve era um problema para o

13 “Em meio a estes acontecimentos, a Federacdo Operaria de S&o Paulo declarou greve geral. Em

Sao Paulo, os operérios dos mais diferentes ramos responderam prontamente a greve, levando muitos
a crer que este movimento de solidariedade se consumaria. Declararam-se imediatamente em greve
os trabalhadores gréficos, sapateiros, chapeleiros, tipégrafos de algumas oficinas de trabalho e parte
dos operarios da Cia. Mecénica, elevando-se a 4.000 o numero de grevistas solidarios, atingindo quase
todas as fabricas do Bras, Bom Retiro e Lapa” (LEME, 1984, p. 141).

14 “A Constituicdo, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria concordavam que a greve pacifica era um
direito do trabalhador. Interessante verificar que tal entendimento também era comungado pelos
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Poder Executivo em razdo de sua composicao por empresarios nesse periodo, ja que
a participacéo nas eleicdes estava limitada aos homens alfabetizados'®, de forma que
os politicos eram eleitos para atuarem em defesa da classe dominante. (SIQUEIRA,
2017).

Tal reconhecimento, que sera legislativo no proximo periodo marcado pelo
varguismo e inumeras contradicdes, acompanha um movimento do ponto de vista
internacional, que acabou por pressionar a jurisprudéncia brasileira. E neste momento
que o Tratado de Versailles, além de enumerar os principios gerais do Direito do
Trabalho, criou a Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) para empreender os
respectivos estudos e elaborar convencdes e recomendacOes destinadas a
universalizar a justica social. (SUSSEKIND, 1986, p. 16)

Nesse sentido, se observara o surgimento setorial, mas cada vez mais
sistematizado a partir da negociacdo coletiva levada a cabo pelos sindicatos ou
organizacfes de trabalhadores, que, no periodo de Getulio Vargas, ganhara status
constitucional e, igualmente, uma robusta consolidag&o de direitos que vigora em seus
retalhos até hoje. No entanto, o caminho de considerar os direitos sociais, bem como
os direitos sociais do trabalho, como direitos fundamentais e como clausulas pétreas
foi um caminho longo no sentido normativo. Por fim, ainda mais restrito, a garantia de
ampliar as capacidades de negociacao dos trabalhadores com os empregadores em
busca de uma autocomposi¢do — um direito fundamental a negociacéo coletiva — &

caminho mais arduo que apenas encontrara lugar apenas na Constituicdo de 1988.

trabalhadores e pelos empregadores. Contudo, a partir da analise de panfletos e manifestos utilizados
na greve de 1906 é possivel perceber as contradicfes e tensdes do periodo, configuradas na reacao
dos grevistas, dos proprietarios de empresas e do governo estadual paulista naquele momento”
(SIQUEIRA, 2017, p. 41).

15 “Se pensassemos apenas nos termos de politica partidario-eleitoral, poderiamos dizer que a maioria
dos trabalhadores daquele periodo ndo agia politicamente, pois com a barreira da proibicdo do voto do
analfabeto (além das restricdes a mulheres, menores de 21 anos etc.), pouquissimos eram eleitores”
(MATTOS, 2009, p. 44).
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1.2 ANEGOCIACAO COLETIVA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS ATE A
CONSTITUINTE DE 1987-1988

A busca, pelo menos no cenario normativo, a partir das lutas sociais, por
construir uma estrutura de trabalho decente é uma tarefa inconclusa até hoje. Contudo
a imensa pressao social derivada do fim da escraviddo formal e a formacéo
generalizada de um trabalho rural e urbano de corte assalariado impunha um grande
desafio. Sobretudo, no mundo do pds primeira grande guerra, um espectro se tornou
real: o fantasma do comunismo. A revolugéo russa constitui uma nova ordem social,
conferindo um novo patamar aos direitos dos trabalhadores. Surge a Organizacao
Internacional do Trabalho, cuja funcdo era de disciplinar a atividade produtiva em
véarios aspectos do mundo laboral para evitar conflagragfes e manter a paz. Além
disso, em dialogo com uma sociedade de mercado, tivemos a expressao latino-
americana da Constituicdo Mexicana de 1917, que constitucionaliza de forma pioneira
um rol de direitos do trabalho. Sem falar da forte influéncia da festejada Constituicao
de Weimar!® que, igualmente, compunha sua estrutura com um corpo de direitos e
garantias individuais, mas também reservava boa dose de elementos para a
participacdo do Estado no planejamento econdmico e presenca de direitos sociais e

do trabalho.

A partir dessas inspiragcdes do ponto de vista internacional e das pressfes
fruto dos movimentos sociais e dos trabalhadores da primeira republica, com a tomada
de poder por parte do bloco liderado por Vargas, em maior ou menor medida, todas
as constituicfes posteriores passaram a dispor sobre o direito do trabalho. Além disso,
ponto chave deste trabalho, as constituicbes p6s-1930 trazem sempre elementos
sobre direito coletivo do trabalho, especialmente, sobre o estatuto das negociagdes

coletivas.

A Constituicao de 1934, que tem origem em um pacto realizado pelo alto, apés
a derrota da rebelido paulista (constitucionalista) de 1932, é elaborada e promulgada

por uma Assembleia Nacional Constituinte que tem como paradigmas o modelo

16 A respeito da Constituigdo de Weimar e a formagéo do Welfare State, para Maliska (2013, p. 427) “O
Estado Social, de fato, positivou nas Constituicdbes matéria que estava relegada a funcédo
infraconstitucional, a politica publica determinada no amplo campo das escolhas do legislador”.
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socialdemocrata de Weimar, bem como o modelo liberal da constituicdo dos Estados

Unidos, que ja fora muito importante para 0 processo constituinte anterior.

Tal carta magna, que € bem verdade, teve vida muito breve, traz em seu
corpo, um capitulo sobre “Da Ordem Econdmica e Social”’. Neste capitulo, em seu art.
121, o texto constitucional dispde que “A lei promovera o amparo da producédo e
estabelecera as condi¢des do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a
protecao social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais” (BRASIL, 2020a).
Conforme Sussekind, “caberia, ainda, a lei dispor sobre o reconhecimento dos
sindicatos e das associagbes profissionais; mas teria de assegurar ‘a pluralidade
sindical e a completa autonomia dos sindicatos’ (art.120), assim como o
‘reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho’ (art.121, j)” (1986, p. 35).
Portanto, a Carta de 1934, que ja seria suspensa na parte nos direitos coletivos do
trabalho pela Lei de Seguranga Nacional que viria no ano posterior, estabelecia o
principio de liberdade sindical a ser regulado por lei, que seria consolidada na
capacidade de negociacédo coletiva dos sindicatos amparados pela Constituicio em

vigéncia.

Com a virada politica nacional, sob o acosso dos comunistas e dos
integralistas, embora em seu preambulo a justificativa baseia-se na eterna ameaca
comunista, Getulio imp8e outra Carta Constitucional em 1937. “A Carta Magna de 37,
de indole corporativa, previu que o Parlamento Nacional teria a colaboracdo do
Conselho da Economia Nacional, constituido este de representantes de empresarios
e dos trabalhadores, designados pelas respectivas entidades sindicais” (SUSSEKIND,
1986, p. 35). Aqui, h4d o nascimento da concepc¢ao corporativista, a qual busca trazer
os conflitos sociais para serem mediados e resolvidos no interior do Estado. Tal
concepcao nao deve ser confundida com o fascismo, que € um fendmeno de maior

amplitude.

Em seu art. 135, primeiro dispositivo do capitulo intitulado “Da Ordem
Econbmica”, justificando os motivos e condigdes de intervengdo na economia,
defende “coordenar os fatores da producédo, de maneira a evitar ou resolver 0s seus
conflitos e introduzir no jogo das competi¢des individuais o pensamento dos interesses

da Nacéo, representados pelo Estado” (BRASIL, 2020b). Portanto, expondo muito
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claramente o papel do Estado de ndo apenas um regulador, mas arbitro, com

competéncia juridica e inconteste dos conflitos.

Por sua vez, na esfera do direito coletivo do trabalho, “depois de enunciar ‘a
associacao profissional ou sindical € livre’, deu ao sindicato reconhecido pelo Estado:
a) o privilégio de representar a todos os que integram a correspondente categoria e
de defender-lhes os direitos; b) a prerrogativa de estipular contratos coletivos de
trabalho; c) o poder de impor contribuicdes e exercer funcbes delegadas do poder
publico (art.138)” (SUSSEKIND, 1986, p. 36). Conjuntamente a tais medidas, ocorreu
um endurecimento nos instrumentos de autodefesa dos trabalhadores, isto €, uma vez
que ha justica do trabalho e direitos individuais do trabalho com certa garantia, tornou-
Se um recurso antissocial e incompativel com os interesses da nacao o exercicio da

greve (a ilegalizacao do direito de greve).

No que se refere a negociacao coletiva, ela foi estimulada, mas sobre o
absoluto controle do Estado e a intervencdo nos sindicatos. Do ponto de vista
normativo, ha a disposigdo que “os contratos coletivos de trabalho passaram a ser
aplicados a todos os trabalhadores representados pelas associacdes sindicais
convenentes (art.137, a)” (SUSSEKIND, 1986, p. 36). Portanto, aqui incorpora-se, de
fato, na trajetdria do sindicalismo brasileiro, uma tradigdo corporativa muito proxima
ao Ministério do Trabalho e solicita a conciliacdo de classe, mas que, mesmo com
esses limites, desempenham um importante papel na vida brasileira — inclusive se

descolando em varias tradi¢cdes no interior do trabalhismo.

A Constituicdo de 1946 considerada, certamente, até o desenho tomado pela
constituinte de 1987-1988, a mais democratica da historia brasileira, conta, em
primeiro lugar, com um fato inusitado, porém importante para a configuracédo do direito
dos trabalhadores: uma bancada comunista. De acordo com Bonavides (1991, p. 380),
0s comunistas eleitos tinham “uma representacdo de 5 deputados e 1 senador no
pleito de 2 de dezembro de 1945, sendo a legalizag&o do Partido Comunista do Brasil
consequéncia direta e imediata do triunfo das armas aliadas na Segunda Grande
Guerra Mundial”’. Os comunistas, agora legalizados, contando com figuras de grande
expressao (Luis Carlos Prestes, Jorge Amado, Carlos Marighela, etc.), participaram

ativamente dos debates em plenario, intervindo em praticamente todas as fases de
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formulacdo do projeto constitucional e possuindo até uma influéncia maior que seu

peso em cadeiras no texto final promulgado em 1946.

De forma similar as constituicbes ora analisadas, no titulo V (“Da ordem
econdmica e social”’), ha um desenho do papel do Estado na economia, bem como o
nivel de intervencdo que dara no mundo do trabalho. Em seu primeiro dispositivo, o
art. 145, ja ha uma principiologia tipica do pos-guerra, defendendo que “a ordem
econbmica deve ser organizada conforme os principios da justica social, conciliando
a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano”. Ainda, em seu
paragrafo unico, assenta que “A todos é assegurado trabalho que possibilite existéncia
digna. O trabalho € obrigacao social” (BRASIL, 2020c). Uma férmula que, de algum
modo, encontrara assento na atual constituicdo, pois procura, simultaneamente,
valorizacdo e defesa do mundo do trabalho com o livre desenvolvimento das

atividades privadas, tendo como norte sua fungéo social (art. 146).

No que se refere a organizacdo sindical e potencialidade das negociacdes
coletivas, apesar da estrutura e abertura democratica do processo, basicamente 0s
lineamentos se mantiveram de acordo com a legislacdo sindical vigente. Isto €,
“afirmou a liberdade de associacao e atribuiu a lei regular a forma de constituicdo dos
sindicatos, ‘a sua representagao legal nas convengdes coletivas de trabalho e o
exercicio de fungdes delegadas pelo poder publico’ (art. 159)”. Ja, em seu art. 157,
coloca como um direito constitucional dos trabalhadores, o “reconhecimento das
convengdes coletivas de trabalho”. Tais lutas por melhores condi¢des continuarao de
maneira acirrada do periodo apés a constituinte com o agigantamento do movimento

sindical até o golpe de 1964.

Um ingrediente fundamental a emergéncia do movimento sindical é a luta pelo
reconhecimento do direito de greve, tdo fundamental como recurso em um processo
de negociacédo coletiva. Assim, mesmo no interior do periodo Vargas, sob o império
da Constituicdo de 1937, um importante marco em relacdo ao direito de greve foi a
Ata da Conferéncia Interamericana sobre os Problemas da Guerra e da Paz em
Chapultepec (México) ocorrida em margo de 1945. Na parte relativa a declaragao dos
“Principios Sociais da América” consta, no item 11, que

as nagcbes americanas reiteram a necessidade de ratificar os principios

consagrados nas diversas conferéncias Internacionais do Trabalho e
expressa seu desejo dessas normas de Direito Social, inspiragbes de
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elevadas raz6es de humanidade e justica, sejam incorporadas a legislacédo
de todas as nagGes do continente?”.

Entre as recomendacdes para concretizacdo de tais principios, estavam o
“reconhecimento do direito de associacao dos trabalhadores, do contrato coletivo e do
direito de greve”8. Ponto este que veio a ser reconhecido constitucionalmente como
um direito dos trabalhadores no art.158 da Constituicdo de 1946 e que enfrentaria
muitos problemas para sua regulamentacéo e, sobretudo, seu livre exercicio nos anos

seguintes.

A cena muda radicalmente com o golpe de 1964 e sua consolidacédo normativa
posterior. Antes mesmo de “normalizar” o poder apeado por meio de outra constituinte,
coisa que se daria de forma autoritaria cerca de 3 anos depois, um dos primeiros
passos foi utilizar a estrutura corporativista para atingir os setores mais combativos do
sindicalismo. “A CLT facultava ao Ministério do Trabalho o poder de intervir nas
entidades sindicais, vetando candidaturas ou destruindo diretorias eleitas e
substituindo-as por interventores.” Contudo, mesmo havendo essa possibilidade, no
“longo” periodo democratico entre 1946-1964, tal possibilidade era menos utilizada
diante dos compromissos que a disputa eleitoral impde. “Téo logo o golpe se
consolidou, o governo militar ordenou a intervencéo em 433 entidades sindicais (383
sindicatos, 45 federacgdes e 4 confederagdes)” (MATTOS, 2003, p. 48).

Assim, visando legitimar o poder “o regime editou o Quarto Ato Institucional —
Al-4 de 1966, com a convocacdo de um Congresso Extraordinariamente eleito para
aprovar uma nova Constituicdo, baseada em projeto apresentado pelo poder
Executivo, que entraria em vigor no ano seguinte” (RAMOS FILHO, 2012, p. 247).
Entdo, de acordo com a doutrina da seguranca nacional desenvolvida pela Escola
Superior de Guerra (SUSSEKIND, 1986), apresentou-se um projeto que fora

outorgado e que intentava constitucionalizar a ditadura militar.

Apesar de a repressao se agigantar apos a Constituicdo de 1967 por meio do
Al-5, pelo menos em sede constitucional, “o direito social dos trabalhadores foram
formalmente assegurados com basicamente os mesmos direitos contidos na

Constituicdo de 1946, todavia, com significativa alteracdo no tocante a estabilidade no

17 ACTA DE CHAPULTEPEC. Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz.
Disponivel em: http://constitucionweb.blogspot.com.br/2009/11/acta-de-chapultepec-firmada-por.html.
Acesso em: 15 de nov. de 2015, tradug&o nossa.

18 bid.
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emprego” (RAMOS FILHO, 2012, p. 247). Isto €, constitucionalizou um duplo regime
de contratacdo dos trabalhadores pelas empresas privadas: a) a indenizacdo ao
trabalhador despedido j& existente e; b) fundo de garantia equivalente, que se tornaria
o fundo de garantia por tempo de servico.

Agora, se a Otica for apenas pelo plano normativo, pode-se observar que
mesmo a emenda constitucional n. 1 de 1969, que endurece ainda mais o regime
militar, a respeito do direito coletivo do trabalho, h4 uma repeticdo sobre o que estava
disposto na ConstituicAo de 1946. No art. 158, além de uma série de direitos
individuais, estdo garantidos pelo menos formalmente o direito de greve, salvo em
servigcos publicos ou essenciais (XXI) e o reconhecimento explicito dos instrumentos

de negociagao coletiva entre empregados e empregadores (XIV).

Mas, como ja foi alertado por Hespanha e Siqueira, é necessario ver o direito
em seu movimento real: seja ha sua consecucao na luta popular ou em sua producao
de sentidos no plano decisério. O fato é que mesmo que a negociacdo coletiva
estivesse assegurada como um direito dentro do rol estabelecido constitucionalmente,
havia uma brutal intervencdo nos sindicatos e uma represséao politica violentissima.
Neste ponto, visualizando a transicdo no interior do regime militar, observa-se que fora
criado por meio de “legislagao autoritaria, diversos mecanismos para diminuir o poder
de luta dos trabalhadores e desmobilizar a acédo sindical, de forma a facilitar o
achatamento salarial’. O que naquele momento histérico de mudanca de rotacdo do
ciclo do capital denominava-se de leis do arrocho: “proibicéo de greves; controle sobre
os indices de reajuste salarial; fim da estabilidade aos dez anos de servico [a
dualidade acima relatada]; o desmonte do sistema previdenciario baseado nos
Institutos de Aposentadoria e Pensdes (IAPs)” (MATTOS, 2003. p. 52).

E importante salientar que com o Al-5, em fins de 1968, mesmo que a
modelagem constitucional ja em 1969 tenha tido uma substancial alterag&o, na esfera
normativa tudo se mantinha igual no plano do trabalho, mas colocou, claramente, os
sindicatos em rota de colisdo com a ordem instituida e seus sistemas de excecao.
Portanto, obviamente, nesse periodo a negociacao coletiva se dava delineado por

balizas ndo democraticas e sob o rigor da violéncia de Estado.

E, justamente, dos pordes deste duro periodo que seré parida uma alternativa
ao sindicalismo da burocracia civil-militar. Portanto, com o fim da sensacao de bem-

estar do dito milagre econdmico, a temperatura social se condensa na década de 1970
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o embrido do denominado “novo sindicalismo” — que seria um ator muito importante
para retomada da democracia e um fator de grande influéncia na Constituinte de 1987-
88.

Com um movimento que culminaria com um conjunto de greves importantes
em 1978, quando o regime militar ja dava mostras de enfraquecimento, em que pese
o Sindicato dos Metalurgicos do ABC servirem de simbolo de enfrentamento ao
regime, ocorreriam mais de 100 greves pelo pais afora nas mais diversas categorias:
metallrgicos, motoristas e cobradores de 6nibus, médicos, professores, garis,

operarios da construcao civil, canavieiros, etc. (MATTOS, 2003)

Enguanto alternativa a essa estrutura corporativa herdada desde o varguismo
e aprofundada pela ditadura militar, “em entrevista datada de 1978, Lula afirmava que
a estrutura sindical brasileira era ‘totalmente inadequada’. Por isso, defendia o fim da
contribuicdo sindical, que atrelava o sindicato ao Estado, e a reformulacdo da
legislagao e da estrutura sindical, pois, segundo ele, ‘o sindicato ideal € aquele que
surge espontaneamente, que existe porque o trabalhador exige que ele exista”
(MATTOS, 2003, p. 63). Tal concepcao teria consequéncia com a fundacgao da Central
Unica dos Trabalhadores (CUT) e da propria fundacéo do Partido dos Trabalhadores

(PT) com a abertura gradual, lenta e segura da ditadura militar.

Por 6bvio, a CUT néo foi a Unica central sindical a ser formada, ainda havia a
heranca reivindicada pelos trabalhistas (Getulio-Jango-Brizola), mas foi a organizacéo
gue conseguiu se estabelecer de forma mais representativa pela adeséao sindical. “Em
1983, 912 entidades participaram do congresso que fundou a central. Em 1991, 1.300
orgdos encontravam-se filiados e aptos a participar do 4 Concut. [..] A
representatividade da CUT pode ser medida ndo apenas pelo nimero de filiacdes,
mas também pelo papel representado pela Central no debate politico nacional”
(MATTOS, 2003, p. 69-70).

z

Antes de adentrar no delineado pela Constituicdo de 1988, é interessante
assinalar, que, durante todo o periodo desde a década de 30, a negociacao coletiva é
reconhecida como um instrumento coletivo a ser garantido como um direito dos
trabalhadores pelas mais diversas constituicdes. No entanto, ao analisar do ponto de
vista normativo, tal direito ndo se estrutura como um direito fundamental a ser
efetivado no maior grau possivel, e sim como um instrumento extra, pois o direito do

trabalho ou se resolve na aplicagcdo das normas positivas ou, ao fim, em um dissidio



32

por meio de sentenca normativa. O novo sindicalismo, que logo envelheceu, defendia
o direito de negociar diretamente com os empregadores as condi¢des de trabalho —
por Obvio, sem perder patamares civilizatérios instituidos pelo direito do trabalho.
Contudo, fica claro, que garantir o direito a negociacdo coletiva como um direito
fundamental para além do exposto normativamente implica em defender uma forma
sindical autbnoma e fortalecida, o direito a movimentar-se no interior da empresa sem
sofrer praticas antissindicais ou discriminatérias e, mesmo, garantir, dentro de

determinado parametro, o exercicio ao direito de greve.

1.3 ANEGOCIACAO COLETIVA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL NA
CONSTITUICAO 1988

A base da protecdo dos direitos trabalhistas encontra-se exteriorizada na
Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo 1°, IV, prevé os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa como elementos norteadores da relagcdo entre capital e
trabalho regulada pelo Estado brasileiro. E fundamental analisar as questdes relativas
aos principios constitucionais do valor social e da livre iniciativa, bem como, do
principio da protecdo do trabalhador e da dignidade da pessoa humana na figura do
trabalhador como individuo titular de direitos fundamentais'®. Nesta dire¢éo, observa
Aldacy Rachid Coutinho a respeito da dignidade da pessoa humana, que
indiscutivelmente, “embora com ele nao se confunda, somente pode ser realizada na
medida em que se reconhecga ao trabalho o seu valor social que introduz o principio
ético, aqui tomado, na escolha dos constituintes, como o de hierarquia maxima diante
de outros valores” e, deixa claro a sua fundamentacdo como condigcdo e a
possibilidade de assegurar mecanismos materiais de vida do trabalhador.
(COUTINHO, 2014, p. 91-92).

Nesse sentido, cabe contextualizar o espirito da Constituicdo de 1988, que

além de reinstituir a democracia no Brasil, traz como grande inovacdo os elementos

19 “A protecéo dos direitos fundamentais dos trabalhadores garantidos na Constituigdo deve levar em
conta a protecao do nucleo essencial do direito fundamental. Note-se que ao se referir ao nlcleo
essencial do direito fundamental, refere-se ao direito fundamental ao trabalho, constante do art. 6°.
Esse nucleo o é reforcado pelos direitos dos artigos 7°, 8°, 9°. 10° e 11 que devem ser levados em
consideragao na interpretagéo do direito fundamental social ao trabalho” (MALISKA, 2013, p. 434).
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de conquista dos principios e direitos sociais. Partindo dessa premissa, o estado
democratico de direito esta definido como: “[...] um Estado democratico de direito, ndo
subsiste a dualidade cunhada pelo liberalismo, contrapondo Estado e sociedade. O
Estado é formado pela sociedade e deve perseguir os valores que ela aponta”
(BARROSO, 2009, p. 69). Assim, 0 processo constituinte, segundo Delgado, consistiu
num periodo de extrema importancia para as relacdes trabalhistas, de modo que
houve a plena efetividade do Direito do Trabalho na economia e na sociedade, pois a
Constitui¢ao:

[...] alargou varios direitos trabalhistas, fortaleceu a atuagdo dos sindicatos,
avangou quanto & paridade juridica entre trabalhadores urbanos e rurais,
incrementou a inclusdo trabalhista dos empregados domésticos. Além disso,
ela também instituiu instrumentos novos de atuacdo coletiva sindical, entre
0s quais se destaca a substituicdo processual. Mais do que isso, 0 hovo Texto
Maximo produziu completa reestruturacdo do Ministério Publico do Trabalho,
inserindo-o como novo e importante érgdo implementador da efetividade
justrabalhista. (DELGADO G.; DELGADO N., 2015, p. 82)

O subsistema de protecao aos direitos dos trabalhistas, portanto, opera “um
rearranjo institucional das relagbes entre classes sociais fundamentais, dotou de
dignidade constitucional diversos direitos preexistentes estabelecidos em lei e
também inovou ao definir alguns e ampliar a abrangéncia de outros” (RAMOS FILHO,
2012, p. 361). E tal afirmacéo de direitos, em sua fundamentalidade, é o coracéo do
Estado Democratico de Direito brasileiro, que se vé ameacado fortemente no atual
contexto por uma série de iniciativas erosivas por parte do legislativo e por mutacéo
constitucional pelo préprio STF.

A Constituicdo de 1988 trouxe um viés social que proporciona aos
trabalhadores a valorizacdo da sua condi¢do de trabalho e coloca o principio dos
valores sociais do trabalho como um dos dispositivos que inauguram a constitui¢ao.
O art. 1, IV da CRF de 1988, constitui-se como um principio fundamental que deve ser
usado como base para regular as relagdes trabalhistas, visando estabelecer um
equilibrio nas relagdes entre trabalho e capital. Deste modo, cabe salientar a posicéo
colocada por Almeida (2009), a respeito da importancia do principio do valor social do
trabalho, como pertencente ao principio da dignidade da pessoa humana, ao
compreender “[...] o valor social do trabalho como fundamentos de constru¢ao da
sociedade brasileira, concebida inserta no Estado Democratico de Direito. O trabalho

€ compreendido como instrumento de realizagéo e efetivacédo da justiga social [...]".



34

A importancia desse reconhecimento elevou diversos direitos trabalhistas ao
nivel constitucional, dentre eles no titulo Il, capitulo Il que trata dos Direitos Sociais
em seu art. 6° “Sao direitos sociais [...] o trabalho”. O caput do art. 7° diz que “Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social [...]"; e no titulo VIII, que versa sobre a Ordem Econdmica e

Financeira, Capitulo | — Dos principios Gerais da Atividade Econémica, dispde:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: VIl - reducao
das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego;
(BRASIL, 2020d)

Deste modo, o ordenamento juridico brasileiro privilegia a questdo do valor
social do trabalho, pois 0 menciona em diversas areas da Carta Magna e demonstra
a importancia de se assegurar a dignidade do individuo trabalhador, podendo se

considerar esse valor intrinseco a dignidade da pessoa humana.

Entende-se que nédo é possivel ignorar a relacdo entre os principios do valor
social do trabalho e da dignidade da pessoa humana, pois “[...] o trabalho deve revelar
o0 homem em sua dimensdo maior de ser humano. Por essa razéao, [...] parte do
pressuposto de que o trabalho, enquanto direito universal fundamental, deve basear-
se no referencial axioldgico da dignidade do ser humano”. (DELGADO G.; DELGADO
N., 2015, p. 61).

Ainda nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado
ressaltam que “tem-se que a dignidade nao pode ser retirada do homem, porque lhe
é condicdo intrinseca, o que nao significa afirmar que ela jamais seréa violada na vida
cotidiana.” (2015, p. 62)

Partindo desse pressuposto, vale relacionar o ponto colocado por Cavalcanti,

que reforca a qualidade do ser humano como detentor de dignidade:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condi¢gBes existéncias minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres
humanos. (CAVALCANTI, 2016, p. 41)
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Tem-se, entdo, a protecdo constitucional como regulamentacédo juridica e
suporte para garantia de direitos a todos perante o Estado, e “se existe um direito
fundamental, deve também existir um dever fundamental de prote¢cdo. Quando o
Direito se utiliza da regulamentacéao juridica, significa que ele servird como suporte de
valor para proteger o homem em seus direitos.” (DELGADO G.; DELGADO N., 2015,
p. 63)

Mesmo lves Gandra Martins da valor a dignidade humana pelo menos do ponto
de vista discursivo, sendo o Estado detentor do dever de oportunizar aos cidadaos
essa dignidade juntamente com a existéncia do “pleno emprego, que as pessoas
possam trabalhar dignamente sob o regime pelo qual o constituinte optou, que € o
modelo de livre concorréncia, de livre iniciativa”. Para o autor, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa “sdo elementos fundamentais e que estdo no art. 1°, o
mais importante da Constituicdo, equivale a dizer que, no Brasil, temos economia de
mercado, com livre iniciativa, e que todos poderdo exercer as suas atividades
livremente” (2005, p. 20). Deste modo, ndo ha como negar a essencialidade do valor
social do trabalho, contudo, o caminho assinalado vai na direcdo de produzir outro
sentido ao texto constitucional sob o pretexto de aferir mais liberdade e dignidade,
juristas, com a argumentacdo de Ives Gandra Martins, patrocinam verdadeiro
desmonte da protecdo do trabalho regulamentada por legislacdo nacional e
internacional - o caso da reforma trabalhista de 2017 e sua aplicacdo € bastante

emblemaético.

E importante, portanto, observar que, ao contrario do delineado por Ives
Gandra, a Constituicdo de 1988 nédo desenha um modelo de Estado Liberal, mas sim
a promessa de um Estado Social a brasileira. Nesse sentido, Sarlet (2015, p. 84)
observa que “a nossa Republica se apresenta como um Estado Social e democratico
de direito, cujos contornos basicos se encontram ancorados [...] pela consagracao
expressa de um catdlogo de direitos fundamentais sociais”. Tais direitos sociais
concretizam normativamente, dentro dos parametros de uma economia de mercado,
o valor social do trabalho, isto é, o trabalho como um elemento essencial a dignidade
humana, “que priorize o ser humano em detrimento do interesse econdémico, [...] um
valor relevante na justa medida — quantidade e qualidade — em que sirva a
preservacao a elevacdo da condicdo humana e ndo como fator de destruicdo da
dignidade”. (SOUTO MAIOR, 2011, p. 42)
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Nesse sentido, os direitos sociais, em especial as regras e principios
trabalhistas, sdo essenciais para a definicAo do novo pacto social resultante na
Constituicao de 1988. Além disso, cabe ressaltar que tais direitos foram enquadrados
pelo constituinte enquanto parte do nucleo dos direitos fundamentais, isto €, “o
trabalho humano é um valor, e a dignidade do ser humano como trabalhador, um bem
juridico de importancia fundamental” (NASCIMENTO, 2011, p. 279).

Ha um grande debate em torno da definicdo dos direitos fundamentais — antes
apenas restritos aos chamados direitos de primeira geragdo —, contudo, desde uma
definicdo poés-positivista, pode-se conceitua-los como os direitos consagrados nas
constituicbes modernas/rigidas, que “contém limitagdes ou imperativos negativos, ou
também positivos, como aqueles expressados pelos Direitos Sociais”
(CADEMARTORI, 2006, p. 99). Assim, em sua especificidade, os direitos
fundamentais sociais, ao contrario “dos direitos de liberdade, que s&o direitos de (ou
faculdade de comportamentos préprios)”, “sdo direitos a (ou expectativas de
comportamentos alheios) que devem corresponder a obrigacdes (ou deveres publicos
de fazer)” (FERRAJOLI, 2002, p. 691).

Nesse sentido, Olsen afirma a “fundamentalidade destes direitos”, “tanto no
aspecto formal quanto material” (2008, p. 23). Sob o ponto de vista formal, as
caracteristicas derivam de sua constitucionalizagdo em trés grandes elementos: 1)
hierarquia normativa; 2) limitadas pelo disposto no art. 60; e 3) possuem aplicabilidade
imediata e vinculam os poderes publicos. Por outro lado, sua dimensdo material € a
correspondéncia dos direitos fundamentais sociais com o nucleo de valores presentes
na Constituicdo com énfase na dignidade da pessoa humana — como ja dito no item

anterior.

Antes de adentrar propriamente o disposto pelo constituinte de 1987-88, €,
conforme Ingo Sarlet, importante resgatar como se desenvolveu o processo de

constitucionalizac&o dos direitos trabalhistas desde a constituicdo de 1934:

Convém recordar, na perspectiva do direito constitucional positivo brasileiro,
gue normas constitucionais dispondo sobre o direito ao trabalho e a protecéo
do trabalhador ja podem ser encontradas no ambito da evolucao
constitucional anterior, pelo menos desde a Constituicdo de 1934, muito
embora em termos quantitativos e qualitativos, ou seja, no que diz com o
ndmero de posicdes fundamentais atribuidas ao trabalhador e no
concernente a intensidade da protecao constitucional, a Constituicdo Federal
de 1988, até mesmo por ter incluido os direitos dos trabalhadores no titulo
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dos direitos fundamentais, inovou e avancou significativamente [...]. (2012, p.
601).

Antes que se chegasse ao direito trabalhista amplo e protetor na Constituicao

— ponto que j& encontra base na legislacdo infraconstitucional —, houve alguns

avancos nas normas constitucionais via tratados internacionais. Ainda, Sarlet examina

no plano do direito internacional dos direitos humanos os artigos da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, que dispde:

Art. XXIIl — 1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de

emprego, condicdes justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o

desemprego. 2. Toda pessoa, sem qualquer distincdo, tem direito a igual

remuneracgéo por igual trabalho. 3. Toda pessoa que trabalha tem direito a

uma remuneragdo justa e satisfatdria, que lhe assegure, assim como a sua

familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se

acrescentardo, se necessario, outros meios de prote¢do social. 4. Toda

pessoa tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para a protecéo

de seus interesses.; Art. XXIV — Toda pessoa tem direito a repouso e lazer,

inclusive a limita¢do razoavel das horas de trabalho e as férias remuneradas
periodicas. (2012, p. 602)

E indispensavel para o tema, discorrer a respeito da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos?°, pois ha uma grande preocupagdo com a garantia dos direitos
fundamentais nas mais diversas constituicdes de paises no mundo, bem como das
relagdes trabalhistas, pois é através do “direito a uma remuneragéo justa e satisfatoria”
gue permite ao individuo e sua familia a possibilidade de progredir com dignidade, e

a gue se acrescentarao, se necessario, outros meios de protecéo social.

O trabalho permite ao individuo a garantia do cumprimento de alguns direitos
fundamentais, e é por este motivo que as relacdes de trabalho devem ser amplamente
protegidas, diante da grande diferenca entre empregador e empregado, o estado deve
se preocupar em manter tais relacbes em equilibrio, pois como foi tratado no item
anterior, o valor social do trabalho € intrinseco a livre iniciativa, mas o livre mercado
nao deve causar transtornos e nem ser superior ao ponto de tornarem-se degradantes

as condic¢des do trabalhador.

20 Na Declaracéo Universal ha, por certo, nitida preocupagéo com a protecéo do trabalhador em face
de praticas abusivas e degradantes. Tal standard normativo foi seguido no ambito do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966, bem como na
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (1948) e no Protocolo de “San Salvador”
Adicional & Convencado Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (1988), sem prejuizo de outros diplomas, como, por exemplo, a Carta Social Europeia,
apenas para referir alguns exemplos.



38

Por esse motivo, a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), - embora seja
um 6rgéao anterior a Declaracdo da ONU — é segundo Sarlet, “onde se localiza a maior
e mais eficaz fonte normativa de matriz internacional para o direito ao trabalho e a
protecdo do trabalhador, visto que se cuida do subsistema (em nivel internacional)
dedicado a produgao de normas vinculantes [...]", e também, atua com mecanismos
sancionatorios para “[...] o controle e cumprimento do teor das convencdes e por parte
dos Estados aderentes”. (2012, p. 602)

Mas é somente com a Constituicdo de 1988 que o direito do trabalho se insere
no rol de direitos fundamentais. Expressa-se, claramente, em seu capitulo Il “Dos
Direitos Sociais”, que abrange diversos aspectos protetores ao individuo e a sua
dignidade, bem como no direito coletivo. Assim, dentre as disposicfes de direitos
sociais previstas no caput do art. 6°, destaca-se o trabalho. As proposi¢cdes compostas
neste artigo tratam dos direitos fundamentais contidos no art. 5°, ao qual versam em
determinados pontos sobre a protecao do trabalhador. Porém, é no art. 7° que ha uma
compreensao especifica e abrangente de direitos e garantias aos trabalhadores
urbanos e rurais, juntamente aos arts. 8° ao 11, que tratam de questdes relativas aos
direitos coletivos, ou seja, direito a livre associagao profissional ou sindical, direito de
greve e participacao dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgaos
publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de
discussdo e deliberacdo. Desse modo, concebem em seus elementos, o regime

constitucional do direito fundamental ao trabalho.

Além disso, ha uma forte relacdo do direito do trabalho com os direitos
fundamentais que se aproximam por uma reciproca dependéncia, em virtude da qual
realizam as mesmas finalidades pelo auxilio mutuo da indivisibilidade dos direitos
fundamentais. E, sob o prisma do art. 7°, IV da CF, que assegura ao individuo um
salario que seja “capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social” (sic), demonstra-se a necessidade de se estabelecer
um parametro minimo para o trabalhador, e que este seja suficiente para a sua

subsisténcia e de sua familia.

Nesse sentido, Sarlet afirma que
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O vinculo com o direito-garantia ao minimo existencial resulta evidente, assim
como ndo se pode desprezar o quanto a garantia de possibilidade de
trabalhar, e com isso assegurar seu proprio sustento e dos seus
dependentes, constitui dimens&o relevante para um direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e da prépria nogao de autonomia, do ser
humano construtor do seu préprio destino. (2012, p. 603)

A leitura que o autor faz a respeito do direito do trabalho coloca que a protecao
do trabalhador configura-se em uma das “pautas de reivindicagdo mais antigas da
sociedade e, no campo da definicdo dos catdlogos constitucionais de direitos (e do
sistema internacional), j& podem ser encontrados quando da fase inicial do
constitucionalismo e ao longo do século XIX”. Em suma, periodo de propagacgao da

ideologia socialista e da luta operaria, até o seu reconhecimento durante o século XX.

A compreenséo do direito ao trabalho como um direito fundamental em abstrato
constitui dupla dimensédo objetiva e subjetiva, bem como os demais direitos

fundamentais, uma fung¢ao negativa e positiva.

Por esta via, conforme Sarlet,

na sua fungéo positiva o direito ao trabalho podera n&o implicar um direito
subjetivo a um lugar de trabalho (um emprego) remunerado ha iniciativa
privada ou disponibilizado pelo Poder Publico, mas certamente se traduz na
exigéncia (no dever constitucional) de promover politicas de fomento da
criacdo de empregos (postos de trabalho), de formacgéo profissional e
qualificagc&o do trabalhador, entre outras tantas que poderiam ser referidas e
que sdo veiculadas por lei ou programas governamentais ou mesmo no setor
privado. (2012, p. 603)

Em contrapartida, o direito a protecéo do trabalho e do trabalhador se desfaz
conforme citado anteriormente, em diversas normas atributivas de direitos, liberdades
e garantias do trabalhador, tal como através de “um conjunto de principios e regras
de cunho organizacional e procedimental, como € o caso do direito a um salario
minimo, da garantia de determinada duracdo da jornada de trabalho, proibicdes de
discriminagao [...]", que de certa maneira, revestem o direito ao trabalho em condi¢des
dignas. (SARLET, 2012, p. 603)

Para José Afonso da Silva, quando o art. 7° trata de “outros direitos que visem
a melhoria de sua condigdo social”’, tem-se direitos expressamente enumerados.
Neste caso, alguns sdo “imediatamente aplicaveis”, enquanto outros dependem de lei

para sua efetivagdo na pratica. Assim, diante das normas definidoras de eficacia
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imediata, consideram-se como obrigacfes estatais que proporcionam aos

trabalhadores direitos assegurados e programados. (2005, p. 289)

Na percepcao de Sarlet, a eficacia e efetividade das normas constitucionais que
definem os direitos e garantias do trabalhador, diante da “heterogeneidade do
catadlogo de direitos dos trabalhadores, remetemos ao comentario geral da parte
introdutdria dos direitos sociais, notadamente no que diz com o seu regime juridico-
constitucional em termos de aplicabilidade, eficacia e prote¢ao”. (2012, p. 603) O autor
diz que é preciso reconhecer que os direitos trabalhistas possuem questdes bastante
controversas e que isso tomou grandes propor¢cdes por parte da doutrina e
jurisprudéncia, inclusive no ambito do STF.

Ainda, conforme Sarlet,

Cuida-se, em geral, de situacfes nas quais a Constituicdo Federal remete
expressamente ao legislador infraconstitucional e onde o reconhecimento de
uma aplicabilidade imediata, em especial para a atribuicdo de posi¢cbes
subjetivas ndo previstas em lei e que ultrapassem eventuais patamares
minimos expressamente estabelecidos no plano constitucional, encontra forte
resisténcia, inclusive pelos riscos em termos de seguranca juridica e
tratamento isondmico, além dos impactos sobre a economia publica e
privada. (2012, p. 604)

Os direitos sociais, em resumo, em particular os direitos trabalhistas — objeto
deste trabalho — possuem um estatuto de direito fundamental tais como os direitos de
primeira geracdo na Constituicdo de 1988. Eles séo estruturados de forma inédita, na
medida em que alcancam trabalhadores urbanos e rurais, bem como séo elevados a
um patamar ético de legitimidade do novo pacto social pés-ditadura, isto €, a promessa
de um regime democratico e que confira positivamente direitos sociais. Na propria
constituinte, ja fora contestado a capacidade do Estado de efetivar tais direitos —como
bem debatido por Olsen (2008), o conhecido principio da reserva do possivel — e,
igualmente, muitos deles foram deixados para nunca serem regulamentados
posteriormente. No mais, visto que a erosao de direitos € uma marca das posteriores
emendas constitucionais, outra caracteristica é central para, ndo somente a efetivacao
dos direitos sociais (trabalhistas), mas a sua prépria manuten¢do na Carta Magna:

concebé-los como clausulas pétreas, conforme o disposto no art. 60.

Um dos direitos fundamentais do trabalho negligenciado e, quando néo,
entendido de maneira negativa, apenas como uma expressao da flexibilizacdo das

normas trabalhistas, consiste no direito fundamental & negociacdo coletiva. E, de
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alguma forma compreensivel tal postura, pois, como ja visto na trajetoria da regulacéo
do mundo trabalho nos periodos anteriores, ha uma estrutura corporativista no interior
da forma e das préticas sindicais, bem como a vigéncia de um regime de
superexploracdo do trabalho que intenta bloquear todos os ganhos parciais dos
trabalhadores. No entanto, em breves periodos de protagonismo do movimento
sindical (sejam setores do proprio trabalhismo ou dos socialistas/comunistas) a
negociacao coletiva foi um importante instrumento de unidade dos trabalhadores em
busca de melhores condi¢cdes de trabalho e maiores salarios diretos ou indiretos.
Portanto, ndo pode jamais se confundir a negociagao coletiva “com a renuncia e muito
menos com a submissdo, devendo cingir-se, essencialmente, a transacdo (por isso

fala-se em transacéo coletiva negociada)”. (DELGADO, 2016, p. 1515)

Na constituicdo de 1988, tal direito fundamental aparece de maneira categorica
como no inciso XXVI do art. 7°, quando afirma que deve ocorrer na relagdo de
emprego o ‘reconhecimento das conveng¢des e acordos coletivos de trabalho”
(BRASIL, 2020d). Muito relevante para concretiza¢do da negociacdo coletiva, como
vimos, € estabelecer suas condicbes de possibilidade em termos de paridade de
armas e, para tanto, no art. 8°, a Constituicdo Federal dispde que € competéncia do
sindicato a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais de sua categoria
(art.8°, Ill), bem como, estabelecida como regra constitucional - ndo afeita a critérios
de ponderacédo —, que “é obrigatdria a participagcao dos sindicatos nas negociacoes

coletivas de trabalho?! (art. 8°,VI).

Além disso, em alguns incisos do art. 7°, o constituinte traz elementos possiveis
de serem negociados a fim de ajustar o mundo do trabalho para periodos de crises
por meio da autocomposicao. A propria Constituicdo permite a flexibilizacdo de certos
principios ou regras de ferro do direito do trabalho, tendo como contrapartida em geral
a manutencdo e estabilidade no emprego por um periodo determinado. Um dos
exemplos mais eloquentes é o principio da irredutibilidade salarial que pode ser

21 para Antonio Carlos Aguiar, a negociacdo coletiva de trabalho € o mecanismo mais proximo e
adequado — com a utilizag&o de todas as suas faces e fases — para efetivacdo e respeito da condi¢éo
de cidadao do trabalhador, bem como da seguranca que pode prestar a aplicacdo e subsuncdo dos
direitos fundamentais, dentro da maleabilidade e interpretacdo inerentes ao processo permanente de
confirmacéo de interesses a que esta exposta, podendo, assim, dar e/ou sugerir efetiva concretizacédo
as situacbes proprias e especificas em que for chamada a enfrentar. Na verificagdo, adequacédo e
analise das situagcBes dispares que regularmente se apresentam na relacdo de trabalho, é possivel,
pela negociacdo coletiva de trabalho, chegar a composic6es que revelem unidade, integracdo e
efetividade. (2018, p. 72-73)
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negociada em convencao ou acordo coletivo (art. 7°, VI). Da mesma forma, alteracdes
contratuais in pejus, igualmente, podem ser realizadas no que se refere a duracdo do

trabalho desde que haja o respaldo de negociacéo coletiva (art. 7°, XIll e XIV).

Por fim, dado o caréater de pluralidade de fontes, proprio do direito do trabalho,
aqui defende-se que o direito fundamental & negociagéo coletiva deve ocorrer apenas
com a devida participacdo sindical e discutidos itens taxativamente expressos na
Constituicdo. No mesmo sentido afirma Dias, quando advoga que “nao ha duvidas que
o legislador constituinte determinou o carater emancipatorio da negociacéo coletiva,
ao consagrar, no caput do art. 7°, da Constituicdo, que o rol de direitos constantes de
seus incisos haveriam de ser suplementados por outros que visem a melhoria de sua
condicao social” (2018, p. 256). Nesse sentido, o0 caminho que aqui se quer trilhar é
observar o descompasso entre o sistema de negociacdo coletiva, imposto pela
reforma trabalhista de 2017, em relacdo as diretrizes constitucionais e as normativas
da Organizacdo Internacional do Trabalho. Além disso, pretende-se analisar os
sintomas enraizados no agravamento da crise de acumulacéo do capital, se agravou
de tal forma, que, inclusive tal forma de negociacdo generalizada e o sindicato
enfraquecido culminem na erosdo de diretos dos trabalhadores, agudizando-se a
tendéncia de desconsiderar a negociacao coletiva em prol da generalizacdo dos

acordos individuais/atomizados.



43

2. ANOVA MORFOLOGIA DA NEGOCIACAO COLETIVA A PARTIR DA REFORMA
TRABALHISTA DE 2017 FRENTE AS NORMATIVAS DA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT)

2.1 OS DESCAMINHOS ATE A REFORMA DE 2017: AMPLIACAO DA
NEGOCIACAO COLETIVA COM O ENFRAQUECIMENTO DOS SINDICATOS DOS
TRABALHADORES

O periodo apds a constituinte é marcado pela vitéria eleitoral do bloco
conservador, expressa na figura de Fernando Collor de Mello, que j& iniciou um
processo de abertura econbmica neoliberal e ensaiou reformas a estrutura
socialdemocrata e intervencionista presente na recentemente promulgada
Constituicdo de 1988. A promessa de construcdo de um Estado de Bem-Estar social
a brasileira, isto é, a partir da efetivacéo dos direitos fundamentais seria formado um
aparato de protecdo social e desenvolvimento econdémico impulsionado por um

planejamento estatal articulado com a iniciativa privada.

Um intento que fracassou em suas contradicbes proprias adicionadas ao
carater periférico e dependente da economia brasileira. Do ponto de vista europeu, 0
Welfare State é definido por Buci-Glucksman e Therborn como “espago permanente
de compromissos politicos, o Unico onde se efectuara a arbitragem e a
institucionalizacdo de um certo paralelogramo de forcas que tornam possivel uma
social-democracia dominante e hegemonicamente ‘passiva” (BUCI-GLUCKSMANN;
THEBORN, 1983, p. 177). Um processo que, para Francisco de Oliveira, expde a partir
da hegemonia do mercado sobre o Estado, instaurando, a partir de um fundo publico,
‘uma tendéncia a des-mercantilizacdo da forca de trabalho pelo fato de que os
componentes de sua reproducdo representados pelo salario indireto s&o
antimercadorias sociais” (OLIVEIRA, 1998, p. 30).

O ponto € que o Brasil nunca conseguiu constituir esse fundo publico a partir
de medidas sobre os grandes lucros, dividendos ou mesmo altas faixas de renda,
recaindo tal 6nus sempre aos trabalhadores. E, mais, consiste em duplo 6nus, uma
vez que toda crise de endividamento publico implica uma reforma da seguridade social

e uma alteragdo mais ou menos significativa na legislagéo laboral.
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O neoliberalismo??> presente jA no Governo Collor encontra sua grande
expressao durante os dois governos de Fernando Henrique Cardoso. Em patrticular,
no mundo do trabalho, as contrarreformas?? sindical e trabalhista sempre estiveram a
espreita como uma das medidas necessarias para a diminui¢cdo do custo de producéo
e, consequentemente, alavancar a economia e reduzir o desemprego. Os
denominados entulhos corporativistas da Era Vargas atravancavam a modernizagao
da Epoca Neoliberal?*. Deste modo, aproveitando-se da hegemonia construida pela
contrarreforma neoliberal em curso, inclusive em setores do movimento sindical, e da
preméncia causada pelo crescente desemprego, FHC concentra uma série de
iniciativas de precarizacdo dos direitos trabalhistas, ficando em segundo plano as
medidas para o direito coletivo do trabalho (negociagédo coletiva). Neste periodo, o
“‘Executivo assumiu o comando do processo de reforma trabalhista, sendo
responsavel pela maior parte das medidas visando alterar a legislacdo. S&o de autoria
do Executivo 28 das 33 principais iniciativas normativas do periodo. Essas dizem,
sobretudo, a restricdo de direitos trabalhistas (16 medidas), a restricdo de direitos
sindicais (4 medidas) e a modificacdo no ambito da competéncia do Judiciario (6
medidas)”’ (GALVAOQ, 2003, p. 229). Tal contrarreforma de alta intensidade atacou por

22 “0 neoliberalismo é em primeiro lugar uma teoria das praticas politico-econdmicas que propde que 0
bem-estar humano pode ser melhor promovido liberando-se as liberdades e capacidades
empreendedoras individuais no ambito de uma estrutura institucional caracterizada por sélidos direitos
a propriedade privada, livres mercados e livre comércio. O papel do Estado é criar e preservar uma
estrutura institucional apropriada a essas praticas; o Estado tem de garantir, por exemplo, a qualidade
e a integridade do dinheiro. De também estabelecer as estruturas e fun¢des militares, de defesa, da
policia e legais requeridas para garantir direitos de propriedade individuais e para assegurar, se
necessério pela forca, o funcionamento apropriado dos mercados” (HARVEY, 2008, p. 11).

3 E, Coutinho, quem chama atencdo para constituicio e operacionalidade da categoria
“contrarreforma” em Gramsci. Nos Cadernos do Céarcere, Gramsci delineia alguns elementos do
conceito dizendo que a contrarreforma, “como todas as restauragdes, ndo foi um bloco homogéneo,
mas uma combinagéo substancial, se nao formal, entre velho e o novo” (GRAMSCI, 2002, p. 143).
“Podemos supor assim que a diferenga essencial entre uma revolugéo passiva e uma contra-reforma
resida no fato que, enquanto na primeira certamente existem ‘restauragées’ — mas que ‘acolheram uma
certa parte das exigéncias que vinham de baixo’, como diz Gramsci —, na segunda é preponderante
nao o momento do novo, mas precisamente o do velho” (COUTINHO, C. N., 2008, p. 98).

24 A contrarreforma neoliberal avangou por toda década 90, atingindo seu apogeu no governo FHC,
guando ocorreu um processo de desregulamentagdo sem precedentes, com o fim dos monopdlios
estatais em areas estratégicas da economia (E.C. 05, 06, 08 e 09) e foi realizado um amplo programa
de privatizacdes. Tais medidas diminuiram consideravelmente a presenca do Estado nas atividades
diretamente produtivas, transferindo, paulatinamente, o peso da economia brasileira para o capital
privado. “Fernando Henrique Cardoso realizou o que nem a Dama de Ferro tinha ousado: privatizou
praticamente toda a extensdo das empresas estatais, numa transferéncia de renda, riqueza e
patriménio que talvez somente tenha sido superada pelo regime russo depois da queda de Mikhail
Gorbachev” (OLIVEIRA, 2010, p. 372).



45

dois flancos: uma abrangente flexibilizacdo de direitos individuais e a tentativa de

estabelecer a prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Mas é a partir de 1998, com a necessidade de um rearranjo no bloco no poder
com vistas a eleicdo, que se presencia uma intensificagdo da contrarreforma
trabalhista — sem falar da contrarreforma da previdéncia, que fora aprofundada
durante o periodo petista. O pacote de medidas engloba a Lei 9.601/98, que dispde
sobre o contrato de trabalho por prazo determinado e estende seus efeitos para
qualquer setor ou ramo de atividade, bem como instituiu o famigerado banco horas; a
MP 1.709-4/98, que regulamenta a contratacdo em tempo parcial, concedendo a
possibilidade de substituicio de um contrato de tempo integral por parcial,
acompanhado de todas as correcdes referentes (salario, encargos sociais e
beneficios); por fim, a MP 1.726/98, que faculta a suspenséo do contrato de trabalho,
a conhecida “demissao temporaria”. Ainda, apds tais agdes, houve outras que deram
mais liberalidade ao capital, em especial, no ambito da justica do trabalho,
(re)forcando a conciliagdo num cenario desfavoravel ao trabalhador — Lei 9.957/00 e
9.958/00.

Foi um ataque de dimensfes tdo representativas, que o ministro Francisco
Dornelles tomou, enquanto meta dos ultimos anos de governo tucano, com o
argumento de fortalecer os sindicatos e a negociacdo coletiva para preservar
empregos, desregulamentar os artigos 7° e 8° da Constituicdo Federal — uma
contrarreforma nédo s6 a regulacdo varguista, mas aos ganhos obtidos do processo
constituinte. Mas como a resisténcia foi muito grande, tendo que obter uma maioria
parlamentar qualificada, “o meio encontrado para tanto foi a revogagéo do artigo 618
da CLT, autorizando os acordos e convencdes coletivas a ‘flexibilizar’ a aplicagao das
normas legais, isto é, reduzir as garantias previstas em lei ordinaria (0 que se
convencionou denominar ‘prevaléncia do negociado sobre o legislado’)” (GALVAO,
2003, p. 245). Tratava-se de mudanca de técnica legislativa diferente do disposto pela
Reforma Trabalhista de 2017. O art. 618 da CLT passaria a vigorar com a seguinte
redacao:

"Art. 618 Na auséncia de convengcdo ou acordo coletivo firmados por
manifestacdo expressa da vontade das partes e observadas as demais
?riasgglshigﬁes do Titulo VI desta Consolidacao, a lei regulard as condicfes de

§ 1° A convencdo ou acordo coletivo, respeitados os direitos trabalhistas
previstos na Constituicdo Federal, ndo podem contrariar lei complementar, as
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Leis n®6.321, de 14 de abril de 1976, e n° 7.418, de 16 de dezembro de 1985,
a legislacéo tributaria, a previdenciaria e a relativa ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS, bem como as normas de seguranga e saude do
trabalho.

§ 2° Os sindicatos poderao solicitar o apoio e 0 acompanhamento da central
sindical, da confederacéo ou federacdo a que estiverem filiados quando da
negociacdo de convengdo ou acordo coletivo previstos no presente
artigo."(NR)%®

O PL 5.483/01 tramitou em regime de urgéncia, sendo aprovado na camara
em dezembro de 2001, mas nao foi a votagédo no Senado Federal em raz&o da grande
resisténcia, perante um governo ja desgastado, da sociedade civil em ano eleitoral.

Apesar de o projeto ndo ter sido aprovado, este ensaio geral, é interessante
observar o voto em separado na Comisséo de Constituicdo e Justica de um deputado
do espectro da direita, Jarbas Lima (do entdo PPB-RS), que lanca méo de dois
argumentos utilizados contra a atual modificacdo: a fragilidade da representacdo dos
trabalhadores (os sindicatos) e problemas de técnica juridica (legalidade e
inconstitucionalidade). Nesse sentido, afirmou o deputado:

O autor do projeto partiu da presungdo de que todos os sindicatos de
trabalhadores (mesmo de simples pescadores) sejam pujantes organizados
e adequadamente representados, com for¢a suficiente para negociar e resistir
ao poder econémico. Parte-se da premissa de que as forcas "capital e
trabalho" estejam perfeitamente equilibradas para se adotar o principio liberal
irrestrito para os contratos e acordos. [...] O projeto se reveste de
intransponivel inconstitucionalidade material, quando afronta o principio
fundamental contido no art. 7° da CF que recepcionou a CLT sem ressalvas.
Além do mais, a CF, no art. 7°, limitou a negociacao sindical apenas ao
disposto nos incisos IV, Xl e XIV. Expandir essas trés hipéteses
constitucionais, mediante precaria norma resultante de convengéo coletiva,

seria legislar de forma inadmissivel e "contra legem", dispondo do
indisponivel e renunciando o irrenunciavel (BRASIL, 2020)26

Em 2003, com o inicio do periodo de governo do partido dos trabalhadores, a
expectativa era, sendo imediatamente, de um fortalecimento da legislacao trabalhista,
mas o que, de fato, ocorreu foi apenas uma diminui¢cdo de ritmo e de estratégia na
execucao da flexibilizacdo de direitos. A politica petista de flexibilizagdo ndo atende
aos imperativos do modelo tucano — flexibilizagdo em todos os niveis e prevaléncia do
negociado sobre o legislado —, mas se estrutura através de medidas setoriais,
realizando uma diferenciacao de direitos entre os trabalhadores. Tal segmentacéo da
classe trabalhadora se expressa nas iniciativas flexibilizadoras “para determinados

publicos-alvo: trabalhadores de micro e pequenas empresas, jovens, ou trabalhadores

%5 Disponivel em: https:/bit.ly/2HpxnMB. Acesso em: 10 out. 2020.
%6 Disponivel em: https:/bit.ly/31H3vSA. Acesso em: 10 out. 2020.
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do setor informal, a pretexto de aumentar o nivel de emprego e de estimular a
formalizacdo do mercado de trabalho.” (GALVAO, 2009, p. 193). Tal deslocamento
estratégico combina flexibilizacdo e alguns avangos setoriais (a esfera do novo que
convive com o velho) com um bloqueio da “grande politica”, mantendo e aprofundando
em pequenas doses o modo de regulacao neoliberal desenhado no periodo anterior.
Tal projeto neoliberal seria retomado a todo vapor no periodo posterior, concretizando
0 negociado sobre o legislado, mas antes € interessante observar breves tragos desse
periodo de governos petistas na esfera trabalhista.

Um dos grandes elementos € a formalizacdo do trabalho via a ideologia do
empreendedorismo e sua contraface: a pejotizacao. Isto €, com o objetivo de favorecer
o desenvolvimento das micro e pequenas empresas, enderecou-se uma pequena
politica do avesso aos trabalhadores a partir do “Super Simples” (2006), da “Lei do
Microempreendedor Individual” (2008) e “EIRELI” (2011). O Super Simples simplifica,
mas nao para o trabalhador, a rotina trabalhista — n&do é preciso fixacdo de quadro de
avisos, anotar férias em seu livro de registro, comunicar férias coletivas, etc. —,
dificultando a producéo de prova para caracterizacao de fraudes. Além disso, privilegia
a fiscalizacdo pedagodgica, sendo preciso haver reincidéncia para o registro de
infracdo. Por sua vez, a Lei do Microempreendedor Individual e a EIRELI estéo
inseridas no processo de “reformalizacdo” do trabalho com precarizagéo, dando vazao
a uma pejotizacao das relacbes de trabalho sem precedentes e muito dificil de ser

estimada.

No interior deste processo de “regulamentacdo” do trabalho precario, outras
duas medidas setorializadas sao importantes: nova normatizagao para trabalhos em
atividades intelectuais (Lei 11.196/05) e para transporte rodoviario de cargas (Lei
11.442/07). A primeira, ao estimular que “a prestagdo de servicos intelectuais,
inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural” seja sujeita as normas que se
referem a pessoa juridica, acaba por, praticamente, regulamentar uma fraude a
relacdo de emprego. Ja a segunda cria a figura do Transportador Autbnomo de
Cargas (TAC), que, possuindo seu préprio veiculo, mesmo que tenha uma relacdo de
exclusividade (TAC-agregado) serd sempre tratado como um prestador de servigo —
tal medida €& fator importante de explicacdo da mistura de pautas dos
trabalhadores/empresarios na futura greve dos caminhoneiros, que alguns chegaram

a enquadrar como locaute.
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Ha, por fim, durante o periodo petista, alguns outros exemplos de perda de
direitos, mesmo que relativos, atraves de politicas para determinados publico-alvo: a
ndo equiparacao integral dos empregados domeésticos (Lei 11.324/06), o trabalho dos
comerciarios aos domingos (11.603/07) e o contrato de trabalhador rural por pequeno
prazo (11.718/08). Em primeiro lugar, a regulamentacdo do trabalho doméstico,
curiosamente, um dos poucos avancos, indiscutivelmente, em termos de conquista de
direitos do periodo petista, é eivada pelo signo na precarizacao. O veto do presidente
Lula a relevantes direitos aprovados pelo Congresso manteve ainda os trabalhadores
domeésticos com um estatuto de direitos diferenciado. Por sua vez, em relacdo aos
comerciarios, houve a autorizacao do trabalho aos domingos desde que aprovada por
convencao coletiva e de acordo com a legislacdo municipal. E, por dltimo, enderecada
aos trabalhadores precarizados do campo, mais uma medida flexibilizadora: um

contrato de trabalho de curtissimo prazo de duracao (2 meses).

A grande virtude do periodo, por outro lado, do periodo petista ho ambito
trabalhista € também seu grande defeito: o bloqueio da “grande politica”. As grandes
vitérias, para além da politica de reajuste do salario-minimo, que nao foi renovada
pelos governos posteriores, vieram no tocante a desaceleracdo do processo de
contrarreforma neoliberal: a retirada de pauta e discussao do PL 5483/01, que previa
a prevaléncia do negociado sobre o legislado; o veto a emenda 3 da Super Receita,
que impedia o auditor fiscal do trabalho de multar as empresas que realizassem
contratacdo irregular de pessoas juridicas (fraude a relacdo de emprego);
cancelamento dos subsidios nas contribui¢cdes sociais para contratacdes em contrato
por prazo determinado; a obstrucdo regimental do PL 4.330/04, que possibilitaria uma
terceirizacdo generalizada das relacdes de trabalho, apds quase ir a votacdo em

plenério.

O aprofundamento da crise do capital que abalou o0 mundo em 2008 atinge o
Brasil com toda intensidade em 2015, isto é, as condi¢cdes principais que
possibilitavam o ciclo de crescimento e as politicas compensatorias do periodo petista
esgotam-se: um ataque especulativo gigantesco ao preco das commaodities (petréleo,
minério de ferro e produtos agricolas), grande flutuacdo cambial, encarecimento do
crédito oligopolizado, presséao inflacionaria, baixa atividade econémica no cenario
internacional, etc. Além disso, como consequéncia, a instabilidade financeira acaba

por gerar uma crise que necessitava ser respondida pelo primeiro ano do novo
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governo Dilma — o quarto mandato de governos do partido dos trabalhadores a

presidéncia da republica.

O represamento que fora anunciado chegou ao limite e, como era de se
prever, a resposta nao veio por meio de uma virada a esquerda ensaiada nas elei¢des,
mas com um aumento expressivo dos precos publicos (derivados do petréleo, energia,
transportes, etc.), um amplo programa de concessdes e privatizacbes, aumento
nominal/real da taxa de juros e retirada de direito dos trabalhadores (mudancas na
regra de acesso ao auxilio desemprego e doenca). Em resumo, houve uma
aceleracdo nas tendéncias ao mercado, que foi uma marca expressiva do periodo
petista, colocando em quadros importantes de poder figuras do neoliberalismo
brasileiro. Ocorre que, mesmo com essa concessdo ao bloco que havia perdido as
eleicBes de 2014, era necessario dinamitar essa mediacdo que, com todos os limites,
ainda era um entrave para as reformas neoliberais de alta intensidade (entre elas, a
trabalhista).

Como o bloco no poder liderado pelo Partido dos Trabalhadores ainda
impunha contrapartidas € uma menor rotagdo em sua “‘hegemonia as avessas”, a
partir do agravamento da crise social e das graves dendncias de corrupgao
envolvendo a gestdo da Petrobras, comegou um movimento para deposicdo da
presidenta Dilma Rousseff e restaurar o padréo de acumulacao capitalista dependente
por meio de medidas neoliberais que combinam a intensificacdo da superexploracéo
do trabalho com saqueio do fundo publico (rentismo financeiro). Tal objetivo é
alcancado, definitivamente, em agosto de 2016 com a concretizagdo do golpe
parlamentar e a emergéncia de Michel Temer (MDB), que forma seu governo com
uma coalizdo de partidos derrotados na eleicdo de 2014 e coloca em marcha medidas
regressivas em todas as areas, tendo uma de suas retumbantes vitérias a aprovacao

de uma contrarreforma trabalhista de amplo espectro em curto periodo de tempo.

Dentro das iniciativas que, de forma abrangente, pode-se avaliar como
integrante da contrarreforma trabalhista esta a Lei n° 13.429/17 (conhecida como lei
de terceirizagdo) e a Lei n°. 13.467/17 (a “reforma” trabalhista propriamente dita). A
primeira, ao contrario do entendimento do Tribunal Superior do Trabalho até entéo,
permite a terceirizagdo em todas as atividades produtivas, inclusive as denominadas

e

atividades-fim de uma determinada empresa, isto €, abre a possibilidade da
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generalizacdo do processo de pejotizagcdo — empresas sem empregados. Mais
relevante, a segunda impde a mais violenta alteracdo da Consolidacdo das Leis do

Trabalho desde seu surgimento (1943).

E a avalanche neoliberal mais representativa da historia brasileira, implicando
mais de 100 alteragbes em praticamente todos os ambitos da regulacéo do trabalho.
Dentre tantos, objeto de discusséo deste trabalho, € possivel ressaltar a prevaléncia
do “negociado sobre o legislado”; a destrui¢ao dos sindicatos por meio da extingao de
seu modo de financiamento compulsério; o fim da ultratividade das normas
provenientes de acordo e convencgao coletiva; e, ainda, mudancas no processo do

trabalho que impossibilitam o acesso a justica.?’

No ambito do direito coletivo do trabalho, a regulagéo acerca da negociagao
coletiva?®, um dos principais mecanismos de solucdo de conflitos utilizados na seara
trabalhista, juntamente com o instituto da contribuicdo sindical, foram um dos
elementos mais afetados pela reforma trabalhista de 2017 gerando niveis de
inseguranca e contradicdes em seus artigos, objetivando principalmente a nao
interferéncia do Estado nas relacdes entre capital e trabalho. Importante ressaltar, que
tais modificacdes fizeram parte de um processo legislativo célere — em carater de
urgéncia - e sem apoio popular. Desse modo, antes de 2017, a negociacao coletiva
tinha na sua esséncia democrética a realizacdo de ajustes e gestdo dos interesses
entre o0s profissionais e o0 setor econbmico. Além disso, buscava-se o0
aperfeicoamento?® das condi¢bes de trabalho dos profissionais, levando em conta
alguns principios e os direitos originalmente previstos no artigo 7° da Constitui¢ao.
(DELGADO, 2017)

27 para Godinho Delgado, nesse quadro, arrolem-se, em rapido bosquejo, algumas das restricbes
processuais inseridas na CLT pela Lei da Reforma Trabalhista: a) preceitos que limitam, drasticamente,
0 acesso a justica por parte do trabalhador brasileiro (em afronta ao principio constitucional do amplo
acesso a justica — art. 5°, XXXV, CF); (2019, p. 214)

28 O principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva baseia-se no mandamento
nuclear segundo o qual os sujeitos das relacdes coletivas devem ter ampla liberdade para negociarem,
observado apenas o ndcleo essencial e intangivel dos direitos trabalhistas minimos. (MARTINEZ, p.
890)

29 [..] é possivel afirmar que o direito sindical e coletivo do trabalho tem a funcdo essencial de
empreender melhorias da condi¢&o social da classe trabalhadora. Essa é a razdo substancial do direito
do trabalho e, certamente, o0 motivo predominante da existéncia do ramo sindical e coletivo. Para ser
funcional, o direito ora em exame deve criar padrées mais elevados do que os minimos garantidos por
lei. (MARTINEZ, 2017, p. 879)
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Apesar de a Lei 13.467/2017 néo ter revogado o instituto da contribuicdo
sindical, a legislacdo afetou os sindicatos de maneira significativa, uma vez que, as
entidades sindicais possuem um papel determinante nas negociagfes ao tentar evitar
a supressao de direitos. Entéo, o fortalecimento real da negociagao coletiva ndo se
expressa na insercdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado, pois uma das
condicBes essenciais deste processo de autocomposicdo seria a existéncia de um
sindicato robusto e representativo, que restou bastante combalido com a retirada da
obrigatoriedade da contribuicdo sindical — antigo “imposto sindical”. Portanto, tais
alteracbes acabam promovendo o ofuscamento desse sujeito tdo importante na
representacdo coletiva. Deste modo, 0 agigantamento do papel das negociacées
coletivas ndo é um problema em si, mas a forma controversa de como foi realizado.

Sobre o tema, Oliveira Dias defende que:

Ndo temos duvidas a respeito do papel que a negociacdo coletiva tem
assumido dentro das rela¢des de trabalho contemporéneas, constituindo
como um dos importantes métodos de solugdo de conflitos existentes nas
relacdes de trabalho. Isso € um pensamento recorrente dentre os operadores
juridico-trabalhistas, e parte do primado da autonomia vontade como uma das
fontes geradoras das regras do direito, na sua modalidade negocial, que
decorre do poder de estipular negdcios para a realizacéo de fins licitos. Desse
processo resultam normas juridicas particulares e individualizadas, que
vinculam os participantes da relagdo juridica, e que constitui um dos canais
mais relevantes da revelagéo do direito, mormente nas relacdes de trabalho,
em gque ha uma conformacao dialética de conflito e negociagéo. (DIAS, 2017,
p. 452)

O poder da negociacéo coletiva de trabalho consiste na estruturacdo de um
direito complementar das condicdes minimas oferecidas pelo Estado. Segundo
Martinez (2017, p. 879), essa deve ser a compreensao do direito laboral que “vive em
funcdo da edificacdo de padrbes mais elevados do que aqueles alcancados pela
norma heterbnoma, ainda que muitas vezes seja dificil determinar o que seja
efetivamente melhoria”. Sendo a autocomposicdo um mecanismo destinado aos
interesses gerais de uma mesma categoria profissional de empregados e
empregadores, ou de uma dada empresa. Desse modo, a autonomia sindical nao
transfere aos sindicatos “o direito de violar a ordem publica ou a seguranca do Estado,
nem o de afrontar os direitos e as liberdades de outrem. Cumpre ndo confundir
autonomia com soberania; democracia com anarquia. Soberano, s6 o Estado”.
(SUSSEKIND, 1986, p. 93)

A constituicdo de 1988 instaurou no Brasil um Estado Democrético de Direito,

composto a partir de trés conceitos: “a pessoa humana e sua dignidade; a sociedade
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politica, democratica e inclusiva; a sociedade civil, também democratica e inclusiva”,
reconhecendo através dos incisos VI, Xlll, XIV e XXVI do artigo 7° e nos incisos do
artigo 8° a relevancia da negociacgao coletiva como instrumento de protecao de direitos
e as entidades sindicais como instituicdes fundamentais para a solugéo de conflitos
trabalhistas. No entanto, apesar de a constituicdo incentivar a negociacdo coletiva
trabalhista, pelo menos antes do disposto pela reforma trabalhista, ndo era presente
a nogdo que a negociacdo coletiva “detenha prerrogativa de piorar, precarizar,
rebaixar as condi¢des de vida e de trabalho dos empregados e demais trabalhadores
sob sua influéncia normativa”. (DELGADO, 2017, p. 1564-1565)

Em razao disso, a funcéo essencial do Direito do Trabalho trata da “melhoria
de condigbes de pactuacédo da forga de trabalho na ordem socioecondémica”, nao
devendo ser assimilada na figura individual do trabalhador, mas sob a perspectiva de
que “o ser coletivo prepondera sobre o ser individual”’, considerando a funcéo
justrabalhista no sentido coletivo, como “a categoria, o universo mais global de
trabalhadores, independentemente dos estritos efeitos sobre o ser individual
destacado”. (DELGADO, 2017, p. 1460). Nesse sentido, o entendimento que parece

ter sido, no minimo matizado, pelo legislador é que:

A fungéo justrabalhista central, consistente na melhoria das condigBes de
pactuacdo da forca de trabalho na ordem socioeconbmica, comparece,
indubitavelmente, ao Direito Coletivo. Insista-se que a desatencéo, como um
todo, a essa funcdo primeira suprime a propria justificativa histérica de
existéncia e vida de todo o segmento juridico trabalhista. (DELGADO, 2017,
p. 1462)

Assim, diante das particularidades do direito coletivo, ndo ha como transgredir
drasticamente com o “nucleo basilar”’ de principios do direito do trabalho, bem como,
com o “patamar civilizatorio minimo”3° instituido pela constituicdo de 1988. Entende-
se que as regras autbnomas devam promover o patamar no ambito trabalhista acima
do padrdo imperativo existente, ndo violando o principio da indisponibilidade de

direitos, que é inerente ao Direito Individual do Trabalho. Tal principio, quando

30 [...] esse patamar civilizatério minimo esta dado, essencialmente, por trés grupos convergentes de
normas trabalhistas heterbnomas: as normas constitucionais em geral (respeitadas, é claro, as
ressalvas parciais expressamente feitas pela propria Constituicao: art. 7°, VI, Xl e X1V, por exemplo);
as normas de tratados e convengdes internacionais vigorantes no plano interno brasileiro (referidas
pelo art. 5°, 88 2° e 3°, CF/88, ja expressando um patamar civilizatdrio no préprio mundo ocidental em
que seintegra o Brasil); as normas legais infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania
ao individuo que labora (preceitos relativos a salde e seguranc¢a no trabalho, normas concernentes a
bases salariais, normas de identificacdo profissional, dispositivos antidiscriminatérios, etc.).
(DELGADO, 2017, p. 1463)
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desprezado, atinge parcelas de indisponibilidade relativa3!, sendo tanto “pela natureza
prépria a parcela, quanto aos dispositivos permissivos expressos no artigo 7° da
constituicdo. (DELGADO, 2017)

Tendo em vista que a constituicdo prevé em seu artigo 8°, VI a participacao
obrigatéria da entidade sindical como organizacgéo legitima para zelar o interesse dos
trabalhadores de uma determinada categoria em matéria de negociacdo coletiva,
convém trabalhar aqui, alguns aspectos importantes da entidade sindical. Para
Martinez, a constituicado de 1988 reconhece “a importancia histérica do sindicalismo,
afirmou caber aos sindicatos a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, tanto em questdes judiciais quanto nas contendas administrativas.” Além
disso, o art. 7°, XXVI da constituicdo confere o “reconhecimento das convencdes e
acordos coletivos de trabalho realizados”, de modo a conferir importante atribuicdo as
entidades sindicais, sendo reconhecidos em suas ac¢des como fontes de direito. (2017,
p. 932)

A contradicdo aqui se impde nos seguintes termos: hd uma abertura maior a
negociacao coletiva expressa na ideia de prevaléncia do negociado sobre o legislado,
mas néo se alterou as bases desse sindicalismo de baixa intensidade democratica —
unicidade sindical (a néo ratificacdo da convencéo sera alvo de discussdo mais a
frente), bem como uma estrutura piramidal e pulverizada. Na verdade, a grande
alteracdo foi enfraquecer os sujeitos mais importantes da negociagao coletiva de sua
principal fonte de financiamento, sem ao menos, estabelecer um periodo de transigao.
Ao fim, como resultado dessa mutacéo, temos, de acordo com Delgado, a diminui¢ao
da “extensdo da imperatividade de distintas regras justrabalhistas, de maneira a
permitir a negociacao coletiva trabalhista (e, lamentavelmente, as vezes, até mesmo

ao poder empregaticio no interior do contrato de adesdo laborativo)”, limitando e

31 |sso quer dizer que nio prevalece a adequacgdo setorial negociada se concernente a direitos
revestidos de indisponibilidade absoluta, os quais ndo podem ser transacionados nem mesmo por
negociacgéao sindical coletiva. Tais parcelas sdo aquelas imantadas por uma tutela de interesse publico,
por se constituirem em um patamar civilizatério minimo que a sociedade democrética ndo concebe ver
reduzido em qualquer segmento econdmico-profissional, sob pena de se afrontarem a propria
dignidade da pessoa humana e a valorizacdo minima deferivel ao trabalho (arts. 1°, 1l e 170, caput,
CF/88). Expressam, ilustrativamente, essas parcelas de indisponibilidade absoluta a anotacdo de
CTPS, o pagamento do salario minimo, as normas de salde e seguranca do trabalho. (DELGADO,
2017, p. 1463)
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flexibilizando direitos e garantias individuais e sociais conferidas aos trabalhadores no
ambito das relacdes empregaticias. (DELGADO, 2019, p. 1578)

Por 6bvio tal modificacdo de paradigma do mundo do trabalho brasileiro ndo
se esgota em um dispositivo, mas o art. 611-A da CLT traz em sua redagdao relevante
alteracdo no exercicio do direito fundamental a negociacdo coletiva comparada ao
sistema em vigéncia anterior. Isto esta representado na nitida intencdo de transmutar
a negociacdo coletiva em mecanismo de supressdo ou precarizacdo de direitos e
garantias trabalhistas, ao invés de se preservar como férmula de agregacao e
aperfeicoamento das condi¢bes de contratacdo e gestdo da forca de trabalho no

ambiente empregaticio.

Nesse sentido, a formulacdo esbocada no periodo FHC ganhou forma na
contrarreforma de Temer no caput do art. 611-A: “A convengao coletiva e o acordo
coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem
sobre:”. O dispositivo seguinte (art. 611-B) parece impor limite infraconstitucional em
termos de conteldo ao que pode ser negociado, mas uma observacao até desatenta
consegue estabelecer uma conexdo do listado aos elementos vedados

constitucionalmente.

Mas o relevante notar é que tal dispositivo provoca o0 surgimento da
prevaléncia do negociado sobre o legislado e dada a magnitude de possibilidades de
negociagao impde sobre a mesa, em particular em momentos de crise, uma pauta
sindical patronal. Em simples andlise do disposto em seus incisos, € possivel observar
gue se pode negociar: duracédo do tempo de trabalho (jornada de trabalho, banco de
horas anual, intervalo intrajornada, troca de feriados, etc.), remuneracédo (plano de
cargos e salarios, remuneracao por produtividade incluida as gorjetas, participacéo
nos lucros ou resultados da empresa, prémios de incentivo), disciplina e controle do
trabalho (regulamento empresarial, modalidade de registro da jornada e representante
dos trabalhadores no local de trabalho), sobre seguranca e saude no trabalho
(enquadramento do grau de insalubridade). Ainda, € importante ressaltar que esse rol,
embora ainda padeca de controle de constitucionalidade e convencionalidade, pela
sistematica do artigo ndo é taxativo, uma vez gue cita esses exemplos mais comuns

e no caput ha a expressao “entre outros”.
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No mais, em seus paragrafos, também ha uma inversdo na ldgica da
negociacao coletiva. Isto é, ao contrario da l6gica protetiva do campo do direito do
trabalho, o 81 tenta impor outra dindmica, fabricando um principio: principio da
interveng&o minima na autonomia da vontade coletiva. Ja o 82, trocando em miudos,
dispde que na negociacdo coletiva os trabalhadores podem ser participes de um
acordo ou convencdo em que sO percam direitos sem o crivo da nulidade. No 84,
coloca-se a anulacéo de clausulas compensatérias a partir da anulagéo da negociacao
coletiva. Digno de nota também €, embora a jurisprudéncia acolhesse ja a tese, da
vedacédo da ultratividade dos acordos e convencdes coletivos, dando maior vantagem
a parte empregadora nas negociagdes (art. 614, 83). Todo esse cenario, tendo como

parte, um sindicato enfraquecido e a maior crise da historia da economia brasileira.

Um ponto ndo menos importante para a logica das negociacdes coletivas
dessa ofensiva patronal € o fim da ultratividade determinada pelo paragrafo terceiro
do art. 614 da CLT. No sentido oposto a Sumula 277, que foi atingida por decisao
liminar de Gilmar Mendes, que “comportava a aderéncia das normas coletivamente
compostas ao contrato individual”’, os acordos/convengdes coletivas tém sua vigéncia
limitada pelo prazo (BATISTA; SEFERIAN, 2020, p. 2678). Com essa mudanca, para
Batista e Seferian (2020, p. 2679), ocorre um impulso “estrutural das entidades
sindicais a negociacdo, ainda que seja para conter as perdas cristalizadas nas
convencles e acordos coletivos histéricos, a fim de ndo se chegar em patamares

minimos — estes mesmos passiveis de flexibilizacdo — previstos em lei”.

Por fim, a ideia dos legisladores de fragilizar o poder de negociacdo dos
sindicatos permite a reducdo do patamar juridico ja conquistado, contrariando o
sistema de negociac¢ao coletiva previsto na ordem constitucional e nas normativas da

Organizacéao Internacional do Trabalho como um fator de pacificacéo social.
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2.2 AS NORMAS INTERNACIONAIS DO TRABALHO A RESPEITO DAS
NEGOCIACOES COLETIVAS RECEPCIONADAS PELO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

No ambito do Direito Internacional do Trabalho, a Organizag&o Internacional
do Trabalho busca promover a justica social e os direitos humanos do trabalho por
meio de instrumentos normativos, em particular, convencdes e recomendacdes. Ao
centralizar os debates acerca da necessidade regulamentacdo dos direitos socio-
trabalhistas, pretende assegurar que os trabalhadores ndo sejam submetidos a
condicBes de trabalho degradante, promovendo um espaco democratico de diadlogo
de natureza tripartite3?, ou seja, entre os Estados-Membros, representantes de
trabalhadores e empregadores com a finalidade de protecéo aos direitos individuais
na esfera coletiva. A defesa e protecao a dignidade da pessoa humana no trabalho é
fomentada pela OIT, tendo o Brasil como signatéario desde a sua fundacdo em 191933,
posteriormente, em 1944 pela Declaracéo de Filadélfia e em 1998 surge no cenario
juridico a Declaracéo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
como um mecanismo de protecdo a dignidade do trabalhador.

A Declaracao da OIT sobre os principios e direitos fundamentais no trabalho
apresenta quatro pilares®* de direitos reconhecidos como fundamentais, tais pilares

32 Como consequéncia da estrutura da OIT, que reine governos e organizacdes de empregadores e
trabalhadores, os instrumentos adotados pela Organizacdo ndo s&o resultado apenas de acéo
intergovernamental. Trata-se, ao contrario, do resultado de dialogo tripartite continuo. Isto é
particularmente verdade no caso das convencbes e recomendagdes internacionais do trabalho.
Representantes de empregadores, trabalhadores e governos participam plenamente de todas as
etapas, da redacdo das normas ao monitoramento de sua aplicagdo. (CIF/OIT, 2011, p. 49)

33 A Constituicdo da OIT foi adotada durante as Conferéncias de Paz de Paris, em abril de 1919, tendo
integrado o Capitulo XIII do Tratado de Versalhes, em julho daguele ano. A Constituicdo da OIT define
sua estrutura, fungdes e competéncias, estabelece sua missdo e mecanismos de cooperacdo
internacional, além do reconhecimento de direitos trabalhistas. Sua motivacao, conforme expressa em
seu preambulo, sustenta-se na defesa da justica social com vistas a promover a paz duradoura, a evitar
a exploracdo dos trabalhadores e a restituir a harmonia social. Para tanto, a Constituicdo da OIT
destaca a necessaria regulamentacdo dos direitos sociotrabalhistas, de associacédo, de previdéncia
social, de protecao a integridade e dignidade dos trabalhadores, bem como seu aperfeicoamento
técnico e educacional imprescindiveis para uma ordem econdmica e politica que viabilize a retiddo
civica e a reducgéo das distor¢6es materiais. Portanto, a Constituicdo motiva a OIT a especializar-se no
ambito trabalhista movida pelos valores de Justica e de Humanidade. (DELGADO; RIBEIRO, 2013, p.
213)

3 2. Declara que todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as Convencdes, tém um
compromisso derivado do simples fato de pertencer a Organizacdo de respeitar, promover e tornar
realidade, de boa fé e de conformidade com a Constituicdo, os principios relativos aos direitos
fundamentais que sdo objeto dessas Convencgdes, isto é:

(a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacéo coletiva;

(b) a eliminagdo de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatorio;
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definem patamares minimos de protec&o a serem observados e cumpridos por todos
0s paises membros. Destacam-se em oitos convencdes de observancia obrigatoria
por todos os paises membros, que sdo consideradas como direitos fundamentais
béasicos do trabalhador ao ser aprovada. (CIF/OIT, 2011, p. 47) Desse modo, 0 objetivo
da OIT é universalizar os direitos individuais e coletivos entendidos como intrinsecos
aos direitos humanos, nesse ponto Delgado e Ribeiro (2013, p. 215) esclarecem que
€ necessaria uma “articulagdo da cooperagéao internacional com o engajamento dos
Estados, dos movimentos sociais e dos demais atores do direito internacional para a
protecdo regulada do trabalho e consecucado da justica social, diretrizes do Direito
Internacional do Trabalho”. Dentre os direitos fundamentais universalizados na 862
sessdao pela OIT estdo as convencdes n. 29 que aborda a questao do trabalho forgado
ou obrigatério; Convencdo n. 87 sobre a liberdade sindical e protecdo ao direito de
sindicalizacdo, que lamentavelmente nao foi ratificada pelo Brasil; Convencédo n. 98
acerca do direito de sindicaliza¢éo e de negociacao coletiva; Convencao n. 100 quanto
a igualdade de remuneracdo de homens e mulheres trabalhadores por trabalho de
igual valor; Convencéao n. 105 sobre abolicdo do trabalho forgado; Convencgéao n. 111,
sobre a discriminacdo (Emprego e Profissdo); Convencédo n. 138, sobre a idade
minima; por fim, Convencéo n. 182, sobre as piores formas de trabalho das criancas®®.
Dessa forma, tais convencdes expressam direitos e obrigacdes fundamentais dentro

e fora da Organizacao.

Em sua estrutura baseada no Estado Democratico de Direito a Constituicdo
Federal brasileira de 1988 tem em sua esséncia a preservacao da dignidade a pessoa
humana e ao trabalho, juntamente com a no¢ao de direitos e garantias individuais e
sociais fundamentais, principios que albergam tanto o direito individual como o direito

coletivo do trabalho em seu papel econémico e social®, consolidando o Direito

(c) a efetiva abolicdo do trabalho infantil; e

(d) a eliminagédo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupacao.
(https:/iwww.ilo.org/public/english/standards/declaration/declaration_portuguese.pdf)

% https://www.ilo.org/public/english/standards/declaration/declaration_portuguese.pdf

3% Constitucionalizou varios principios préprios do Direito Individual do Trabalho, tais como o da
protecdo; o da norma mais favoravel, o da imperatividade das normas trabalhistas; o da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas; o da intangibilidade e da irredutibilidade salariais; o da
primazia da realidade sobre a forma; o da continuidade da relacdo de emprego; o da irretroacdo das
nulidades. [...] Trata-se, ilustrativamente, dos principios da dignidade humana; da centralidade da
pessoa humana na ordem juridica e na vida socioecondmica; da justica social; da inviolabilidade fisica
e psiquica do direito a vida; do respeito a privacidade e a intimidade; da ndo discriminacdo; da
valorizacdo do trabalho e emprego; da proporcionalidade; da seguranca; da subordinacdo da
propriedade a sua fungdo socioambiental; da vedacgao do retrocesso social. (GODINHO DELGADO,



58

Constitucional do Trabalho. Além disso, ha principios e regras internacionais sobre
direitos humanos decorrentes das Convencdes ratificadas da OIT, que integram o
ordenamento juridico e que tém sustentado a promocao de diretrizes fundamentais
para a manutencao de direitos dos trabalhadores. (DELGADO, 2017) Nesse contexto,
guando se fala de direitos humanos, ndo se pode esquecer das normativas e dos
principios fundamentais pertencentes a propria Constituicdo da OIT, é preciso
enfatizar o seu carater universal, ou seja, 0 respeito a patamares minimos que estéo
consolidados. Brena Bonfim ressalta que esse respeito deve ocorrer
“independentemente das particularidades insitas a cada contexto regional®’[...] se fala
de minimos existenciais e ndo de extensas garantias e direitos que tornaria
dispensavel a positivacdo de direito fundamentais internamente por cada Estado-
Nacao”. A elevagédo da condi¢cdo do ser humano como sujeito de direitos e deveres
positivado em cada ordenamento juridico, segundo a autora, promove sua
“responsabilidade pelo outro, independentemente das particularidades deste; fato
gue, como se disse, intensifica a importancia e a universalidade dos direitos humanos

como fator inclusive, de inclusdo social do individuo”. (BONFIM, 2017, p. 25-26)

Assim a importancia do direito internacional do trabalho em relagdo ao direito
interno esta na sua direta aplicacdo e interpretacdo de dispositivos em consonancia
com as melhores praticas internacionais. Por exemplo, a prevaléncia de questbes
baseadas no principio da norma mais favoravel ao trabalhador, quando a legislagéo
interna € menos favoravel ao trabalhador, aplica-se o que for mais benéfico ao
trabalhador no caso concreto. N&o significa, desse modo, a revogagdo da norma
interna, mas de afasta-la em prol de uma fonte do direito que proporcione maior

protecdo ao sujeito que é hipossuficiente.

A aplicacdo do Direito Internacional do Trabalho como fonte de direito
interno esta prevista no paragrafo 2° e 3° do artigo 5° da Constituicdo de 1988,
tendo sido o paragrafo 3° incluido em 2004 a partir da Emenda Constitucional 4538,

2017, p. 63)

37 Nao importa as caracteristicas ou tracos regionais do outro, a sua face de ser humano ja exige uma
postura de responsabilidade para com esses advinda dos demais individuos. (BOMFIM, 2017, 25)

%8 Segundo o nosso entendimento, o fato de alguns direitos se encontrarem em tratados internacionais
(e ndo no texto constitucional propriamente) ndo impede a sua caracterizacdo como direitos de status
constitucional. Ainda em sede doutrinaria, também néo faltaram vozes que, dando um passo mais além
do nosso, defenderam o status supraconstitucional dos tratados de protecdo dos direitos humanos,
levando-se em conta toda a principiologia internacional marcada pela forca expansiva dos direitos
humanos e pela sua caracterizacdo como normas de jus cogens internacional. Em sede jurisprudencial,
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O paragrafo 2° explica que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”,
Segundo Sarlet (2018, p. 1017) “é necessario atentar ainda que o § 2° do art. 5° da
Constituicao ja admite o ingresso dos tratados de direitos humanos no mesmo grau
hierarquico das normas constitucionais, ndo sendo necessario um outro paragrafo
do artigo fazé-lo”. Além disso, o autor apresenta uma interpretagéo sobre a insergcao
do paragrafo 3° concluindo que

[...] os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil ja tém status de
norma constitucional, em virtude do disposto no § 2° do art. 5° da
Constituicdo, segundo o qual os direitos e garantias expressos no texto
constitucional “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, pois na medida em que a Constituicdo ndo
exclui os direitos humanos provenientes de tratados, é porque ela prépria os
inclui no seu catalogo de direitos protegidos, ampliando o seu “bloco de
constitucionalidade” e atribuindo--lhes hierarquia de norma constitucional.
Portanto, j& se exclui, desde logo, o entendimento de que os tratados de
direitos humanos n&do aprovados pela maioria qualificada do § 3° do art. 5°
equivaleriam hierarquicamente a lei ordindria federal ou teria status
supralegal, por ndo terem sido 0s mesmos aprovados pelo quorum que lhes
impde a referida norma. O que se deve entender € que 0 quorum que tal
paragrafo estabelece serve tdo somente para atribuir eficacia formal a esses
tratados no nosso ordenamento juridico interno, e ndo para atribuir-lhes a
indole e o nivel materialmente constitucionais que eles ja tém em virtude do
§ 2° do art. 5° da Constituicdo. O que aqui se defende é que o § 3° do art. 5°
da Constituicdo em nada influi no “status de norma constitucional” que os
tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro j& detém no
nosso ordenamento juridico, em virtude da regra do § 2° do mesmo art. 5°.
Defende-se, aqui, que os dois referidos paragrafos do art. 5° da Constituicdo

cuidam de coisas similares, mas diferentes. (2018, p. 1019-1020)

Desse modo, Godinho Delgado entende que na seara trabalhista as normas
internacionais de direitos humanos “hao de traduzir somente confirmacgdes ou avangos
civilizatérios no plano interno a que se dirigem, ndo podendo prevalecer caso
signifique diminuicdo de padréo protetivo em contraponto com as regras internas ja
existentes”. O autor refor¢ca ainda, que, quando as normas internas e externas
debaterem sobre a mesma tematica, deve-se seguir hierarquicamente o preceito da
norma mais favoravel a pessoa humana. (GODINHO DELGADO, 2017, p. 65)

entretanto, o entendimento acerca do alcance do § 2° do art. 5° da Constituicdo nunca foi pacifico em
nosso pais, tendo o Supremo Tribunal Federal tido a oportunidade de, em mais de uma ocasido,
analisar o assunto, ndo tendo jamais chegado a uma solucdo uniforme ou satisfatéria. (SARLET, 2018,
p. 1017)
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Feitas as ressalvas de Godinho Delgado ao pontuar que apenas as
normativas internacionais que adicionem maior protecdo devem ser aplicadas, é
importante salientar que, embora se concorde com a tese exposta acima por Sarlet
acerca da constitucionalidade dos tratados internacionais em direitos humanos, o
Supremo Tribunal Federal em debate histérico assentou outro caminho. No pleno do
STF, em 2008, em julgamento ao HC n.° 87.585/TO e RE n.° 466.343/SP, apesar de
acolher a tese acima exposta, reconhece que um tratado de direitos humanos tem um
valor hierarquico superior ao de norma infraconstitucional. Em debate, basicamente,
“duas correntes estavam em pauta: a do Ministro Gilmar Mendes, que sustentava o
valor supralegal desses tratados, e a do Ministro Celso de Mello, que Ihes conferia
valor constitucional. Por cinco votos a quatro (dois Ministros n&o participaram do
julgamento), foi vencedora (por ora) a primeira tese” (MAZZUOLI, 2018, p. 14). Na
pratica, portanto, os tratados de direitos humanos anteriores a Emenda Constitucional
45, caso nao tenham passado pelo novo rito, possuem o valor supralegal, isto €, estédo

acima das normas infraconstitucionais, porém submetidas ao crivo constitucional.

Do ponto de vista técnico, ponto que sera debatido mais a frente no altimo
capitulo, toda lei ordinaria (a reforma trabalhista, por exemplo) precisa enfrentar,
conforme Mazuolli (2018, p.15), “uma dupla compatibilidade vertical material, ou seja,
deve ser compativel com a Constituicdo brasileira bem como com os tratados de
direitos humanos em vigor no pais. Se a lei (de baixo) entrar em conflito (isto é: se for
antagonica) com qualquer norma de valor superior (Constituicdo ou tratados) ela néo
vale (e ndo conta com eficacia pratica)’. Nesse sentido, ndo se trata de uma
declaracdo de inconstitucionalidade, mas a norma superior gera, como preceitua
Gilmar Mendes em seu voto referido, uma "eficacia paralisante” por sua

incompatibilidade material com a norma inferior.

Aqui, é relevante para analise posterior, identificar os tratados internacionais
de direitos humanos, que sao expressos nas normativas da OIT e, neste trabalho em
particular, compreender suas dimensdes e analisar o alcance no que se refere ao

direito fundamental & negociacéo coletiva.



61

2.2.1 O processo de aplicacdo no direito interno de convencdes e recomendacdes

As Normas Internacionais de Trabalho (NIT)3° expressam um conjunto de
instrumentos juridicos — nesse contexto, mais especificamente sobre as convencodes
e recomendacdes que sdo instrumentos juridicos distintos — cujos objetivos e
finalidades devem se basear na Constituicdo da OIT. Desse modo, ao ratificar uma
Convencdo da OIT, os Estados Membros assumem um compromisso com a
Organizacao Internacional do Trabalho, concordando na implementacdo de normas

previstas na Constituicdo da OIT, como descreve o artigo 1°, 83:

3. Todo Estado-Membro das Nagbes Unidas, desde a criagdo desta
instituicdo e todo Estado que for a ela admitido, na qualidade de Membro, de
acordo com as disposi¢Bes da Carta, por decisdo da Assembléia Geral,
podem tornar-se Membros da Organiza¢do Internacional do Trabalho,
comunicando ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho que
aceitou, integralmente as obrigacdes decorrentes da Constituicdo da
Organizagédo Internacional do Trabalho. (BRASIL, 2020e)

As Convencdes da OIT sdo tratados multilaterais abertos — acolhidos pela
Conferéncia da OIT ficam disponiveis para a ratificacdo dos Estados Membro - com
excecao do tratado particular previsto no artigo 21(1) da Constituicdo da OIT em que
“todo projeto que, no escrutinio final, ndo obtiver dois ter¢os dos votos presentes,
podera ser objeto de uma convenc¢ao particular entre os Membros da Organizacao
que o desejarem”. Sendo assim, ‘o regime juridico aplicavel as convencoes
internacionais do trabalho apresenta diversas caracteristicas que as distinguem dos
tratados internacionais classicos e que, até certo ponto, remetem a natureza
legislativa que se planejou atribuir-lhes quando da fundagao da OIT”. Sobre o regime
institucional da OIT, para que a Conferéncia acolha uma Convencao Internacional do
Trabalho, ndo é necessaria a assinatura de todos os Estados Membros. No entanto,
ao ratificar uma Convencéo, o Estado assume um compromisso com a OIT e demais
Estados Membros da organizacdo. Além do mais, as convencgdes internacionais do
trabalho estabelecem o cumprimento de normas especificas por parte dos Estados

Membros independentemente de sua ratificacdo*® baseadas na Constituicdo da OIT.

3 As Convencdes e Recomendacdes Internacionais do Trabalho: ambas criam obrigagbes para os
Estados Membros da OIT e sdo chamadas de NIT em sentido estrito. Contudo, outros instrumentos
gerais ou mais especificos da OIT (sua Constituicdo e Declara¢fes, no primeiro caso, e resolucdes e
Cédigos de Prética, no segundo) também podem servir de fonte de inspiracédo para juizes e advogados
nacionais [...] (CIF/OIT, 2011, p. 43)

40 “Artigo 19: 5. Tratando-se de uma convencgao:
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Em suma, a Conferéncia € competente, por meio de protocolos, de revisar ou
modificar partes das convengdes existentes. Nesse ponto, “termos juridicos, os
protocolos sédo de mesma natureza e valor que as convengdes. Portanto, s6 obrigam
os Estados que os ratificarem”. (CIF/OIT, 2011, p. 45-46)

Em relacdo as recomendacdes da OIT, estas tém por objetivo propor diretrizes
que sirvam como um guia aos Estados membros. Apesar de sua redacao seguir
parametros normativos idénticos aos das Convencdes durante a Conferéncia,
juridicamente, as recomendacgées ndo sdo consideradas instrumentos vinculantes*! e
ndo estdo abertas a ratificacdo, além disso, sua finalidade ndo é impor regras de
cumprimento obrigatério aos Estados Membros, mas de orienta-los e propor acdes
relacionadas a implementacdo de politicas sociais e a regulacdo do trabalho.
Sussekind (2000, p. 181) argumenta que as recomendacdes

[...] constituem fonte material de direito, porquanto servem de inspiragéo e
modelo para a atividade legislativa nacional, os atos administrativos de
natureza regulamentar, os instrumentos da negociacao coletiva e os laudos
de arbitragem voluntaria ou compulséria dos conflitos coletivos de interesse,

neste Ultimo caso compreendidas as decisdes dos tribunais do trabalho
dotados de poder normativo.

Ademais disso, podem ser utilizadas pela Conferéncia “para acompanhar a

adocao de uma convencdo e completar seus dispositivos, seja para abordar de

a) sera dado a todos os Estados-Membros conhecimento da convencao para fins de ratificacéo;

b) cada um dos Estados-Membros compromete-se a submeter, dentro do prazo de um ano, a partir do
encerramento da sesséo da Conferéncia (ou, quando, em razdo de circunstancias excepcionais, tal ndo
for possivel, logo que o seja, sem nunca exceder o prazo de 18 meses apoés o referido encerramento),
a convencao a autoridade ou autoridades em cuja competéncia entre a matéria, a fim de que estas a
transformem em lei ou tomem medidas de outra natureza;

¢) os Estados-Membros daréo conhecimento ao Diretor-Geral da Repartig&o Internacional do Trabalho
das medidas tomadas, em virtude do presente artigo, para submeter a convencdo a autoridade ou
autoridades competentes, comunicando-lhe, também, todas as informagBes sobre as mesmas
autoridades e sobre as decisdes que estas houverem tomado;

d) o Estado-Membro que tiver obtido o consentimento da autoridade, ou autoridades competentes,
comunicara ao Diretor-Geral a ratificacao formal da convencgéo e tomara as medidas necessarias para
efetivar as disposi¢fes da dita convencéao;

e) quando a autoridade competente ndo der seu assentimento a uma convenc¢do, nenhuma obrigacéo
terd o Estado-Membro a néo ser a de informar o Diretor-Geral da Reparti¢céo Internacional do Trabalho
-- nas épocas que o Conselho de Administracao julgar convenientes -- sobre a sua legislagdo e pratica
observada relativamente ao assunto de que trata a convencdo. Devera, também, precisar nestas
informacdes até que ponto aplicou, ou pretende aplicar, dispositivos da convencgéo, por intermédio de
leis, por meios administrativos, por forca de contratos coletivos, ou, ainda, por qualquer outro processo,
expondo, outrossim, as dificuldades que impedem ou retardam a ratificacéo da convencao.

4 [..] a natureza ndo vinculante das recomendacdes internacionais do trabalho ndo exclui a
possibilidade de seu uso judicial. Em certos casos, podem, de fato, constituir referéncias Uteis para a
interpretacdo de dispositivos do direito interno, ou fontes de inspiragcao para suprir eventuais lacunas
da legislacéo nacional” (CIF/OIT, p. 47).
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forma independente uma questdo que nédo tinha sido tratada por uma convencao
internacional do trabalho.” A recomendacédo pode ser utilizada também como
mecanismo para reforcar o uso das Convencgdes em determinadas questoes,

incentivando e ampliando a protecao dos trabalhadores. (CIF/OIT, 2011, p. 46).

No Brasil, diretamente sobre a negociagéo coletiva, hd duas convencoes
ratificadas pelo parlamento brasileiro, uma delas inclusive alvo de intenso debate
em virtude de seu descumprimento, esta a se falar das convencdes n° 98 e 154 da
OlIT.

2.2.2 Convencédo n° 98 e 154 da OIT e a centralidade da negociacgao coletiva

Os objetivos e propositos da OIT previstos na Declaracdo de Filadélfia
(1944) definem que a negociacdo coletiva seja fomentada com a finalidade de
ampliacao da protecdo ao trabalhador e o estimulo a autocomposicéo do conflito.
No que se refere a negociacao coletiva, ha, de forma destacada, a regulamentacao
estabelecida pelas Convencdes n° 98 que versam sobre o “Direito de
Sindicalizagao e de Negociagao Coletiva” e a 154 sobre o “Fomento a Negociagéo

Coletiva” da OIT ambas ratificadas pelo Brasil.

De acordo com o Centro Internacional de Formacdo (CIF/OIT), a
Convencao n. 98 surgiu como um complemento da Convencdo n. 87 — néo
ratificada pelo Brasil — para acolher questdes contra a discriminacao e a ingeréncia,
obrigando que os Estados Membros incentivem a negociacéo coletiva. Segundo
Sussekind (2001, p. 427), a Convencao n. 98 “[...] dispbés, com carater geral, sobre
‘os principios de direito de sindicalizacdo e de negociagao coletiva, estatuindo que
os Estados devem adotar medidas adequadas as condi¢des nacionais para

estimular e fomentar o ‘uso de procedimentos de negociagao voluntaria.”

Dentre tais objetivos, estd a garantia do cumprimento de principios do
direito de sindicalizacdo e, em especial, a protecdo contra atos antissindicais
durante negociagédo coletiva. O artigo 1 da Convengao n. 98 ressalta que “os

trabalhadores deverdo gozar de protecdo adequada contra quaisquer atos
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atentatérios a liberdade sindical em matéria de emprego”, ou seja, a protegao do
trabalhador contra quaisquer praticas antissindicais que promovam prejuizos,
lesionando o conteudo e condi¢Bes basilares de direitos de liberdade sindical.
(2011, p. 129)

2. Tal protecao devera, particularmente, aplicar-se a atos destinados a:

a) subordinar o emprego de um trabalhador a condicdo de nao se filiar a um
sindicato ou deixar de fazer parte de um sindicato;

b) dispensar um trabalhador ou prejudica-lo, por qualquer modo, em virtude
de sua filiagcdo a um sindicato ou de sua participacéo em atividades sindicais,
fora das horas de trabalho ou com o consentimento do empregador, durante
as mesmas horas. (BRASIL, 2020e)

A protecdo adequada € destinada aos trabalhadores, organizacbes de
trabalhadores e empregadores. Para os trabalhadores, significa dizer que desde a
sua contratacdo até o término da relacdo de emprego, o trabalhador deve ser
protegido contra atos discriminatérios da atividade sindical — relacionados a sua
fliacdo ao sindicato, bem como de atividades sindicais legitimas. Importante
destacar que uma das intencdes da Convencao n. 98 € a protecado de delegados e
dirigentes sindicais, de modo que, ndo sofram prejuizos em decorréncia do

exercicio de suas fun¢des no sindicato.

O artigo 2° da Convencéo, trata da protecéo contra ingeréncia*?, tanto em
relacdo as organizacdes de trabalhadores quanto de entidades patronais. O artigo
4° atribui aos Estados a responsabilidade por medidas de incentivo e
desenvolvimento das negociacdes coletivas — de forma voluntaria — entre
empregados/trabalhadores, empregadores e suas organizag¢des “com o objetivo de
regular, por meio de convengdes, os termos e condi¢gdes de emprego” (CIF/OIT, p.
130-131).

Em 1992, o Estado brasileiro ratificou a Convencéo n. 154 da OIT, que trata
do “fomento a negociagédo coletiva” especificando diretamente o conceito de

negociacgao coletiva como um processo de construcdo das negociacdes, que visa

42“Os atos de ingeréncia s&o, basicamente, medidas destinadas a promover a criagdo de organizagdes

de trabalhadores que estejam sob o controle de empregadores ou de alguma entidade patronal, ou a
apoiar organizacfes de trabalhadores, por meios financeiros ou outros, com o objetivo de coloca-las
sob o controle de empregadores ou entidades patronais” (CIF/OIT, 2011, p. 131).
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fixar condicbes de trabalho, tendo como partes um ou mais empregadores,

sindicato patronal e o sindicato laboral, conforme dispde em seu artigo 2:

Para efeito da presente Convengdo, a expressdo ‘negociagdo coletiva’
compreende todas as negocia¢des que tenham lugar entre, de uma parte, um
empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagdo ou varias
organizagbes de empregadores, e, de outra parte, uma ou varias
organizac®es de trabalhadores, com fim de:
a) fixar as condi¢cBes de trabalho e emprego; ou
b) regular as relacdes entre empregadores e trabalhadores; ou
c) regular as relagcbes entre os empregadores ou suas organizacdes e uma
ou varias organizacdes de trabalhadores, ou alcancar todos estes objetivos
de uma so vez. (BRASIL, 2020e)
Como um instrumento fundamental, a negociacao coletiva, para Santos
(2018, p. 110), é um “processo dialético por meio do qual os trabalhadores e as
empresas, ou seus representantes, debatem uma agenda de direitos e obrigagées,
de forma democratica e transparente, envolvendo as matérias pertinentes a relacédo
trabalho”, buscando sempre o equilibrio, viabilizando um acordo em prevaleca a

boa-fé e o equilibrio entre as partes.

No entendimento de Sissekind (2001, p. 424-425), a negociac¢ao coletiva,
‘em quase todos os paises, vem sendo prejudicada pelo enfraquecimento dos
sindicatos, resultante da crise gerada pela globalizacdo da economia com o
endeusamento das leis do mercado, que ampliou consideravelmente o desemprego
e reduziu significativamente”. Nesse ponto, para que a negociacado coletiva seja
auténtica e justa, o principio da equivaléncia contratual dos sujeitos coletivos deve
ser aplicado, estando os contratantes em equilibrio. Outro ponto, salientado por
Bezerra Leite (2021, p. 398) “constitui procedimento prévio, fruto do principio da
autonomia privada coletiva, que tem por objeto a criacdo de uma fonte formal —
autbnoma ou heterébnoma — que solucionara o conflito coletivo de trabalho”. Em

atencdo a tematica, Mauricio Godinho Delgado conclui:

Afinal, a negociacdo coletiva trabalhista consiste em um instrumento de
democratizacdo do poder e da rigueza no ambito da sociedade civil; é
importante veiculo institucionalizado para a busca da maior democratizacao
e inclusédo socioecondbmica das pessoas humanas na sociedade civil.
Entretanto, se ndo exercer esse papel — ao invés, passando a se transmutar
em mecanismo de rebaixamento das condicdes de vida e trabalho da pessoa
humana trabalhadora —, ela se encontrara desfigurada, descaracterizada,
posta distante de sua fungéo historica, légica e teleolégica no Direito Coletivo
do Trabalho. (DELGADO, 2017, p. 1567)
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Ao fim, descrito os principais valores constantes nas Normas Internacionais
do Trabalho definidos por via de convencédo pela Organizacdo Internacional do
trabalho, é importante frisar que tais instrumentos normativos estdo vigentes e
possuem, no minimo, valor supralegal no ordenamento juridico brasileiro. Importante
foi assentar este ponto, pois as alteracdes profundas previstas nos procedimentos
vinculados a negociacdo coletiva pela reforma trabalhista de 2017 devem ser
compativeis materialmente com o direito internacional do trabalho - leia-se,
especialmente, as Convencdes 98 e 154. A combatividade no campo jurisprudencial
ocorre desde os primeiros dias de vigéncia de tal contrarreforma com varias acdes
constitucionais a respeito, contudo um episdédio € emblematico sobre o direito
fundamental & negociacéo coletiva: a denuncia realizada junto a OIT pelas centrais
sindicais por descumprimento da Convencdo 98, que fez o Brasil figurar na

denominada lista suja da Organizacéao Internacional do Trabalho por um periodo.

2.3 UMA ANALISE DA RECLAMACAO DO BRASIL NA OIT ACERCA DA
CONVENCAO 98 EM RELACAO AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA
REFORMA TRABALHISTA DE 2017.

As normativas da Organizacdo Internacional do Trabalho, para além dos
controles exercidos internamente na jurisdicdo de cada Estado Membro, sao
discutidas nos féruns proprios da OIT em sua aplicabilidade. Embora o efeito seja mais
simbdlico do que realmente fatico em termos de sancfes internacionais ou mesmo
boicotes a produtos daqueles determinados paises denunciados, a OIT realiza um
debate em sua Conferéncia Anual de reclamacgdes ou representacdes levadas a cabo
pelos representantes dos trabalhadores a respeito do descumprimento de convencdes
em seus respectivos paises. Entrar para esse seleto grupo significa figurar na

denominada lista suja por violacdo das normas internacionais do trabalho.

Nesse sentido, para fiscalizagcado e acompanhamento das convencgdes da OIT,
ha érgéo especifico com o fim de exercer esse controle ou mesmo avaliar possiveis
denuncias (reclamacdes ou queixas): Committee of Experts on the Application of
Conventions and Recommendations (CEACR). A Comissdo de Peritos sobre a

Aplicacdo de Convencgbes e Recomendacdes da OIT é formada por 20 especialistas
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indicados pelo Conselho de Administracédo com base na proposta do Diretor Geral da

Reparticdo Internacional do Trabalho com o mandato de 3 anos.

Tal Comisséo elabora relatorios periédicos sobre a situacdo do mundo do
trabalho a partir dos critérios normativos da OIT com base nas informacdes colhidas
dos Estados Membros, contudo também serve como instancia de avaliacdo de
representacdes realizadas por representantes dos empregados ou empregadores
(reclamacdes) e mesmo por parte dos proprios Estados (queixas). Esse procedimento
esta regulado entre os arts. 24 e 26 da Constituicdo da OIT e foi levado a cabo pelas
centrais sindicais brasileiras a respeito de pontos sensiveis da reforma trabalhista ja
no proprio ano de 2017 - antes mesmo de sua plena vigéncia.

Mais especificamente, o Brasil figurou na lista longa (40 paises) denunciados
na 106 conferéncia anual da OIT ja em 2017, mesmo antes da aprovacao da reforma
trabalhista, pela tramitacdo do entdo PL 6.787/2016 sob a reclamacado das Centrais
Sindicais Brasileiras. Os pontos levados a discussédo, basicamente, ndo foram
contemplados na “short list” (essa geralmente denominada de lista suja) - os 24 casos
considerados mais sélidos para apuracdo no decorrer da Conferéncia Internacional
pelos peritos -, uma vez que ainda se tratava de um projeto de lei que, ao tempo, ainda
tramitava no Congresso Nacional, e havia um forte componente politico vinculado a
dendncia do golpe parlamentar de 2016. (ANAMATRA, 2020).

Mas néo terem sido levados a short list na 106 Conferéncia Internacional,
ocorrida em junho de 2017, n&o significa que varios riscos ndo tenham sido discutidos.
Segundo nota técnica da Anamatra, “resumidamente, a Comissao de Peritos da OIT
identificou ofensa as citadas Convencdes Internacionais do Trabalho pela prevaléncia
‘do negociado sobre o legislado’, principal mote da “Reforma Trabalhista”, com
possibilidade de desrespeito aos direitos minimos protegidos pela legislacédo
trabalhista” (ANAMATRA,2020).

Ainda, em 2017, com a aprovacao da reforma trabalhista, houve reclamacéo
por parte da Confederacdo Nacional das Carreiras e Atividades Tipicas de Estado
(CONACATE) e, posteriormente, da Central Unica dos Trabalhadores (CUT)
conjuntamente com a International Trade Union Confederation (ITUC), cujos

fundamentos se assentavam nas seguintes razoes:
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I) 0o novo artigo 611-A da CLT, que introduz no ordenamento juridico brasileiro
a possibilidade geral de que, por meio da negociacéo coletiva, diminuam os
direitos e protecBes reconhecidas pela legislacdo laboral em favor dos
trabalhadores contrasta com as disposicbes e finalidades da presente
convencdo (n. 98) e da Convencéo sobre negociagéo coletiva (n.154).

Il) o paragrafo 2 do novo artigo 611-A, ao assinalar que a auséncia de
contrapartida ndo constitue causa de nulidade das clausulas das conveg8es
e acordos coletivos, inclusive se prevem a retirada de direitos reconhecidos
pela legislacdo, demonstra que o novo sistema estabelecido pela lei 13467
nao se baseia na negociacdo, mas na abdicacéo de direitos. (OIT, 2020)

Ainda, ha outros dois pontos que se mantém igualmente nas discussdes da
Conferéncia 107 e 108 da OIT, que consiste na modificacéo introduzida pelo art. 444
da CLT, que permite a negociacao individual e sua exclusédo de contrato coletivos dos
ditos trabalhadores hipersuficientes - ganham duas vezes o limite maximo do regime
geral de previdéncia social e possuam cursos superior. Uma evidente limitacdo do
direito a negociagédo coletiva e de fazer parte de instrumentos coletivos. Por fim,
discute-se o art. 444-B, que a existéncia de trabalhador autbnomo exclusivo aparta tal
categoria dos direitos de liberdade sindical e dos instrumentos coletivos reconhecidos

pela legislacao laboral.

A comissdo de Peritos reconhece a legitimidade da maioria dos pontos
levantados, mas alerta que a negociacdo de muitos destes pontos estao
expressamente autorizadas constitucionalmente, porém € necessario observar que o
fomento a negociacdo coletiva tem como objetivo elevar o patamar existencial dos
trabalhadores. Portanto, insta o governo brasileiro a relatar seus objetivos e
recomenda reativar a ldgica tripartite, “a Comissao pede ao Governo que examine, em
previa consulta com os interlocutores sociais, a revisdo das mencionadas disposicoes
(art.611-A e 611-B) de maneira que se adequem com o artigo 4 da desta Convencéao
(n.98).” (OIT, 2020). Por esta via, quebra o ciclo regular de avaliagéo das convencdes

e determina que o governo brasileiro fagca um relatério para o proximo ano.

Por sua vez, no ano seguinte, na 107 Conferéncia da OIT, que se realizou
entre maio e junho de 2017, foi novamente apreciado o “caso Brasil”. Desta vez, o
Brasil figuraria entre os 24 paises, a short list, de paises que possuem sérias violacdes
em matéria trabalhista a ser observada. O fato causou reac¢des violentas do governo
e do empresariado brasileiro que via nesta grande alteracdo, em particular, no caso
da negociacgéo coletiva uma conquista para o livre desenvolvimento de setores da
economia brasileira. O Ministro do Trabalho a espoca, Helton Yomura atacou a OIT,

afirmando que se tratou de “uma escolha politica-ideolégica. E lamentavel que a OIT
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se deixe instrumentalizar para o jogo politico doméstico dessa maneira” (CORREIO
BRAZILIENSE, 2020). Inclusive, o préprio parecer técnico da Anamatra repudiou a
postura do governo brasileiro, quando afirmar em discordar “das manifestagdes dos
representantes do Governo e do patronato brasileiros, [...] principalmente na parte em
gue objetivaram desmerecer o trabalho dos Peritos e do Departamento de Normas da
OIT” (Anamatra, 2020).

Para a decisdo da Comissao de Peritos (CEACR) sobre a convencéao 98 foi
recebida a reclamacéo aprofundada a partir das representacdes do ano anterior acima
referida, apensada a nota técnica da Anamatra. De outro lado, também se observou
a posicao da International Organisation of Employers (IOE) e da Confederagao
Nacional da Industria (CNI) sobre a questdo da negociacdo coletiva. Além disso,
obviamente, a defesa protocolada e o0s argumentos desenvolvidos pelos

representantes do governo brasileiro.

Em primeiro lugar, a Comisséo de Peritos explicitou as razdes que a levou a
ter incluido o Brasil como um dos casos a ser urgentemente discutidos e ndo aguardar
os resultados da reforma trabalhista durante um periodo como defendia o governo ou
mesmo manter o calendario para a convencdo 98, que seria 0 ano de 2018. Neste
ponto, de forma preliminar, a CEACR afirmou que “a lei 13467/2017 poderia afetar de
maneira significativa o exercicio do direito fundamental a negociacdo coletiva,
considerando, portanto, apropriada a aplicacdo dos critérios sobre a matéria e
examinar a aplicagao da Convencéo pelo Brasil de forma antecipada” (OIT, 2020, grifo

N0SS0).

Deixada de lado esta questéao inicial, o parecer da comissao de peritos sobre
0 caso é bastante abrangente e dividido em alguns pontos fundamentais: a) a
prevaléncia da negociacao coletiva frente a lei; b) a negociacao coletiva e os contratos
individuais de trabalho; ¢) o &mbito de aplicacdo das negociagdes coletivas em relacdo
aos trabalhadores auténomos; d) consulta prévias as reformas e o reforco dos
espacos tripartites; e) ainda, como ultimo ponto, uma observacédo pendente de 2016

sobre praticas antissindicais.

Sobre um dos pontos centrais que alteram o exercicio do direito fundamental
a negociacao coletiva, a prevaléncia do negociado sobre o legislado frente ao

regulado pela Convengao 98, a comissao ressalta que “a amplitudade das excecdes
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permitidas pelo artigo 611-A da CLT pode afetar a finalidade e a capacidade de tracao
do mecanismo de negociacdo coletiva do pais ou, ao menos, modificar
significativamente a percepc¢ao dos atores interessados e comprometer sua promogao
e exercicio” (OIT, 2020). Elemento este que ja pode se verificar com a inverséo das
estratégias negociais e com a diminuicdo expressiva do enlace de acordos e

convencdes coletivas apos a reforma trabalhista.

Ainda, neste ponto, a comissao de peritos verifica que ainda que possa ser
compativel tecnicamente no sistema normativo brasileiro, varios aspectos que a
circundam tornam, paradoxalmente, essa ampliacdo do processo de negociagdo um
caminho para um enfraguecimento de fato do poder de barganha dos trabalhadores.
Isto &, “uma disposi¢cao que estabeleca a derrogacao geral das regras da legislagao
laboral por meio de negociacéo coletiva seria contraria ao objetivo de promocao da
negociagao coletiva livre e voluntaria prevista pelo art. 4° da Conveng¢ao 98" (OIT,
2020a). Portanto, como j& foi discutido no primeiro item deste capitulo, o processo
enfraquece tanto os trabalhadores no campo da negociacdo, que resta nao negociar
para ndo perder o que ha legislado ou mesmo ser espremido pelo poder do

empregador em negociacgao individual.

Sobre o segundo ponto, é interessante situar o argumento do governo
brasileiro sobre a permissdo para negociacado individual para categoria de
trabalhadores hipersuficientes: o ambito de aplicacdo € muito restrito (cerca de 2%
da populacédo ativa); ja sdo trabalhadores que, geralmente, ndo fazem partes de
contratos coletivos e, ainda, gozam da protecéo do direito constitucional do trabalho.
Em resposta a limitacdo deste direito fundamental, & "Comissédo relembra que a
obrigacdo de promover a negociagao coletiva estabelecida no artigo 4 da Convencao
98 requer que as convencdes coletivas aplicaveis ao empregador ndo possam ser
derrogadas pela negociagao individual de clausulas de contrato de trabalho” (OIT,
2020a)

Sobre os trabalhadores autbnomos ou, inclusive, possiveis falsos autbnomos
constituidos a partir da ideia da possibilidade de um trabalhador autbnomo e exclusivo,
0 argumento governamental situa-se que tais trabalhadores ndo tém um estatuto
adaptavel a atividades de carater ocasional e variada em sua atividade. Sobre estes

trabalhadores autdnomos ou independentes/autoemprego, hoje tdo centrais com a
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expansao dos trabalhadores precarizados por aplicativos, “a Comissao recorda que,
no paragrafo 209 de seu Estudo Geral de 2012 sobres as convenc¢des fundamentais,
assinalou que o direito a negociagdo coletiva também deveria ser aplicada as
organizagOes de trabalhadores independentes” (OIT, 2020b). Ainda, a Comisséo de
Peritos dispbe que € necesséaria a adaptacdo das negociacdes coletivas a essas

novas formas de trabalho e ndo as restringir como nao tradicionais.

Um outro ponto relevante é o pedido de explicacdes pendente, ainda anterior
a reforma trabalhista de 2017, sobre as condicbes de liberdade sindical nas
negociagdes coletivas. Em sintese, pede esclarecimento sobre os atos de governar,
visando a negociagcdo coletiva em 3 pontos: 1) a protecdo adequada contra a
discriminacao antisindical; 2) sobre a possibilidade de arbitragem obrigatéria, quando
a regra deve ser promover a negociacao livre e voluntéaria; 3) o direito a negociacao
coletiva no setor publico. A respeito da questao a preocupacdo da Comissao € extra,
pois, conforme relato das Centrais e Anamatra, estava em curso um enfraguecimento
dos sindicatos e um aumento de praticas antissindicais derivadas da ofensiva patronal

apos a reforma trabalhista de 2017.

Ao fim e ao cabo, conforme a Nota Técnica emitida pela Anamatra, 108
conferéncia ndo colocou o Brasil na “short list” apenas pelo possivel descumprimento
de regras de negociacao coletiva (Convencao 98), mas também pela possibilidade de
se estar praticando dumping social com a reforma trabalhista de 2017. Nesse sentido,
diante da controvérsia estabelecida na durante discussdo acerca do direito
fundamental a negociagdo coletiva em sua integridade, isto é, as “alteragdes
legislativas a participagdo das entidades sindicais de trabalhadores, a OIT concedeu
prazo de até outubro de 2018, para que o Brasil prestasse informacdes detalhadas
sobre a “Reforma Trabalhista”, adiando-se a analise da matéria” (ANAMATRA, 2020,
p.11).

Por sua vez, na 108 Conferéncia da OIT, ocorrida em junho de 2019, sob a
forte presséo do primeiro ano do governo do presidente Jair Bolsonaro e uma ampla
participacdo de associacdes e sindicatos dos empregadores em nivel nacional e
internacional, o caso teve seu ultimo capitulo publico - tivemos depois a pandemia que
mudou as preocupacdes das violagbes no mundo do trabalho. O Brasil retornou a

“short list” e teve seu caso analisado novamente pela comissdo de peritos que
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identificaram mais uma vez problemas, em particular relacionados a negociacao
coletiva. Mas é importante frisar que, embora reconhe¢cam as viola¢cées a Convencao
98 e sua tendéncia de precarizacdo das relacdes de trabalho, o tom é bem menos

incisivo e as proposi¢des sdo de encaminhamento para uma analise futura.

O primeiro dos pontos € o ja discutido até menos de o Brasil figurar na lista
longa de 40 paises com problemas em relacéo a aplicacdo das convencgdes, que € a
reclamacao sobre a protecdo a respeito das praticas antissindicais. Neste caso, o
governo brasileiro sustentou a tese que a pratica sindical esta resguardada pela
constituicdo e ha legislacdo adequada para protecéo e eventual punicao de atitudes
discriminatérias relacionadas ao pleno exercicio do direito de organizagéo sindical. No
entanto, a comissdo de peritos avalia que nao ha legislacdo especifica adequada ao
resguardo destes direitos e recomenda: “a importancia de fundamental de garantir
uma protecgao eficaz contra a discriminagéo antisindical, a Comisséo pede ao Governo
que adote medidas necessarias para assegurar que a legislacdo estabeleca
expressamente sancdes especificas suficientemente dissuasorias contra todos o0s

atos de discriminacédo antisindical. (OIT, 2020b)

Sobre o0 objeto deste trabalho em capitulo em particular, as alteracbes da
morfologia da negociacdo coletiva, nesse momento a posi¢cdo do governo soa mais
firme, trazendo dados que ndo houve mudancas substantivas no nimero de contratos
coletivos firmados e, portanto, a ideia de negociacao sobre o legislado permitiria maior
liberdade sindical e disposicdo sobre as condi¢cdes de trabalho. Em que pese tais
argumentos serem sopesados e aparecerem com mais forga neste parecer da
comissdo, ainda figura a avaliacdo temeraria da possibilidade de por meio de
negociacdo coletiva se subtrair direitos minimos assegurados aos trabalhadores.
Nesse sentido, a Comissao de Peritos afirma que, se por um lado na técnica juridica
a nocao de ampliar o ambito da negociacdo ndo € um valor antinbmico com as
convengdes, se “‘uma disposicao que estabeleca a possibilidade geral de deixar de
lado as disposi¢Oes de protecao da legislacéo laboral por meio da negociacgéo coletiva
seria contraria ao objetivo de promover a negociacdo coletiva livre e voluntaria
estabelecida pelo artigo 4 da Convencéo (98)” (OIT, 2020).

Nos debates realizados na Conferéncia, o representante dos empregados

brasileiros pontua que “o novo art. 611-A da CLT inverte totalmente a hierarquia entre
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legislacdo e negociacao coletiva. Estabelece um principio geral que todos os acordos
e convencdes coletivas prevalecem sobre a legislacdo, salvo o caso de 30 direitos ja
mencionados constitucionalmente no art. 611-B da CLT, que nao podem ser
derrogados” (OIT, 2020a). Além disso, os trabalhadores brasileiros denunciaram a
substituicdo de clausulas mais favoraveis negociadas em nivel setorial ao revés do
negociado diretamente pelas empresas, bem como os efeitos do fim da ultratividade
nos contratos coletivos. Ao fim, denunciam que tal mudanca consolidada afetara de
maneira irreversivel a longo prazo a legitimidade das negocia¢des coletivas - coisa ja
gue ja estamos vivendo com a tendéncia de as negociacdes individuais mesmo com

0s riscos da pandemia ter uma natureza essencialmente coletiva.

Outro membro dos trabalhadores brasileiros ja expde a nova qualidade da
crise instaurada pelo Governo Temer-Bolsonaro, ao afirmar que nos ultimos anos o
que se vivencia € a "extingdo ou esvaziamento dos espacos tripartites institucionais,
como é o caso do Conselho Nacional do Trabalho que nunca mais se reuniu. A falta
de didlogo social € tdo grave que o Governo extinguiu recentemente, sem consulta
alguma, a Comissao Nacional de Erradicacdo do Trabalho Escravo e o Conselho
Nacional de Direitos das Pessoas com Deficiéncia” (OIT, 2020a). Além disso,
denunciaram a famosa frase sobre os direitos do trabalho repetida pelo presidente da
republica que os trabalhadores devem escolher entre ter emprego ou direito, porque
€ impossivel possuir os dois, que culmina na comunicacao da propria extincdo do

Ministério do Trabalho.

Ao observar a situagcdo brasileira, os representantes dos trabalhadores
argentinos fizeram uma potente exposicdo, em que € interessante ressaltar alguns
pontos. Nos debates, para 0 membro argentino fica clara a inobservancia do art. 4° da
Convencao 98 e a constituicdo de um sistema de negociacdo tendente a concentrar
todas as forgas para os empregadores. Sendo assim, colocam uma questao: “Se o
poder do empresariado se converte em a Unica fonte de regulacao, para que vao levar
a cabo uma negociacdo coletiva?”. E esta légica que subjaz este trabalho,
paradoxalmente, o suposto incentivo na negociacgéo coletiva baseada na centralizagao
do poder patronal, converte a negociacéo coletiva em letra morta e abre espaco para
a barganha realizada diretamente com o empregado ou a contratagdo com 0 minimo

possivel exigido legalmente.
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Ao fim, sobre este tema, a comissao de peritos exige um acompanhamento
regular do andamento dos acordos e convencgdes coletivas para saber detalhes a
médio prazo de seus resultados. No mais, ainda sublinha, que é necessario realizar
um acordo tripartite “sobre normas basicas da negociagéao coletiva [...] consultando os
interlocutores sociais representativos para adotar as medidas sociais necessarias
para revisar os artigos 611-A e 611-B da CLT a fim de demarcar de forma precisa as

situacdes excepcionais e o0 alcance do que se poderia negociar” (OIT, 2020b).

Nesta ultima rodada, os peritos reiteraram a questdo que o art. 444 da CLT
colide com o artigo 4 da Convencao 98. Agora, em particular, a CNI e a CNT, dizem
gue se trata apenas de 0,25% da populacdo. Um argumento nem um pouco juridico
utilizado para restringir um direito fundamental. No sentido oposto, as organizacoes
sindicais nacionais e internacionais pedem de forma rotunda a derrogacao de tal

legislacdo disposta pela reforma trabalhista de 2017.

Em resumo, a comissao de peritos recorda que a Convencao é plenamente
aplicavel aos trabalhadores ditos hipersuficientes, na medida em que, em virtude dos
artigos 5 e 6, somente podem excluir-se de seu ambito de aplicagbes os membros da
policia e forcas armadas e os funcionarios préprios da administracdo do Estado. Em
sintese, é inconcebivel rechacar o direito fundamental & negociacéo coletiva com base
no nivel de remuneracao e formacao dos trabalhadores. Assim, “a Comissao reitera
seu pedido ao Governo que adote, com prévia consulta aos interlocutores sociais
representativos interessados, as medidas necessarias para que o art. 444 da CLT se
ajuste a Convencao (98)” (OIT, 2020b)

Por fim, outro debate importante e recorrente, € sobre a definicdo de
trabalhador independente resultante do novo art. 442-B da CLT, dispositivo que traz a
conceituacdo de autbnomo exclusivo. A comissdo de peritos pede a ampliacdo da
redacdo de trabalhadores por conta propria ou independente para participar de
negociacdo coletiva livre e voluntaria, especificando os ajustes adequados e o0s
mecanismos de negociacao coletiva para facilitar sua aplicacao a estas categorias de
trabalhadores excluidos de sua atuagao conjunta.

Particularmente importante este ponto, uma vez que toca no fendmeno da

uberizacdo e dos trabalhadores por conta propria que crescem de maneira
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exponencial no Brasil. “A Comissao reconhece o direito dos trabalhadores auténomos
a organizar-se e também gozam do direito a negociagao coletiva” (OIT,2020). Ao final,
a “Comissao pede ao Governo que facilite exemplos de convengdes ou acordos
coletivos negociados por organizagdes que representem os trabalhadores autbnomos
ou independentes ou, ao menos, cujo ambito de aplicacdo abarque tais categorias de
trabalhadores” (OIT, 2020).

Ao fim, o encaminhamento foi de observacao de todas as questdes narradas
e reiteradas de violacdo no disposto pela Convencgéao 98 - alvo de discusséo seguida
em trés conferéncias da OIT -, sobretudo, em virtude do pouco tempo de aplicacdo da
Reforma de 2017. Na ultima convencéo listada, a propria Anamatra em seu parecer
ja trazia dados bastante robustos dos impactos no mundo do trabalho, em particular,
no que tange ao enfraquecimento dos sindicatos e a recorrente frustragdo de

negociacdes coletivas.

Interessante é que, para além deste ponto, como material a ser discutido na
109 Conferéncia da OIT a ser realizada em junho de 2021, h& outras reclamacdes
sobre o sistema de excecdao trabalhista criado para combater a pandemia de COVID-
19. As centrais sindicais (CUT, Forca Sindical e CSB) denunciaram a flexibilizacdo do
direito fundamental a negociacéo coletiva gerada pelas Medidas Provisérias 927 e 936
em outubro de 2020 como uma violacdo explicita ao garantido pela Convencédo 98 em
particular. Certamente, a pandemia e a crise econdmica por ela aprofundada deixaram
efeitos em toda legislacdo laboral, mas pelo parecer disponivel atualmente pela
comissao de peritos, a depender da gravidade de outros casos, € possivel que o Brasil

retorne a lista suja novamente.

Apesar de, a comissdo de peritos compreender a crise aguda vivida pelo
Brasil e a eventual necessidade de medidas excepcionais em relacdo aos acordos e
convencdes coletivas ja existentes, ela faz adverténcias. A comissao sublinha que a
Recomendacdo sobre o Emprego e o Trabalho Decente para a Paz e Resiliéncia,
2017 (n.205), cujo cerne era tratar da precarizacdo do trabalho originada pela crise
econdmica mundial, “destaca a importancia do dialogo social em geral e a negociagéo
coletiva em particular para responder as situacdes de crise, incentivando a
participagdo ativa das organizagfes dos empregadores e dos trabalhadores no

planejamento de medidas de recuperacao” (OIT, 2020a).
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Ha, portanto, esse recurso direto a Conferéncia da OIT e seus mecanismos
de presséo internacional para evitar dumping econdémico e social no Brasil e preservar
os direitos fundamentais sociais do trabalho garantidos pela Constituicdo de 1988.
Para além disso, ha uma intensa resisténcia no ambito constitucional, existe quase
uma centena de ADIs tramitando sobre diversos pontos da Reforma Trabalhista de
2017, mas que, pela tendéncia do Supremo Tribunal Federal, encontram chance baixa
de prosperar. Sendo assim, como analisado, h4 uma mudanca da morfologia da
negociacéao coletiva, compreendida como uma extensao de seus efeitos em tese (sua
ampliacdo), mas com o consequente enfraquecimento dos sindicatos. Nesse sentido,
uma forma possivel de atuar é levar a cabo de fato as potencialidades e impor limites
na negociacéo coletiva por meio das convencoes internalizadas como fonte formal no
direito patrio. Além disso, se atentar para a concretizacdo do direito fundamental a
negociacdo coletiva num momento em que tendencialmente surgem formas mais

agressivas de negociacao individual frente ao legislado com a chancela do STF.
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3. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E REAFIRMACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A NEGOCIACAO COLETIVA EM MEIO AO PANORAMA DAS
CRISES

3.1 Os contornos do controle de convencionalidade como um recurso frente a Reforma
Trabalhista de 2017: uma analise de sua caracteriza¢do e funcionamento

O direito internacional e seus organismos internacionais*® produzem uma
pluralidade** de direitos e o campo do direito do trabalho é bastante fértil neste
fendmeno. A expanséo do direito internacional prospera nos mais diversos ambitos
juridicos, editando normas juridicas que devem ser observadas pelos Estados-
membros. Marcelo Figueiredo (2016, p. 77) explica que “nao ha disciplina ou matéria
juridica nacional que, de algum modo, ndo sofra a incidéncia normativa de algum
tratado, convengao ou regulagao internacional, inclusive soft law”. Nesse sentido, a
produgdo normativa internacional no ambito trabalhista, decorrente das convengoes
da OIT ratificadas pelo Brasil, sdo definidas como tratados multilaterais abertos®.
Como ja explicado no capitulo anterior, a Constituicdo da OIT permite a elaboracéo

de convengdes e outros instrumentos pela Conferéncia Internacional do Trabalho,

43 “No que tange aos fins que perseguem, as organizacdes podem ser classificadas em organizacdes
internacionais de fins gerais e de fins especificos. Sdo exemplos das primeiras a Organizagdo das
Nacgbes Unidas (ONU), cujos objetivos principais sdo a manutencdo da paz e da seguranca
internacionais, e a Organizagédo dos Estados Americanos (OEA), que atua num ambito territorial mais
restrito e tem por finalidade a seguranca continental, a solu¢éo pacifica de controvérsias e a cooperacao
dos Estados Americanos. Sdo organizagbes de finalidades especificas, por sua vez, aquelas
destinadas a cooperacdo econémica (como a Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico — OCDE, o FMI e o Banco Mundial), as de cooperac¢éo social, cultural e humanitéria, como
a UNESCO e a OIT, as de cooperacdo técnica, como a Unido Postal Universal (UPU), a Unido
Internacional de Telecomunicac¢des (UIT) e a Agéncia Internacional de Energia Atdmica (AIEA), e as
de cooperacgdo militar, como a Organizacao do Tratado do Atlantico Norte — OTAN” (MAZZUOLI, 2020,
p. 539).

4 No ambito do Direito Constitucional, a ideia de pluralismo encontra-se na nocdo de abertura da
Constituicdo para dentro, pois o conceito de abertura, para além de caracterizar a ordem constitucional
no contexto da internacionalizacdo do direito e da existéncia, de fato, de uma rede de Constituicoes
comprometidas com os direitos humanos, também identifica as Constituicdes de sociedades pluralistas.
Desta forma, a Constituicdo se abre para dentro, para a sua propria sociedade, reconhecendo direitos
de uma sociedade plural (MALISKA, 2018, p. 382).

45 Mazzuoli (2020, p. 146) explica que “os tratados celebrados por mais de duas partes, ou seja, entre
trés ou mais partes, com base nas suas estipulacSes reciprocas. Sdo normalmente abertos a
participacdo de qualquer Estado ou organizacdo internacional, sem restricdo, ou de consideravel
numero de Estados ou organizacfes, tendo por objeto a producdo de normas gerais de Direito
Internacional Publico ou o tratamento de questdes de interesse comum. Caracterizam-se pela
representacdo de uma convergéncia de vontades comuns, com vistas a regulamentar aspectos
essenciais da sociedade internacional, bem assim uniformizar as normas internacionais”.



78

regulamentando o trabalho humano em busca de justica social, melhores condicbes

de trabalho e de vida aos trabalhadores.

Bonfim (2017, p. 60) esclarece que o procedimento de inclusdo das convencdes
no ordenamento juridico brasileiro pode ser classificado em duas fases. A primeira
trata da ratificagcdo, que € “a fase internacional de formac&o do tratado, em que o
Estado-membro assume o compromisso de cumpri-lo perante a comunidade
internacional” e a segunda “é o de internalizacdo, no direito interno, do compromisso
internacional assumido, segundo as diretrizes normativas de cada Estado-membro,
no caso em analise, do Brasil”. A autora fundamenta que tais fases nao significam que
o Brasil assuma a concepc¢éo dualista das relacdes entre o Direito doméstico e o
Direito Internacional Publico. Para Figueiredo (2016, p. 78), o Direito Constitucional
classico ou tradicional € diretamente impactado pelas normas internacionais, nao
sendo apenas a Carta Constitucional a norma méaxima da legislacdo interna. Segundo
ele, “agora é preciso atengao também para as normas internacionais que pressionam,
condicionam e de algum modo aderem ao direito constitucional ordinario”. Moreira
(2015, p. 145), complementa e conclui que o texto Constitucional possui um
procedimento de insercdo dos tratados que distingue do seu processo de
incorporacgao, sendo “o primeiro um passo precedente para o segundo, ele é regido
pelo sistema juridico internacional, enquanto a incorporacdo dos tratados

internacionais € disciplinada pela ordem constitucional de cada Estado”.

A Constituicao brasileira de 1988, dispde em seu artigo 5°, § 2° que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, permite a inclusdo de outros direitos, ou seja, uma
abertura material*® que “é considerada elemento fundamental das Constituigdes, visto
gue se pode afirmar com seguranca que nao ha condi¢cdes hoje de existéncia isolada
de um Estado, assentando sobre si mesmo, independente da comunidade
internacional [...]” (MALISKA, 2013, p. 15).

46 Para Sarlet (2018, p. 1014), o art. 5°, § 2°, da CF, “representa, portanto, uma clausula que consagra
a abertura material do sistema constitucional de direitos fundamentais como sendo um sistema inclusivo
e amigo dos direitos fundamentais”.
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Sob a perspectiva internacional, a Constituicdo*’ expressa dentre os “principios
fundamentais” a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll) e a prevaléncia dos direitos
humanos (art. 4°, 11#8), instituindo no Brasil principios juridicos basilares a serem
seguidos no cenéario internacional e que dao suporte ao sistema normativo e sua
aplicacao no direito interno. Assim, Mazzuoli (2018), demonstra como a Constituicao
brasileira deu um passo importante ao tratar em seu art. 5°, § 2° sobre a abertura do
sistema juridico interno ao direito internacional para a promoc¢ao e protecdo dos

direitos humanos, reconhecendo

claramente, no que tange ao seu sistema de direitos e garantias, uma dupla
fonte normativa: a) aquela advinda do Direito interno (direitos expressos e
implicitos na Constituicdo, estes Ultimos subentendidos nas regras de
garantias ou decorrentes do regime e dos principios por ela adotados), e; b)
aquela outra advinda do Direito Internacional (decorrente dos tratados
internacionais de direitos humanos em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte). De forma expressa, a Carta de 1988 atribuiu aos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos devidamente
ratificados pelo Estado brasileiro (e em vigor) a condi¢do de fontes do
sistema constitucional de protecédo de direitos. E dizer, tais tratados
passaram a ser fontes do sistema constitucional de protecdo de direitos
no mesmo plano de eficacia e igualdade daqueles direitos, expressa ou
implicitamente, consagrados pelo texto constitucional, o que justifica o
status de norma constitucional que detém tais instrumentos
internacionais no ordenamento juridico brasileiro. E essa dualidade de
fontes, que alimenta a completude do sistema, significa que em caso de
conflito deve o intérprete optar pela fonte que proporciona a norma mais
favoravel a pessoa protegida (principio pro homine), pois o0 que se visa é a
otimizacdo e a maximizacdo dos sistemas (interno e internacional) de
protecdo dos direitos humanos. (MAZZUOLI, 2020, p. 768, grifo nosso)

No entanto, pela integracao, eficacia e aplicabilidade nos quais os tratados de
direitos humanos estdo envolvidos no ordenamento juridico brasileiro, € importante
observar quais valores estéo atribuidos a estes direitos a partir dos paragrafos 2° e 3°
do art. 5° da Constituicdo, que definem normas especificas sobre os tratados de

direitos humanos. (Mazzuoli, 2020)

47 Maliska (2008, p. 119) faz uma “leitura sistematica do artigo 4° da Constituigdo em conjunto com o
artigo 1°, em especial com o inciso |, que trata da soberania nacional, aponta para um novo conceito
de soberania, que deve ser atualizado e compreendido em conjunto com os demais principios
fundamentais da Constituicdo. Quando a Constituicdo disp8e que nas suas “relagdes internacionais a
Republica Federativa do Brasil se rege pelos seguintes principios”, ela quer dizer que o Brasil submete
a sua soberania a prevaléncia dos direitos humanos, a solucéo pacifica dos conflitos, a cooperacao
entre 0os povos para o progresso da humanidade e, mesmo, autoriza a integracdo supranacional com
0s paises latino-americanos”.

4 Maliska (2006, p. 185) destaca que o Estado brasileiro é submisso aos Direitos Humanos e
acrescenta “O respeito aos Direitos Humanos € um elemento intrinseco a constituicdo do Estado
Brasileiro e norteador de suas relagdes internacionais. O dispositivo autoriza o Governo Brasileiro a
cooperar para a formacao de instituicées internacionais, jurisdicionais ou ndo, de protecdo e garantia
dos direitos humanos”.



80

Nesse sentido, € importante destacar as palavras de Maliska (2006, p. 183),
guando se trata da esséncia que a Constituicdo conserva, no sentido de possuir
elementos para “enfrentar os desafios da abertura, da cooperacéo e da integragcao
tanto no plano global como no regional. A legitimacdo democratica de tal abertura é
assegurada tanto no preambulo da Constituicdo como junto aos arts. 4° e 5° § 2°”.
Para assegurar os direitos fundamentais, torna-se indispensavel considerar “a posig¢ao
que ocupam os Principios Fundamentais dispostos na Constituicao Federal”. O autor
explica que € a partir do artigo 5° que o Estado por meio da Carta Constitucional
reconhece os Direitos Fundamentais como Direitos Humanos, de modo que, o
paragrafo 82° permite o reconhecimento desses direitos com status de Direitos

Fundamentais através dos tratados internacionais em que o Brasil faga parte.

Sobre a abertura material, Sarlet (2015, p. 274) destaca que o capitulo
destinado aos direitos fundamentais sociais contemplam determinadas “posicoes
juridicas fundamentais similares (pela sua funcéo preponderantemente defensiva e
por sua estrutura juridica) aos tradicionais direitos de liberdade, como plasticamente
dao conta os exemplos do direito de livre associagao sindical (art. 8°) [...]", entende-
se que as regras de aplicacdo imediata dos direitos fundamentais afirmado no
paragrafo 1° do artigo 5° sdo incontestaveis, podendo sua aplicacéo ser compreendida
a partir de outros direitos especificados no art. 7° e seus incisos. Esse entendimento
doutrinario, segundo o autor, esta previsto nos arts. 5° ao 17, tendo outros artigos
previstos na propria Carta Constitucional e nos tratados internacionais conforme
propde o paragrafo 2° do artigo 5° “Alias, a extensdo do regime material da
aplicabilidade imediata aos direitos fora do catadlogo ndo encontra ébice no texto
constitucional, harmonizando, para além disso, com a concep¢do materialmente
aberta dos direitos fundamentais consagrada [...]”. além disso, ndo se tem
conhecimento de uma norma que trate de forma expressa o nao reconhecimento dos
direitos que estao fora do catalogo, de modo que “todos os direitos e garantias de
natureza analoga, ainda que localizados fora do texto da Constituicdo, constituem

normas diretamente aplicaveis”. (2015, p. 271)

O paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal que adotou os tratados

internacionais no ordenamento juridico interno, tornou-se alvo de discussdes*®

49 No que concerne aos direitos que integram o Titulo Il da CF — dos direitos e garantias fundamentais
— segue existindo alguma controvérsia a respeito da plena fundamentalidade de todos os direitos ali
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jurisprudenciais e doutrinarias em decorréncia do nivel hierarquico que ocupam. Para
Maliska (2008), € importante atentar-se que o Supremo Tribunal Federal se preocupa
com o Principio da Supremacia da Constituicdo para a manutenc¢do das relacdes que
o0 pais vem trabalhando no plano internacional. Contudo, interessante € compreender
“se ndo haveria como garantir essa supremacia, dando plena eficacia ao disposto no
paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo, conferindo aos Tratados de Direitos
Humanos ja ratificados”, considerando a condigao material formalmente fundamental

pela inser¢é@o do paragrafo 3° incluido pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004.

Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso (2008,
p. 36-37), a Emenda Constitucional trouxe inovagdes no ambito do Poder Judiciario.
No caso do § 3° do art. 5° da Constituicdo Brasileira, a finalidade desse dispositivo era
afastar as controvérsias acerca do alcance do § 2° do art. 5° em face da hierarquia
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos. De acordo com o
Ministro, a “dificuldade tedrica” é superada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
com o apoio dos “grupos de direitos humanos e do préprio Conselho de Defesa dos
Direitos da Pessoa Humana, embora tal alteracdo tenha sido criticada por quem
defendia a tese da incorporagéo imediata, com base no art. 5°, § 2°”. Entretanto, para
que os tratados de direitos humanos sejam equivalentes as Emendas Constitucionais,
os tramites® legais estdo previstos na Constituicdo e determinam em seus artigos 84,
VIIISL e 49, 152, a competéncia para a incorporacdo dos tratados internacionais no

ordenamento juridico interno, com a participacdo dos Poderes Executivo na figura do

assegurados, jA que, do ponto de vista material ou substantivo, existem autores que afastam a
fundamentalidade em varias das hipéteses ali previstas, ancorando sua argumentacao em critérios de
cunho eminentemente filos6fico, ou mesmo adotando uma hierarquia de valores mais ou menos distinta
da previsdo formal do constituinte. Tais posi¢cdes encerram o risco de, em aceitando este tipo de
argumentacdo, se estar afirmando, em substituicdo (e no sentido completamente oposto) a vontade
expressa do constituinte originario, que um determinado direito expressamente consagrado no titulo
dos direitos e garantias fundamentais nao é fundamental e, portanto, que nao estaria sujeito ao regime
juridico pleno dos direitos fundamentais. De qualquer modo, néo é esta, pelo menos em termos gerais,
a posicao sustentada pela maioria da doutrina brasileira, além de ndo corresponder a orientacao
adotada pela jurisprudéncia [...] (SARLET, 2018, p. 1015).

>0 a) celebracdo pelo Presidente da Republica (art. 84, VIII); b) aprovacéo pelo Congresso Nacional,
em dois turnos, em cada Casa, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, com a edi¢do do
correspondente decreto legislativo (art. 50, § 3o c/c art. 49, |); c) ratificacdo (ato de direito internacional);
e, por fim, d) promulgacéo e publicacdo de seu texto via decreto do Presidente da Republica.

>1 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] VIII - celebrar tratados, convencoes
e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional; (BRASIL, 2020d).

2 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COMPromissos gravosos ao
patriménio nacional; (BRASIL, 2020d).
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presidente da Republica e Legislativo com a representacdo do Congresso Nacional.
Desta feita, € a partir da conclusdo de tais procedimentos que o autor considera o

tratado com equivaléncia®® as emendas constitucionais.

Considerando o nivel hierarquico que os tratados de direitos humanos ocupam
no Brasil, o legislador a partir da Emenda Constitucional n° 45 estabelece que no 8§ 3°
do art. 5° que “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”™*. Mazzuoli afirma que tal dispositivo ndo cumpre com o propdsito de
tornar mais eficaz o procedimento de insercéo dos tratados de direitos humanos, uma
vez que, o paragrafo exige o mesmo quérum de aprovacdo de uma Emenda
Constitucional. Sua critica ao legislador do dispositivo € de que

A responsabilidade internacional do Estado por violagbes comprovadas de
direitos humanos permanece intangivel, independentemente dos
malabarismos pseudojuridicos de certos publicistas (como a criagdo de
distintas modalidades de prévia aprovacdo parlamentar de determinados
tratados, a previsdo de pré-requisitos para a aplicabilidade direta de tratados
no direito interno, dentre outros), que nada mais fazem do que oferecer
subterfugios vazios aos Estados para tentar evadir-se de seus compromissos

de protecdo do ser humano no ambito do contencioso internacional dos
direitos humanos”. (2018, p. 85)

Para o autor, o legislador ao elaborar esse dispositivo, deixou de considerar 0s
principios basilares do direito internacional publico, principalmente os constantes na
Convencdo de Viena que versa especificamente sobre o Direito dos Tratados.

Mazzuoli (2018, p. 85-86), acrescenta que o texto do § 3° “induz a concluséo de que

> Importante destacar que ha uma diferenca entre equivaléncia e status “na inteligéncia do art. 5.°, §
2.%, da Constituicdo Federal, que o status do produto normativo convencional, no que tange a protecéo
dos direitos humanos, ndo pode ser outro que ndo o de verdadeira norma materialmente constitucional.
Diz-se ‘materialmente constitucional’, tendo em vista ndo integrarem os tratados, formalmente, a Carta
Politica, 0 que demandaria um procedimento de emenda a Constituicdo, previsto no art. 60, § 2., 0
qual prevé que tal proposta ‘sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros” (MAZZUOLI, 2018, p. 99).

>4 A redagdo do dispositivo, como se percebe, é materialmente semelhante & do art. 60, § 2.°, da
Constituicdo, segundo o qual toda proposta de emenda a Constituicdo “sera discutida e votada em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros”. A semelhanga dos dispositivos esta ligada ao fato de que,
antes da entrada em vigor da Emenda n.° 45/2004, os tratados internacionais de direitos humanos,
para serem depois ratificados, eram exclusivamente aprovados (por meio de Decreto Legislativo) por
maioria simples no Congresso, nos termos do art. 49, I, da Constituicdo, 0 que gerava inUmeras
controveérsias jurisprudenciais (a nosso ver infundadas) sobre a aparente hierarquia infraconstitucional
(nivel de normas ordinarias) desses instrumentos internacionais no nosso direito interno” (MAZZUOLI,
2020, p. 770)
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apenas as convencdes aprovadas pela maioria qualificada ali estabelecida teriam
valor hierarquico de norma constitucional”, reconhecendo nesse caso, a aprovagao de
tratados sem o quorum e equiparando os tratados ao nivel de leis ordinarias®®, ou seja,
passariam a valer como norma infraconstitucional. Essa proposta torna o texto
ambiguo por nao definir quais tratados devem ser aprovados por esse processo
legislativo, nesse ponto, “[...] podera ocorrer que determinados instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos, aprovados por processo legislativo
ndo qualificado, acabam por subordinar-se a legislacdo ordinaria, quando de sua
efetiva aplicacédo [...]". O dispositivo acrescentado pela E.C n. 45 para resolver
controvérsias e interpretacdes a respeito do tema, ndo deixou claro o status juridico
que ocuparia no ordenamento juridico brasileiro, ndo apresentando qualquer ressalva
de como ficariam os compromissos assumidos antes pelo Brasil, de modo que,
“podera ser interpretado no sentido de que, ndo obstante um tratado de direitos
humanos tenha sido ratificado h& véarios anos, pode o Congresso Nacional novamente

aprova-lo, mas agora pelo quorum do § 3°, para que esse tratado mude de status”.

Por fim, importante ressaltar, que o status juridico e a internalizacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos, foi tema debatido pelo Supremo Tribunal
Federal a partir do Recurso Extraordinario n® 466.343-1, que polemizou a questédo da
prisdo civil do depositario infiel em face do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da

Costa Rica).

A possibilidade de aplicacdo do controle de convencionalidade na jurisdicao
brasileira tem se tornado elemento a ser analisado diante das intensas alteragdes e
“‘inovagoes” legislativas no ambito doméstico, nesse momento, mais especificamente
das mudancas ocorridas na seara trabalhista. A discusséo nesse campo torna-se cada
vez mais necessaria, tendo em vista que a aplicacdo da dos tratados ou convencgdes

internacionais de direitos humanos é compativel com a Constituicdo Federal de 1988.

> O entendimento do Supremo Tribunal Federal anterior a Emenda Constitucional n. 45 de 2004.
“entende que tém os tratados de direitos humanos — o status de lei ordinaria (em sua antiga
jurisprudéncia) ou, mais recentemente, de norma supralegal (a partir de 3 de dezembro de 2008, em
razdo do julgamento do RE n.° 466.343-1/ SP) —, para passar a deter o status de norma constitucional.
(MAZZUOLI, 2018, p. 86)
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O controle de convencionalidade é um instrumento juridico®® aplicado quando
ha incompatibilidade no exercicio das leis domésticas com os tratados internacionais
de direitos humanos em vigor no Estado brasileiro. Compreende-se desse modo, que
a compatibilizacdo vertical materialmente®’ prevista tanto nas Convencgées da OIT,
qguanto no ordenamento juridico brasileiro devam ser preservadas. Sendo assim,
“‘quando se falar em controle de convencionalidade vertical das leis com os tratados
de direitos humanos em vigor no Estado. A compatibilidade das leis com os
instrumentos internacionais comuns chamaremos de controle de supralegalidade, [...]
(MAZZUOLLI, 2018, p. 75)

E importante ponderar, de acordo com Marinoni (2012, p. 1181) duas condigdes
gue colocam o direito internacional dos direitos humanos “a um patamar superior,
dando-lhe a condicéo de direito que permite o controle de legitimidade da lei ordinaria”.
No julgamento do recurso extraordinario 466.343% conduzido pelo Ministro Gilmar
Mendes no STF, o posicionamento majoritario definiu aos tratados internacionais de
direito humanos um status normativo supralegal. Oportuno relembrar, que o
entendimento no Recurso Extraordinario 80.004%° do STF sobre os tratados
internacionais, incluindo também os de direitos humanos, possuem valor de lei
ordinaria. Para o autor, esse posicionamento estimula o “Estado signatario a
descumprir unilateralmente acordo internacional, como ainda afronta a ideia de Estado

Constitucional Cooperativo e inviabiliza a tutela dos direitos humanos em nivel

% “O controle de constitucionalidade abre-se, nessa dimensdo, para os tratados e convengoes
internacionais. Os seus controladores, por sua vez, notadamente o Judiciario e o Supremo Tribunal
Federal, também tém o dever de conferir eficacia e aplicabilidade aos tratados internacionais firmados
pelo Brasil, alguns inclusive com natureza e status de norma constitucional.” (FIGUEIREDO, 2016, p.
78).

>7 Mazzuoli (2018, p. 100) explica que “[...] nunca entendemos que os tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil integram formalmente a Constituicdo. O que sempre defendemos € que eles tém
status de norma constitucional por integrarem materialmente a ordem juridica estabelecida pela Carta
Politica (0 que é absolutamente normal em quase todas as democracias modernas). Nem se argumente
gue a aprovacao legislativa dos tratados internacionais se da ordinariamente por maioria relativa de
votos no Congresso Nacional e, por isso, ndo se poderia atribuir a um tratado de direitos humanos
assim aprovado o status de norma constitucional”. (grifos do autor)

>8 Marinoni (2012, p. 1181) acrescenta que “[...] a posigéo liderada pelo Min. Celso de Mello conferiu-
Ihes estatura constitucional. Ao lado destas posi¢gfes, cabe ressaltar, também, a que sustenta a
supraconstitucionalidade destes tratados internacionais”.

> “Decidiu-se, no RE 80.004, que embora a Convencédo de Genebra, ao instituir lei uniforme sobre
letras de cambio e notas promissorias, tenha aplicabilidade no direito brasileiro, ela ndo se sobrepde
as leis do pais, dai decorrendo a constitucionalidade e a consequente validade do Dec.-lei 427/1969,
que previu o registro obrigatério da nota promissoria em reparticdo fazendéaria sob pena de nulidade do
titulo. Em 1995, no HC 72.131, relator o Min. Moreira Alves, declarou-se que o § 7.° do art. 7.° da
Convencao de San José da Costa Rica ndo interfere sobre a priséo civil do depositéario infiel, uma vez
que ressalvada na parte final do art. 5.°, LXVII, da CF.” (MARINONI, 2012, p. 1181-1182).
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supranacional”’. Todavia, a Constituicdo Federal expressa em seu art. 4°, § Unico o
compromisso de buscar “a integracdo econdémica, politica, social e cultural dos povos
da América Latina, visando a formac¢do de uma comunidade latino-americana de
nacdes” demonstrando a superioridade dos tratados internacionais acerca da norma
infraconstitucional. Portanto, a constituicdo a partir dos paragrafos 2°, 3° e 4° do art.
5° reconhece a prevaléncia dos tratados de direitos humanos sobre a legislacéao
ordinaria.
Alids, o § 3.° do art. 5.° em nenhum momento atribui status de lei ordinaria
(ou, que seja, de norma supralegal, como pensa atualmente a maioria dos
Ministros do STF) aos tratados ndo aprovados pela maioria qualificada por
ele estabelecida. Dizer que os tratados de direitos humanos aprovados por
esse procedimento especial passam a ser “equivalentes as emendas
constitucionais” nao significa obrigatoriamente dizer que os demais tratados
ter&o valor de lei ordindria, ou de norma supralegal, ou do que quer que seja.
O que se deve entender € que o quorum que o § 3.° do art. 5.° estabelece
serve tdo somente para atribuir eficacia constitucional formal a esses tratados
no nosso ordenamento juridico interno, e néo para atribuir-lhes a indole e o

nivel materialmente constitucionais que eles ja tém em virtude do § 2.° do art.
5.2 da Constituicdo. (MAZZUOLI, 2018, p. 97)

Ainda, em relacao a distin¢do entre o status constitucional e o status supralegal,
Maliska (2008, p. 114), faz uma reflexao a partir do RE n. 466.343-1 apresentando um
dos argumentos do Ministro Gilmar Mendes que reconhece ser interessante a
proposicao da “tese do nivel constitucional dos Tratados”, entretanto, Mendes
“desconsidera-a argumentando que a discussédo em torno do status constitucional dos
tratados de direitos humanos foi, de certa forma, esvaziada pela promulgacdo da
Emenda Constitucional n. 45/2004”. O autor julga a importancia do debate na Corte
Constitucional, pela necessidade de atualizacdo da jurisprudéncia no que tange ao
acolhimento dos tratados internacionais de direitos humanos, mas considera que o
texto constitucional apresenta possibilidades que “possuem um alcance bem maior do

que o apresentado no voto” do Ministro.

Vale destacar, que no julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343-1 pelo
STF, foi acolhida por unanimidade a tese da supralegalidade dos tratados de direitos
humanos néo aprovados pelo quorum do art. 5°, 83° da Constituicdo Federal. Em
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consequéncia disso, editou-se a Sumula Vinculante n. 25% considerando ilicita a

priséo civil de depositario infiel.

3.2 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PERANTE AS NORMATIVAS DA
oIT

O controle de compatibilidade da legislacéo interna brasileira € um mecanismo
gue tem por objetivo restabelecer as disposi¢cdes normativas que divergem da Carta
Constitucional de 1988. No Brasil, tal procedimento é realizado através dos controles
de constitucionalidade, supralegalidade e convencionalidade que discutem a
inconstitucionalidade de determinada legislacdo ou de parte dela. Inicialmente, é
importante discorrer sobre dois elementos necessarios que caracterizam a existéncia

do controle de constitucionalidade: rigidez e supremacia constitucional.

Em simples termos, a supremacia da constituicao trata da posi¢ao hierarquica
do sistema normativo, estruturada em categorias diferenciadas que fundamentam a
legitimidade de cada grau no ordenamento juridico brasileiro. Sendo assim, com a
forca dessa supremacia “nenhuma lei ou ato normativo — na verdade, nenhum ato
juridico — podera subsistir validamente se estiver em desconformidade com a
Constituicdo”. Ja a rigidez constitucional, preconiza parametros, fundamenta a
validade de outros atos normativos, promove o processo de elaboracdo da norma
constitucional de forma mais complexa, diferenciando-a do procedimento de normas
infraconstitucionais. Barroso pondera que se nao ocorresse dessa forma, nao haveria
diferenca formal “entre a espécie normativa objeto de controle e aquela em face da
qgual se da o controle”. Na hipotese de as normas infraconstitucionais serem “criadas
da mesma maneira que as normas constitucionais, em caso de contrariedade
ocorreria a revogacao do ato anterior e ndo a inconstitucionalidade”. Além disso, o
autor sustenta que a protecdo dos direitos fundamentais € o elemento central do

controle de constitucionalidade. (2019, p. 23-24)

60 Referéncia Legislativa: Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, LXVII e § 2°; Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de S. José da Costa Rica), art. 7°, § 79 e Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, art. 11. Disponivel em: encurtador.com.br/muEOZ. Acesso em: 01 mar 2021.
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Com a Constituicdo de 1988, o Brasil estabeleceu um novo paradigma no
sistema de controle de constitucionalidade® admitindo-se tanto o controle
concentrado quanto o controle difuso, resultando um modelo misto aplicavel. Cabe ao
Poder Judiciario, na figura do Supremo Tribunal Federal — como instancia maxima da
jurisdicdo — defender a Constituicdo, competindo-lhe processar e julgar as acbes
constitucionais conforme o art. 102, I, a, da CF®. Do mesmo modo, tem-se o
julgamento do recurso extraordinario relacionado as questdes constitucionais (art.
102, 111%%), o paragrafo primeiro do mesmo artigo que trata da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental decorrente da constituicdo. Incluiu-se
também, questdes que ampliaram significativamente a atividade jurisdicional e a

legitimidade ativa, de acordo com o art. 10364,

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratoria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional®®.
(BRASIL, 2020d).

61 “A Constituigdo de 1988 manteve o sistema eclético, hibrido ou misto, combinando o controle por via
incidental e difuso (sistema americano), que vinha desde o inicio da Republica, com o controle por via
principal e concentrado, implantado com a EC n. 16/65 (sistema continental europeu)” (Barroso, 2019,
p. 87).

62 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituico,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agéo
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;”

8 Atualmente, a disciplina geral do instituto esta insculpida no art. 102, Ill, da Constituicdo, o qual
estabelece que compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida: a) contrariar dispositivo da
Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar vélida lei ou ato de
governo local contestado em face desta Constitui¢céo; e d) julgar valida lei local contestada em face de
lei federal. (MENDES, 2011, p. 740)

&4 “A Constituicdo Federal, ao estabelecer a competéncia originaria da Suprema Corte, estabeleceu
uma série de agdes constitucionais que devem ser apreciadas pela Corte Maior em sede de controle
difuso de constitucionalidade”. (MENDES, 2011, p. 738)

& “A legitimidade ativa da confederagéo sindical — entidade de classe de ambito nacional — para a ADI
vincula-se ao objeto da a¢do. Certamente deve existir pertinéncia entre a norma impugnada e os
objetivos indicados na acdo. Outro aspecto que deve ser notado é a amplitude global. Isso deve ser
demonstrado, de acordo com decisdo do STF, além da atuacédo transregional, desde que a entidade
tenha membros em pelo menos nove estados da Federacdo, cujo niumero resulta da aplicacao
analdgica da Lei Orgéanica dos Partidos Politicos. Esse critério, segundo Mendes e Martins, deveria ser
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Ressalta-se que o paragrafo 2° do art. 103 define a declaracdo de
inconstitucionalidade por omissdo como medida para tornar a norma constitucional
efetiva; mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI); como mecanismos de controle. Barroso
(2019, p. 88) considera o art. 103, uma das principais inovacdes manifestadas pelo
constituinte de 1988, colocando “o fim do monopdlio exercido pelo Procurador-Geral
da Republica em relacdo a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade”. Além
disso, a Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, define perante o STF o processo e
o julgamento das acdes direta de inconstitucionalidade e a acao declaratéria de
constitucionalidade o processo e julgamento, perante o Supremo Tribunal Federal. Ja
a Lei n°® 9.882, de 3 de dezembro de 1999, propés a regulamentacéo e especificou o
processo e julgamento, conforme 82° do art. 102 da Constituicdo da arguigéo de
descumprimento de preceito fundamental. (Barroso, 2019)

7

Nesta linha, € imprescindivel trazer uma abordagem a respeito dos 6rgaos
responsaveis pelo controle de constitucionalidade®, tendo em vista que o controle
difuso deve ser efetivado pelo juiz ou tribunal no exercicio de suas atribuicoes.
Marinoni (2020, p. 1025), explica que o “controle de constitucionalidade, manteve-se
a forca do controle difuso de constitucionalidade — com a reserva do recurso
extraordindrio as questdes constitucionais — e ampliou-se, de modo significativo, o

sistema de controle concentrado”. Barroso reforgca que
Do ponto de vista subjetivo ou organico, o controle judicial de
constitucionalidade podera ser, em primeiro lugar, difuso. Diz-se que o
controle é difuso quando se permite a todo e qualquer juiz ou tribunal o
reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e,

consequentemente, sua nao aplicagdo ao caso concreto levado ao
conhecimento da corte. (BARROSO, 2019, p. 69)

Para o Ministro do STF Gilmar Mendes (2011, p. 737), diferentemente do que
acontece nas demais instancias, “que s6 poderao declarar a inconstitucionalidade
de norma que deva ser aplicada a causa”, o Supremo compreende a possibilidade

que, “verificada a inconstitucionalidade em sede de controle difuso, deve ele emitir

fixado pelo legislador. Nessa auséncia, optou-se por fixar parametro idéntico ao estabelecido na Lei
dos Partidos Politicos quanto a propositura da agao” (SALEME, 2011, p. 175).

® Ainda que n&o seja objeto especifico deste trabalho, considera-se importante mencionar que “norma
de Constituicdo Estadual, parametro de controle em acao direta de lei estadual ou municipal ajuizada
perante Tribunal de Justica, pode ser confrontada com a Constituicdo Federal mediante recurso
extraordinario. Isto pode ocorrer quando Tribunal de Justica, ao considerar a norma da Constituicdo
Estadual, decreta incidentalmente a sua inconstitucionalidade de oficio” (MARINONI, 2020, p. 1033).
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juizo quanto a validade da norma, ainda que esta se mostrasse dispensavel a solucao

da controvérsia”. (grifos nosso)

O exercicio do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil é
prerrogativa exclusiva do Supremo Tribunal Federal, desse modo, a Corte
Constitucional fica encarregada de julgar as agdes diretas. O julgamento de tais acdes
reflete nas decisées de mesmo ambito em 6rgéos judiciais inferiores, tornando-as
obrigatérias a todos o0s magistrados e tribunais. Logo, a declaracdo de
inconstitucionalidade em um caso concreto ocasiona “a ndo aplicagdo daquela lei a
qualquer outra situacdo, porque todos os tribunais estardo subordinados a tese
juridica estabelecida. De modo que a decisdo, ndo obstante referir-se a um litigio

especifico, produz efeitos gerais, em face de todos” (BARROSO, 2019, p. 70-71).

Ainda nesse contexto, o objeto do controle judicial de constitucionalidade
resulta de legislacbes ou atos normativos. Assim, o 6rgdo do poder judiciario pode
julgar inconstitucional atos dos poderes executivo, legislativo e judiciario, mesmo que
tenham seguido os procedimentos formais necessérios tanto nos ambitos federal,
estadual e municipal. O art. 1255 que os “Estados organizardo sua Justica,
observados os principios estabelecidos nesta Constituicdo”, especificando inclusive
no paragrafo 2° que “cabe aos Estados a instituicdo de representacdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constituicao Estadual, vedada a atribui¢cao da legitimagao para agir a um unico 6rgao”.
(BRASIL, 2020d)

Para além do controle de constitucionalidade, ha na doutrina e jurisprudéncia

brasileira, discussdes acerca do controle de convencionalidade®® e de

7“0 exame de lei municipal e estadual em abstrato (mediante ag&o direta), em face da Constituigéo

do Estado, cabe ao Tribunal de Justica. Ao STF incumbe o controle abstrato, mediante acéo direta de
inconstitucionalidade ou de acéo declaratéria de constitucionalidade, de norma estadual e federal em
face da Constituicdo Federal. Por meio de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, o
STF também pode realizar o controle abstrato de norma municipal em face de preceito fundamental da
Constituicdo Federal” (MARINONI, 2020, p. 1032).

88 “Ha, como se nota, duas técnicas de controle conjugadas: a que leva em conta somente o texto do
tratado-paradigma, e a que acresce ao texto a interpretacdo (acaso existente) que dele faz a Corte
Interamericana, a luz de sua jurisprudéncia constante e dos padrdes internacionais aplicaveis a cada
tema respectivo. Ndo havendo interpretacdo da norma ja realizada pela Corte regional, deveréa o juiz
interno postar-se no lugar de juiz internacional para, a luz dos principios do direito internacional dos
direitos humanos, especialmente do principio pro homine ou pro persona, proferir sentenca. O juiz
doméstico ha de ser, assim, proativo na implementacéo (interpretacdo + aplicacdo) dos tratados de
direitos humanos em vigor no Estado, rechagando ex officio qualquer interpretacdo — como se juiz
internacional fosse — contraria aos objetivos e a finalidade dos tratados; deve, ainda, conhecer o espirito
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supralegalidade. Entende-se que os tratados de direitos humanos admitidos pela
Constituicdo conforme o art. 5° 82° que reconhece-os como materialmente
constitucionais e em seu 83°° como material e formalmente constitucionais devem
ser objeto de controle de convencionalidade aplicado por juizes e tribunais — via
controle difuso e concentrado — no exame de compatibilidade das normas nacionais
com os tratados de direitos humanos, em “detrimento até mesmo da Constituicdo do
Estado, sempre que a norma em causa for mais benéfica ao ser humano sujeito de

direitos” baseada no principio internacional pro homine”. (Mazzuoli, 2018, p. 71)

Em que pese o objeto de controle de constitucionalidade seja exercido a partir
da matéria que compde o bloco de constitucionalidade’, ha o entendimento na
doutrina de que os tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo rito do
83° do art. 5° estdo incluidos e sdo considerados equivalentes as emendas
constitucionais. O autor explica que “apenas quando existe afronta a Constituicao
mesma € que pode haver controle de constitucionalidade propriamente dito”. Na
hipétese do exercicio de compatibilidade vertical que é exercido em face dos tratados
de direitos humanos, o autor discorda da utilizacdo do termo controle de
constitucionalidade, “notadamente no caso de o texto constitucional permanecer
incélume de qualquer violacdo legislativa (ou seja, no caso de a lei ndo violar a
Constituicdo propriamente, mas apenas o tratado de direitos humanos em causa)”.

Sendo assim, o controle de constitucionalidade € utilizado, apenas em casos

do sistema internacional (global e regional) de protecao dos direitos humanos, seus principios, diretrizes
€ nuances, sem 0 que a senten¢a nao restara completa relativamente a protecao que é devida a parte
(MAZZUOLI, 2018, p. 37).

 Para o autor, a Emenda Constitucional n® 45/2004 teve um papel importantissimo ao possibilitar o
reconhecimento dos tratados internacionais de direitos humanos aprovados com um quorum
qualificado, classificando-os ao status material e formalmente no admbito nacional equivalentes as
emendas constitucionais.

70 ““Q outro principio a complementar a garantia pro homine é o da prevaléncia dos direitos humanos,
consagrado expressamente pelo art. 4.2, 1l, da Constituicdo de 1988. Esse principio faz comunicar a
ordem juridica internacional com a ordem interna, estabelecendo um critério hermenéutico de solucao
de antinomias, que é a consagracao do proprio principio da norma mais favoravel, a determinar que,
em caso de conflito entre a ordem internacional e a ordem interna, a “prevaléncia” — ou seja, a horma
gue terd primazia — deve ser sempre do ordenamento que melhor proteja ou garanta os direitos
humanos.99 Percebe-se, portanto, que o principio pro homine tem autorizagao constitucional para ser
aplicado entre nds como resultado do didlogo entre as fontes internacionais (tratados de direitos
humanos) e de direito interno” (MAZZUOLI, 2018, p. 153).

1 Vale o registro de que a novidade ja foi colocada em préatica. O Congresso Nacional valeu-se do
mecanismo aqui descrito para editar o Decreto Legislativo n. 186/2008 e, por meio dele, aprovar, com
status de emenda, o texto da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de mar¢co de 2007. Dessa forma, o referido
decreto legislativo passa a integrar o bloco de constitucionalidade, podendo ser utilizado como
paradigma para o controle da validade de atos infraconstitucionais. (BARROSO, 2019, p. 250)



91

especificos que envolvam os conflitos entre a legislagéo e a constituicao e no “controle
de convencionalidade para os casos de (in)compatibilidade legislativa com os tratados
de direitos humanos (formalmente constitucionais ou n&o) em vigor no Estado”

(Mazzuoli, 2018, p. 115). Entretanto, o autor advoga que

[...] quer tenham os tratados de direitos humanos “status de norma
constitucional” (nos termos do art. 5.°, § 2.°, da Constituicdo), quer sejam
“equivalentes as emendas constitucionais” (posto que aprovados pela maioria
qualificada prevista no art. 5.2, § 3.°), em ambos 0s casos serdo paradigma
de controle das normas domeésticas brasileiras, ao que se nomina de
controle de convencionalidade das leis (em suas modalidades difusa e
concentrada). (Mazzuoli, 2018, p. 116)

Vale mencionar, que os tratados internacionais comuns conservam status
superior ao regramento interno, excetuando a norma constitucional, garantindo desse
modo o status de supralegalidade aos instrumentos convencionais comuns
ratificados pelo Brasil, ndo podendo ser revogados por legislacdo doméstica

posterior’2.

Nesse contexto, cabe aqui enfatizar a diferenciagéo entre as nomenclaturas do
controle de convencionalidade que visa a compatibilizagdo dos tratados de direitos
humanos a legislacdo interna com a do controle de constitucionalidade, tendo a
pretensdo de igualar a hierarquia das normas constitucionais’®, compreende-se que a
expressao “controle de convencionalidade” andaria lado a lado a expresséao “controle
de constitucionalidade”. Nesta linha, “pareceu-nos melhor diferenciar a nomenclatura
do controle que tem como paradigma os tratados comuns (“controle de
supralegalidade”) daquela relativa aos tratados internacionais de direitos humanos

(“controle de convencionalidade”)” (Mazzuoli, 2018, p. 117).

72 4[...] como estdo a demonstrar varios dispositivos da propria legislagdo infraconstitucional brasileira,

dentre eles o art. 98 do Cadigo Tributario Nacional, e as normas internacionais que regem a matéria
(em especial, o art. 27 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969). Nesse Ultimo
caso, tais tratados (comuns) também servem de paradigma ao controle das normas infraconstitucionais,
por estarem situados acima delas, com a Gnica diferenca (em relagdo aos tratados de direitos humanos)
de que néo servirdo de paradigma do controle de convencionalidade (expresséo reservada aos tratados
com nivel constitucional), sendo apenas do controle de supralegalidade das normas
infraconstitucionais” (Mazzuoli, 2018, p. 116).

3 “A compatibilidade das leis com a Constitui¢do é feita por meio do classico e bem conhecido controle
de constitucionalidade, e a relativa aos tratados internacionais em vigor no Estado (sejam ou ndo de
direitos humanos) por meio dos controles de convencionalidade (no que tange aos tratados de direitos
humanos) e de supralegalidade (no que toca aos tratados comuns). Repita-se, contudo, que néo é
tecnicamente incorreto nominar de “controle de convencionalidade” a compatibilizacdo vertical das
normas internas com quaisquer tratados internacionais (de direitos humanos, ou ndo) ratificados pelo
governo e em vigor no Estado” (Mazzuoli, 2018, p. 117-118).
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JA no que diz respeito a supralegalidade, entende-se que os tratados
aprovados na forma do 8§2° do art. 5°, ou seja, segundo a jurisprudéncia do STF todos
os tratados de direitos humanos ratificados antes da entrada em vigor da EC. 45/2004
adequam-se ao critério da supralegalidade, Nesse aspecto, Marinoni (2020, p. 355)
evidencia que a hierarquia de emenda constitucional “representa uma condi¢ao
normativa distinta, eventualmente reforcada, o que, ao que tudo indica, corresponde
a posicao atualmente dominante no STF, que ndo assegurou forca de emenda aos
tratados anteriores, e, portanto, aceita um regime distinto”. O autor reforga que a
declaracdo do Supremo no caso Recurso Extraordinario 466.343-1 que trata do
depositario infiel reconhece a superioridade dos tratados de direitos humanos
ratificados pelo ordenamento juridico brasileiro em face da legislacédo
infraconstitucional™®. Encarrega-se “a pratica do assim designado controle de
convencionalidade, ou seja, a fiscalizacdo, pelos 6rgdos do Poder Judiciario, da
compatibilidade entre os parametros do direito internacional dos direitos humanos e o
direito interno [...]”. Desse modo, os tratados que dispdem de status normativo
supralegal vigente no Brasil “apenas abrem oportunidade ao controle difuso”. Entao,
apesar de Mazzuoli apresentar a distingdo entre o controle de convencionalidade e
supralegalidade, acabou-se por optar, embora ndo seja a técnica mais exata, abordar

de maneira indistinta tais instrumentos.

O direito supralegal condiciona e controla a legislacdo infraconstitucional
perante os tratados internacionais de direitos humanos, garantindo a producdo de
seus efeitos de acordo com os parametros de validade do direito ordinario. Desse
modo, além da compatibilizacdo da norma infraconstitucional com a Constituicao,
destaca-se a necessidade de um controle de supralegalidade para a salvaguarda dos

direitos fundamentais.

André de Carvalho Ramos (2016, p. 331) compreende que o controle de
convencionalidade reside “na analise da compatibilidade dos atos internos
(comissivos ou omissivos) em face das normas internacionais (tratados, costumes
internacionais, principios gerais de direito, atos unilaterais, resolu¢des vinculantes de

organizagodes internacionais)”. O autor demonstra que pode apresentar efeito positivo

74 Marinoni, (2020, p. 1449) explica que “os tratados internacionais, quando qualificados como direito
supralegal, obviamente sdo colocados em grau de hierarquia normativa superior a da legislacdo
infraconstitucional, embora inferior a da Constituicao”.
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ou negativo, tendo em vista que o efeito positivo se baseia no sentido de produzir
adequacdo entre as normas internacionais e as normas domeésticas através da
aplicacado do controle de convencionalidade, enquanto o efeito negativo atinge a

norma e decisdes que sdo contrarias as normas internacionais.

Figueiredo (2016, p. 83-84) reafirma que depois que os Estados ratificaram os
tratados “passam a ser de observancia obrigatdria por todos os seus Poderes e
agentes, nado podendo o legislador nacional, na perspectiva do direito internacional
publico, elaborar leis que sejam contrarias as normativas internacionais”, podendo o
Estado ser responsabilizado internacionalmente “perante Tribunais internacionais,
cuja jurisdicdo tenha voluntariamente aderido”. Sendo assim, o principal objetivo
principal do controle de convencionalidade é conferir aos magistrados a atribuicdo de
se posicionarem contra as normas de direito interno que desrespeitam o Pacto de Sao

José da Costa Rica.

Por isso, tendo o Brasil, mesmo durante periodos autoritarios, aderido a
diversos pactos de direitos humanos, incluido nestes as disposi¢cdes normativas da
Organizacdo Internacional do Trabalho, neste momento em que o nivel protetivo
infraconstitucional foi bastante rebaixado da legislacéo laboral, é fundamental analisar
como € possivel traduzir o controle de convencionalidade/supralegalidade para o

campo do direito do trabalho.

Embora as Convencgdes da OIT estejam vinculadas ao ordenamento juridico
brasileiro, ainda tem sido pouco utilizadas pela comunidade juridica. Percebe-se a
necessidade de evidenciar no ambito trabalhista a aplicacdo das normas
internacionais de protecdo ao trabalho, tendo em vista as Convencdes dos mais
diversos temas da area estarem ratificadas pelo Brasil. Figueiredo (2016, p. 78-79)
destaca “que n&o basta conhecer a Constituicdo para conhecer o Direito
Constitucional. E também necessario interpretar o direito que hoje nédo se limita ao
ordenamento domeéstico, mas a uma pluralidade de ordens juridicas que se
interconectam  trazendo aspectos positivos e negativos’. Perante a
internacionalizacdo das relagdes juridicas é fundamental que se tenha um “dialogo

jurisprudencial entre as Cortes (e Tribunais)” juntamente com juristas, possibilitando,
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por meio do controle de convencionalidade a formacéo de decisdes’ — concreta ou
abstrata — e a reafirmacdo das questbes materiais do direito, especialmente, dos

direitos humanos.

A justica brasileira — nos mais diversos ambitos do Poder Judiciarios — tem
recebido nos ultimos anos, demandas processuais fundamentadas nas Convencdes
da OIT, mesmo que exista alguns entendimentos de que a aplicabilidade das normas
internacionais ndo podem ser utilizadas, enquanto ndo houver legislacdo interna
acerca do tema (Gomes; Vaz, 2015). No entanto, o art. 19, § 8° da Constituicdo da
OIT compreende que a ratificagdo de uma Convencdo por um Estado-membro n&o
deve prejudicar “qualquer lei, sentenga, costumes ou acordos que assegurem aos
trabalhadores interessados condicbes mais favoraveis que as previstas pela

convencao ou recomendacgao’.

Compreende-se que a aplicacdo da Convencdo da OIT influencia na
justificativa ao posicionamento de determinada lei, de proporcionar um reforgo na
efetivacdo dos direitos trabalhistas. Apenas para exemplificar, o Tribunal Regional do
Trabalho de Santa Catarina expressa e fundamenta muito bem em sua jurisprudéncia
a aplicacdo das normas internacionais perante as dispensas coletivas e plurimas
(art.477-A).

DISPENSA COLETIVA DE TRABALHADORES. CONTROLES DE
CONVENCIONALIDADE E CONSTITUCIONALIDADE. INTERPRETACAO
CONFORME. OBRIGATORIEDADE DE PREVIA NEGOCIAGCAO COLETIVA.
O regramento trazido pelo art. 477-A da CLT sobre dispensa coletiva de
trabalhadores deve ser interpretado a luz dos tratados internacionais de
direitos humanos na esfera trabalhista, visto que estes tém carater supralegal,
prevalecendo sobre a legislagdo ordindria (8 2° do art. 5° da CF/88).
Considerando as diferencas entre autorizacdo, instrumento e negociacao
coletiva, a desnecessidade de prévia autorizacdo de entidade sindical e
pactuacao de instrumento coletivo indicada no art. 477-A da CLT néo afasta
a necessidade de prévia negociagdo coletiva pelo sindicato profissional
obreiro nas dispensas coletivas, pois esta Ultima € uma exigéncia extraida
das Convencgdes 98 (art. 4°) e 154 (arts. 5° e 2°) da OIT. De igual modo, no
ambito constitucional brasileiro, o ato-fato coletivo de dispensa em massa
sem prévia negociacdo coletiva afronta diretamente os principios
constitucionais da intervencdo sindical nas questbes coletivas trabalhistas
(art. 89, Ill e VI), do dialogo social e da valorizagdo da negociacao coletiva
(art. 114, § 1° e 2°); bem como outros principios constitucionais, tais como:
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill); valorizagdo do trabalho e

5 “Pode formar-se, assim, um possivel circulo vicioso por intermédio de trocas de contatos e

jurisprudéncias, deixando de lado questdes de hierarquia, para centrarmos nossas preocupacdes na
melhor forma de promover e atender o direito humano questionado e judicializado” (FIGUEIREDO,
2016, p. 79).
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especialmente do emprego (art. 1°, IV; art. 170, VIII); direito social ao trabalho
estabelecido (art. 6°); subordinacdo da propriedade a sua funcéo
socioambiental (art. 5°, XXIII; art. 170, Ill); solucéo pacifica das controvérsias
(predmbulo da Constituicdo Federal de 1988). Portanto, a luz das normas
internacionais e constitucionais, é abusiva a dispensa coletiva sem ampla,
prévia e efetiva negociagéo coletiva pela entidade sindical profissional, pois é
essencial a validade e eficacia desse ato/fato coletivo o prévio acesso a
informacdo, transparéncia, consulta e participacdo do sindicato obreiro.
Ademais, se a reforma trabalhista busca valorizar a autonomia coletiva e a
resolucao consensual dos conflitos, o art. 477-A da CLT deve ser interpretado
no sentido de garantir o didlogo social entre as partes por meio de prévia
negociacdo entre seus representantes a fim de minimizar os efeitos nocivos
da rescisdo em massa sobre os trabalhadores, seus familiares e sobre o
interesse publico primério de toda a sociedade. (TRT12 - ROT - 0001656-
73.2017.5.12.0054, LILIA LEONOR ABREU, 62 Camara, Data de Assinatura:
18/06/2019)

Desse modo, o controle de convencionalidade € um instrumento que tende a
ser aplicado cada vez mais, possibilitando agregar ao direito doméstico solu¢des para
os conflitos. De acordo com Cordeiro (2018, p. 391), “a inser¢do do controle de
convencionalidade, da forma pela qual foi construido para a mensuracao da eficacia
dos tratados sobre direitos humanos em geral, apresenta-se como uma resposta
concreta e objetiva para a solugdo do problema”. Desse modo, o autor destaca nao
ser razoavel que os “direitos de indole social, enquanto integrante do nucleo regulador
dos direitos humanos, sejam classificados como uma espécie secundaria ou
irrelevante no quadro de defesa das prerrogativas decorrentes da dignidade da
pessoa humana”. Assim, se o ordenamento juridico brasileiro aceitar apenas os
“tratados reguladores de direitos de primeira geracdo é uma postura excludente,

capaz revelar uma atitude até preconceituosa em relacéo aos direitos sociais”.

Em seu texto, Cordeiro (2018) analisa a inconvencionalidade de alguns artigos
da CLT. Um dos exemplos colocado pelo autor € sobre o art. 58, 82° que trata das
horas in itinere, que demonstra como o legislador ndo se preocupou em aperfeicoar
“os controles relacionados as horas de percurso”, diferentemente disso o legislador
excluiu do texto normativo. A redacdo anterior do artigo 58, § 2°76 garantia aos

empregados de empresas que possuem dificil acesso e néo servido por transporte

6 “Art. 58, § 20 O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por

qualquer meio de transporte, ndo serd computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se
de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o empregador fornecer a conducéo.
(BRASIL, 2020f)
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publico, o direito ao cémputo de horas in itinere na jornada do empregado, direito que

era compreendido também pela Simula 90 do Tribunal Superior do Trabalho’’.

A nova redagéo do art. 58, § 2°, afronta a Convengéo n° 155 da OIT que explica

a expressao “local de trabalho” que “abrange todos os lugares onde os trabalhadores

devem permanecer ou onde tém que comparecer, e que estejam sob o controle, direto

ou indireto, do empregador”, de acordo com o autor o dispositivo da Convengao €&

‘incompativel com a restricdo imposta pelo atual art. 58 da CLT” que expressa o
seguinte:

Art. 58 - A duracdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer

atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que ndo seja
fixado expressamente outro limite.

§ 2° O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a
efetivaocupacédo do posto de trabalho e parao seu retorno, caminhando
ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo
empregador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por néo ser
tempo a disposicdo do empregador. (BRASIL, 2020f) (grifo nosso)

Portanto, o autor apresenta uma critica a nova redacdo do § 2° do art. 58,
manifestando que a norma internacional reconhece que o local de trabalho “é todo
ambiente onde o trabalhador deve permanecer sob controle direto ou indireto do
empregador. Ora, a situacdo dos trabalhadores no transporte fornecido pelo
empregador ao local de trabalho” e que, nesse caso, existe uma limitacdo que retira
do trabalhador o direito de ir e vir provocada pela exigéncia do empregador
(CORDEIRO, 2018, p. 398).

7 Stimula n° 90 do TST - HORAS "IN ITINERE". TEMPO DE SERVICO (incorporadas as Stumulas n°s
324 e 325 e as OrientagBes Jurisprudenciais n°s 50 e 236 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

| - O tempo despendido pelo empregado, em conducédo fornecida pelo empregador, até o local de
trabalho de dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico regular, e para o seu retorno é
computavel na jornada de trabalho. (ex-Simula n°® 90 - RA 80/1978, DJ 10.11.1978)

Il - Aincompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada do empregado e os do transporte
publico regular é circunstancia que também gera o direito as horas "in itinere". (ex-OJ n°® 50 da SBDI-1
- inserida em 01.02.1995)

Il - A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o pagamento de horas "in itinere". (ex-Sumula
n° 324 — Res. 16/1993, DJ 21.12.1993)

IV - Se houver transporte publico regular em parte do trajeto percorrido em conducéo da empresa, as
horas "in itinere" remuneradas limitam-se ao trecho ndo alcancado pelo transporte publico. (ex-Sumula
n° 325 — Res. 17/1993, DJ 21.12.1993)

V - Considerando que as horas "in itinere" sdo computédveis na jornada de trabalho, o tempo que
extrapola a jornada legal é considerado como extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional
respectivo. (ex-OJ n° 236 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)".
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O teletrabalho € outro ponto importante, considerando que a Reforma
Trabalhista em seus artigos 73-D e 73-E da CLT, transferiu a responsabilidade do
empregador no que diz respeito as medidas de seguranca e saude e o 6nus quanto
aos equipamentos de trabalho aos empregados. O art. 75-D possibilita a negociacao
individual do contrato de trabalho, nas questdes de “[...] aquisi¢do, manutengao ou
fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da infraestrutura necessaria e
adequada a prestacdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas
arcadas pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito”. Desse modo, o
dispositivo coloca a possibilidade de “pactuacdo de clausula exclusiva do
teletrabalhador pelas despesas com equipamentos de tecnologia da informacéo, em
uma clara afronta da alteridade como caracteristica do contrato de trabalho”. A
incumbéncia financeira ao trabalhador via negociacao individual fere os principios
mais basicos do direito do trabalho, uma vez que coloca o trabalhador — figura
hipossuficiente — em desequilibrio ao negociar diretamente com o empregador. No
caso do art. 75-E que apenas responsabiliza o empregador a desenvolver instrucoes
“‘de maneira expressa e ostensiva, quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar
doencas e acidentes de trabalho”, coloca em seu paragrafo unico que “o empregado
devera assinar termo de responsabilidade comprometendo-se a seguir as instru¢ées
fornecidas pelo empregador”. (CORDEIRO, 2018, p. 401). (grifo nosso)

Nesse caso, a Convencdo n® 155 da OIT especifica no artigo 16’8 que a
responsabilidade integral € do empregador, tendo este a obrigacdo de oferecer aos
trabalhadores além dos equipamentos necessarios, medidas que atestem a
preservacao da saude e seguranca dos trabalhadores. Desse modo, fica evidente a
desconexao entre a norma doméstica e a internacional internalizada no ordenamento

juridico via processo de ratificacao.

Outros exemplos poderiam ser mencionados, inclusive a falta de dialogo
tripartite na prépria origem da reforma trabalhista, contudo é central observar que,

mesmo com essa ofensiva em 2017, com a sobreposicao das crises, ha uma abertura

78 Art. 16 - 1. Devera ser exigido dos empregadores que, na medida que for razoavel e possivel,
garantam que os locais de trabalho, 0 maquinario, 0os equipamentos e as operacdes e processos que
estiverem sob seu controle sédo seguros e ndo envolvem risco algum para a seguranca e a salde dos
trabalhadores. (OIT, 2020)

2. Devera ser exigido dos empregadores que, na medida que for razoavel e possivel, garantam que os
agentes e as substancias quimicas, fisicas e bioldgicas que estiverem sob seu controle, ndo envolvam
riscos para a saude quando sdo tomadas medidas de prote¢do adequadas.
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via legislacdo de emergéncia e decisdes de excecdo pelo proprio Supremo Tribunal
Federal com o objetivo de relegar o papel dos sindicatos e elevar o plano da

negociac¢ao individual frente a coletiva.

3.3 DA TRANSFORMAGAO DO CAMPO TRABALHISTA COM A REFORMA DE
2017 A LEGISLACAO DE EXCECAO DO COVID-19: OS RISCOS PARA O DIREITO
FUNDAMENTAL A NEGOCIACAO COLETIVA A PARTIR DA DECISAO DO STF
SOBRE A ADI.6363

A crise mundial de 2008-9 aportou com muita forca no Brasil a partir de 2014
e, como ja foi desenvolvido, esse cenario de crise gerou como resposta ao mundo do
trabalho a reforma trabalhista de 2017. Ocorre que no final de 2019, ainda sob o
impacto dos debates na Conferéncia da OIT e sua conflitual aplicacdo em ambito
nacional com um sem numero de ADIs e contestacdes incidentais, ha o surgimento
do COVID-19. Nem houve tempo de limpar devidamente o terreno das
inconstitucionalidades mais flagrantes ou mesmo precedentes mais sélidos, o Brasil
ja entrou em outra crise, que exigiu outras medidas mais profundas em relacdo ao

direito fundamental a negociacgédo coletiva.

Assim, com a expansao da crise sanitaria provocada pelo novo surto de
coronavirus, classificado pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) como uma
pandemia e, de sua disseminacdo pelo mundo, o governo brasileiro comegou em
meados de fevereiro tomar suas primeiras medidas de enfrentamento dessa
emergéncia de saude publica — que era dificil de prever sua gravidade a época. Como
uma de suas primeiras articulacdes, podemos observar que, além da Lei 13.979 de
06 de fevereiro de 2020 — conhecida como “Lei Nacional de Quarentena” —, ha a
edicao diversos atos normativos que buscaram promover uma intervencao no ambito
administrativo e dos cuidados relativos a reacdo do sistema sanitario a crise que se
avizinhava. Por 6bvio, um dos pontos centrais, nunca abandonado nos discursos
publicos, era a necessidade de se manter a atividade produtiva apesar dos riscos
iminentes no meio ambiente do trabalho, contudo sempre ficando o dialogo tripartite

como um elemento negligenciado.
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Apesar das medidas objetivarem apenas o periodo de enfrentamento do
Covid-19, é possivel verificar um senso de oportunidade em atacar o sistema de
protec&o aos direitos trabalhistas com o acosso de um modelo de intensificagdo do
projeto neoliberal que sempre procurou impulsionar a redugdo das normas de
protecdo e seguranca do trabalho — a pressdo permanente sobre as Normas
Regulamentadoras. Com a criacéo na pratica de um subsistema de excecédo’® para o
mundo do trabalho durante o seu periodo de vigéncia, € importante esmiucar 0s
elementos juridicos ditos provisérios para demonstrar que as medidas apresentadas
pelo governo brasileiro aos trabalhadores, no momento da maior crise humanitaria
deste século, encontram uma linha tendencial crescente de eroséo do sistema de

garantias promovidas pelo pacto de 1988 - como discutido no item 2.1 deste trabalho.

Um dos primeiros atos normativos da pandemia derivou-se da recusa e
posterior condicionamento de uma operacao para repatriar brasileiros da China a uma
lei que pudesse garantir a possibilidade de quarentena. Nesse sentido, emerge a
13.979/202089, fruto de um debate quase inexistente, que regula entre outras coisas:
medidas de isolamento social ou mesmo quarentena. Este episodio deixara claro,
como no direito do trabalho, “as tensbes entre interesses legitimos, mas
eventualmente diversos ou até antagbnicos, pdem em relevo a importancia de uma
“‘democracia sanitaria” que compreenda a positivagdo de direitos de participacéo
popular em processos decisorios relacionados a saude” (AITH; RACHED; VENTURA,
2021, p.111). Trago esse marcante durante todo o periodo que ainda se vive, em que

tais medidas foram utilizadas de maneira pouco orquestrada para dizer o minimo e

9 O sentido aqui dado a subsistema de excecdo, por 6bvio, carece de maior reflexdo. Contudo,
podemos esclarecer que, embora nao de forma precisa, faz sentido compreender a ideia de excecao
neste contexto tal como Carl Schmitt o pensara em sua Teologia Politica: “O Estado de excecéo é
sempre distinto da anarquia e do caos, no sentido juridico sempre subsiste uma ordem, ainda que esta
ordem nao seja juridica. A existéncia do Estado deixa neste ponto consolidada sua superioridade sobre
a validade da norma juridica. A decisao se libera de todas as travas normativas e se torna absoluta em
sentido proprio”. (SCHMITT, 2009, p.17-18). No entanto, o conceito aqui esbocado € muito mais
simplério, pois apenas quer esbocar a formacdo de um subsistema de emergéncia, que é
complementado pelas normas regulares do mundo do trabalho (e ndo o oposto), cuja funcionalidade é
regular o mundo do trabalho durante a crise, que se previa de menor durag¢do. Curiosamente, ai indo
ao encontro do conceito de excec¢do de Schmitt, a tendéncia de dano aos direitos dos trabalhadores
mais violenta quem impingiu foi o proprio STF em discussao a ser realizada mais a frente.

80 BRASIL. Lei 13.979, de 06 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo
surto de 2019. Disponivel em: <https://bit.ly/2RynSfF>. Acesso em 20 mar. 2020.
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redesenhando o pacto federativo em uma crise de competéncia levado ao STF (ADI
6.341 de iniciativa do PDT).

Ao contrario de outros paises, em particular a vizinha Argentina, o Brasil
tardou muito para tomar medidas no campo do trabalho. Embora, o primeiro caso da
doenca no Brasil seja datado em 26 de fevereiro, somente em 22 de margo surge a
primeira iniciativa com objetivo declarado preservar empregos diante da crise social:
a MP. 927/2020. Na contramdo das principais nacbes, as medidas tiram o
protagonismo dos trabalhadores na negociagdo coletiva assegurada pela
Constituicao, que, além de um direito fundamental, € um ponto chave para o retorno
ao trabalho e a construcdo para um meio ambiente do trabalho seguro. Além disso,
ainda, mantém um vinculo formal de emprego, porém sem salario ou alguma
contrapartida da empresa, praticamente, acaba com o poder disciplinar da fiscalizacao
no campo do trabalho; e, incrivelmente, permite aumento de jornadas sem pagamento

para os profissionais da saude. (BRASIL, 20209)

A MP. 927/2020 ja em seu artigo 1°, em particular em seu paragrafo Unico, ao
considerar a situacdo de calamidade publica causada pelo Covid-19 nos termos do
Art. 501 da CLT enquanto motivo de forca maior, permite uma diminuicdo generalizada
de salarios de forma unilateral pelo empregador em até 25%. Impde-se de forma
generalizada, 0 que outrora seria considerada clausula abusiva, uma intensificacdo
do trabalho sem nenhuma contrapartida do empregador — minimamente, justificar a

necessidade econdmica de tal medida.

Além disso, uma tendéncia que ja se afigurava na reforma trabalhista de 2017,
0 agigantamento das possibilidades de acordos individuais e a ideia de sobreposi¢ao
do negociado sobre o legislado em termos coletivos. Na mesma direcao Feliciano e
Trindade afirmam que, rompendo com o direito fundamental & negociagao coletiva,
“ao inaugurar uma ‘livre negociacao’ individual para a modificagdo de qualquer
clausula contratual, porque placitou a coergdo econémica” (2020). Aqui, neste
subsistema de excecdo, ao reveés do disposto pela constituicdo e normativas
internacionais, ha um siléncio eloquente em relacdo a participacdo sindical e tudo é
realizado pela via assimétrica de acordos individuais. E a erosdo a pleno vapor dos
direitos fundamentais do trabalho presentes na Constituicdo Federal, que foi

consolidada por decis&o do plenario do préprio Supremo Tribunal Federal.
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Em uma breve analise do art. 6° ao art. 14° da MP. 927/2020, com o objetivo
de manter o vinculo de emprego se permite toda a manipulacéo do tempo de trabalho
possivel, isto é, desde o adiantamento de férias futuras a banco de horas de até 18
meses — 0 que pode levar ao paradoxo de um trabalhador sair devendo uma rescisao
do contrato de trabalho, pois tais dias serdo repostos apds o periodo de calamidade
publica. Mais uma vez, no sentido oposto mesmo de paises dito liberais (EUA, Reino
Unido, etc.), aqui se aposta na fragilizacdo dos vinculos formais de trabalho e no
ataque aos elementos substanciais do direito do trabalho como um elemento de
expropriacao para reativar a economia apos a interrup¢ao das atividades sem nenhum

didlogo coletivo com as entidades representativas/sindicais para a futura regulacéo.

Apés estes elementos, ha na legislacdo uma parte que beira o inacreditavel,
onde, justamente no momento de crise sanitaria, minora-se o poder de fiscalizacao
junto ao meio ambiente do trabalho de forma unilateral. O titulo do capitulo é
impressionante: “Da Suspensdo de Exigéncias Administrativas em Seguranca e
Saude no Trabalho”. Assim, tais disposi¢gdes vao ao sentido oposto de incrementar
medidas de prote¢do sanitaria para viabilizar a continuidade das rela¢des laborais e
intensificar a testagem para conter a pandemia, garantindo assim a saude e um meio
ambiente do trabalho sadio como reza a Constituicdo. A alternativa é suspender todos
0S exames complementares, exceto 0os demissionais (suspensos ainda por 180 dias),
suspender treinamentos periddicos, etc. Pelo menos os arts. 29 e 31 foram
considerados inconstitucionais no final de abril pelo STF (2020a). Em miudos, a
tentativa formal de afastar a infeccdo do Covid-19 como doenca ocupacional foi
afastada pelo STF, bem como foi considerada inconstitucional a restricdo da atividade
dos fiscais do trabalho, pois estes, certamente, podem contribuir para manutencao de
um meio ambiente do trabalho equilibrado e que obedeca aos protocolos de

seguranca sanitaria.

No mais, a MP. 927, possuia o famoso art. 18, que foi revogado por twitter e
posteriormente por diario oficial diante da repercussao social amplamente negativa —
a justificativa curiosa foi um eventual erro de redagcéo. Seja como for, mesmo que
tenha sido um bal&o de ensaio para a modalidade real a ser implantada pela MP.
936/2020, essa medida deve ser levada a sério como um forte sintoma para o mundo

do trabalho. Tal dispositivo regulava uma modalidade de suspenséo do contrato de
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trabalho por 4 meses, sem nenhuma contrapartida por parte dos empregadores ou do

Estado e, obviamente, sem negociacéo coletiva.

Tal dispositivo é a face crua de como se encara 0 mundo do trabalho no Brasil:
trabalhadores, que naquele momento viviam um ensaio de isolamento social, pois
possuiam um alto risco de adoecimento no trajeto e em seu meio ambiente de
trabalho, encontravam como resposta ir trabalhar ou 4 meses de vinculo formal sem
nenhuma contraprestagdo salarial - a quarentena, ao invés de exercicio penoso,
tornou-se “privilégio” de empregados que migraram ao teletrabalho. Além disso, quem
perdeu o0 emprego ou ja possuia vinculos frageis devido a precariedade permaneceu
durante longo periodo sem nenhuma renda, uma vez que a regularizacdo dos
pagamentos do auxilio emergencial, gestado pelo congresso nacional com alguma
resisténcia do poder executivo, € um problema que resiste até o presente momento
em suas ultimas parcelas (Lei 13.982 de 4 de abril de 2020) e, agora, a discussao de

sua renovacao (meados de fevereiro de 2021).

Como parte deste subsistema de excecdo, como j4 citado, foi editada a
Medida Provisoria 936 de 1 de abril de 2020, cujo objeto anuncia um “Programa
Emergencial de Manuteng¢do do Emprego e da Renda”, contudo, na realidade, tais
medidas atentam, basicamente, contra a irredutibilidade salarial e o direito
fundamental & negociagcdo coletiva, sem dizer que pouco dispfe a respeito da
seguranca sanitaria como um elemento fundamental para manutencéo das atividades

produtivas ou como ponto a ser sempre observado.

Neste ponto, até porque o revogado art. 18 ndo encontrava paralelo em
termos de precarizacdo mesmo em tempos de crise econdmica, a MP. 936/2020 traz
a participacdo das empresas e do Estado na manutencao do salario dos empregados,
isto €, “na nova versado, como se haveria de esperar, o Poder Publico assume parte
da responsabilidade politica e econémica pela manutencdo da ordem em tempos de
caos” (FELICIANO; TRINDADE, 2020). A MP. 936, conforme o Feliciano e Trindade,
lanca méo de duas estratégias flexibilizadoras: a) mantém a ideia de suspensao
temporaria dos contratos por meio de acordo individual escrito, porém desta vez com
alguma contrapartida empresarial; b) autoriza uma escala de reducéo salarial, mas
com participagcdo da seguridade social com vistas & complementar a renda dos
trabalhadores formais. (BRASIL, 2020h)



103

O art. 8° dispbe sobre a suspensao temporaria dos contratos de trabalho por
até 60 dias mediante acordo individual escrito. Consiste em retrocesso flagrante, pois
tal instrumento ja foi utilizado “no passado, inclusive em momentos de relativa
normalidade, recorrendo-se ao Fundo de Amparo ao Trabalho (em 2001, o entéao
presidente Fernando Henrique Cardoso, também por MP., inseriu o lay-off no Art. 476-
A da CLT: suspensdo dos contratos de trabalho para qualificagdo profissional)”
(FELICIANO; TRINDADE, 2020).

Em um primeiro momento, manteve-se a decisdo monocratica do Ministro
Ricardo Lewandowski, do Supremo Tribunal Federal, em atencdo a ADI 6.363%! de
iniciativa do Partido Rede Sustentabilidade. A decisdo de medida cautelar (06/04)
“estabelece o prazo de 10 dias para a comunicacdo aos sindicatos. Durante esse
periodo, as entidades poderdo, se o quiserem, deflagrar a negociacdo coletiva,
‘importando sua inércia em anuéncia com o acordado pelas partes” (VALENTE,
2020).

Contudo, ao revés da grande maioria das nacfes que reagiram a crise social e
sanitaria que apostaram no dialogo tripartite (concretizacao do direito fundamental a
negociacdo coletiva), o STF por maioria referendou a possibilidade de acordos
individuais que rompam com a irredutibilidade salarial. Para Alexandre de Moraes, que
deu o voto divergente e vencedor, “a regra nao fere principios constitucionais, pois
ndo ha conflito entre empregados e empregadores, mas uma convergéncia sobre a
necessidade de manutencao da atividade empresarial e do emprego” (STF, 2020b).
Neste ponto, romper com o direito fundamental a negociac¢éo coletiva implica negar a
possibilidade de os trabalhadores por Acordos ou Convencdes Coletivas negociarem
suas condi¢des salariais, mas sobretudo, as condi¢cdes sanitarias para exercer o

trabalho.

Nesse sentido, a MP. 936 autoriza a redugdo de salarios com diminuicdo
proporcional da jornada de trabalho, “em trés faixas distintas (25%, 50% e 70%), sob
contrapartida do chamado ‘beneficio emergencial de preservagdo do emprego e da

renda’ (Beper), de aparente natureza assistencial, no respectivo percentual de 25%,

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na ac¢éo direta de inconstitucionalidade n°
6.363. Distrito Federal-DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<https://bit.ly/3coMNKX>. Acesso em: 08 abr. 2020.
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50% e 70% do valor que seria devido a titulo de seguro-desemprego”. Ainda, se
garante um periodo de estabilidade durante a reducéo e igual ao periodo realizado
apo6s o fim do estado de calamidade. Entretanto, mesmo com a contrapartida estatal
a partir do fundo dos proprios trabalhadores, havera uma minoracgéo significativa de

salarios.

Por fim, observa-se que, durante a pandemia em curso, ao contrario de
medidas de protecdo da renda aos empregados e a propria musculatura da economia
formal, ha um aprofundamento das tendéncias neoliberais representada pela reforma
trabalhista de 2017, isto €, uma espécie de reforma trabalhista permanente. Ao fim e
ao cabo, uma intensificacdo do trabalho para os trabalhadores formais com sua
reducdo de jornada ou com sua transicéo teletrabalho, que, certamente, impacta a
saude dos trabalhadores, que é um ponto absolutamente residual nesse subsistema

trabalhista criado para gerir a crise do Covid-19.

Entédo, embora o Ministro Alexandre de Moraes tenha afirmado em decisé&o
sobre a MP. 936 que “diante da excepcionalidade e da limitacéo temporal, a regra esta
em consonancia com a protecdo constitucional a dignidade do trabalho e a
manutengdo do emprego” (STF, 2020b), segue vigente o direito constitucional do
trabalho e as pouco utilizadas normativas da OIT (supralegais) que impéem uma
protecdo e dignidade ao mundo do trabalho. O controle de convencionalidade ou de
supralegalidade € um meio que se mantém presente na racionalidade normativa
presente na Constituicdo de 1988 em oposicdo a erosdo dos direitos fundamentais
sociais. Além disso, reitera-se, como feito desde o inicio do trabalho, o direito
fundamental a negociacéo coletiva dentro do quadro normativo acima referido e como
uma saida possivel a continuidade das relacdes produtivas e, ao mesmo tempo, a
garantia de condicdes dignas salariais e de satde do trabalhador. E, curiosamente,
importante reafirmar o negociado sobre o legislado para permitir a participacdo dos

trabalhadores nas decisdes em momentos de crise.

Apesar da criacdo desse subsistema de crise que propde se sobrepor
temporalmente a aplicacdo das normas trabalhistas atuais, estas continuam validas,
em particular, a estrutura do direito constitucional do trabalho pela sua posi¢ao
hierarquica. Mas néo so6, pois se compreendermos, as normativas da OIT como

tratados de direitos humanos, tais convencdes ratificadas pelo Brasil também teriam,
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no minimo, o status de supralegalidade - ponto abordado no inicio deste capitulo.
Portanto, é necessario, em uma espécie de positivismo de combate®?, reivindicar o
papel de tal conjunto normativo em termos jurisdicionais e que ele ndo esta suspenso
por meio da edicdo das medidas provisoérias. Na verdade, ao avesso, esse subsistema
deveria estar a ele submetido em termos de controle de constitucionalidade,

convencionalidade e mesmo supralegalidade.

Assim, por meio da normativa constitucional trabalhista, tratados e convengdes
internacionais ratificados pelo Brasil, é possivel demonstrar como os direitos
fundamentais integram “ao lado da definicdo da forma de Estado, do sistema de
governo e da organizacao do poder, a esséncia do Estado constitucional, constituindo,
neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também elemento
nuclear da Constituigdo material” (SARLET, 2015, p. 59). Desse modo, os direitos
fundamentais visam a limitacdo do poder estatal no sentido de combater o tratamento
desumano e degradante decorrente das consequéncias causadas pelas crises social
e sanitaria — em termos das relacdes de trabalho provocada pela precarizacdo do
trabalho — e, igualmente, vinculada a prestacbes positivas frente ao descaso do
governo federal com a protecdo da populacéo perante a pandemia do Covid-19 ainda
em curso. Aqui, um ponto importante, a dindmica das crises assume uma nova
qualidade, ha, de fato, uma crise permanente instaurada no mundo trabalho, que, por
sua vez, aponta para um processo de reforma trabalhista permanente - seja pela
producdo normativa ou pelo judiciario. Portanto, pensar a Reforma Trabalhista de
2017 como ponto de chegada de andlise parece ser um erro no cenario brasileiro. As

crises vieram pra ficar.

Entdo, decisbes de excecdo autodeclaradas ou mesmo a decretacdo de
calamidade publica por parte do governo federal ndo concede o condao de sobrepor
direitos fundamentais, curiosamente, em nome da salde econ6mica das empresas,
relegando a saude publica a um segundo plano — motivacdo do decreto. Ao analisar

o0 conjunto de dispositivos implementados durante a conjuncdo de crises na

8 “Em termos epistemologicos, a grande disputa do movimento se deu entre uma fundamentacdo

alternativista ou pluralista para o direito. Podemos dizer que ambos partem do pressuposto de um uso
alternativo do direito como efetivacdo e garimpagem juridicas (com a contribuicdo para o debate
realizada pelos advogados populares, do direito insurgente sobre o qual falaremos mais adiante,
haveria uma distingdo entre a efetivacdo das garantias juridicas como sendo um positivismo de
combate e a garimpagem ou reinterpretacdo do direito como propriamente um uso alternativo)”
(PAZZELO, 2014, p. 416).
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atualidade, ha trés grandes questdes em colisdo: os dispositivos referentes ao meio
ambiente do trabalho, o principio da irredutibilidade salarial e o direito fundamental a

negociagao coletiva.

Em primeiro lugar, um ponto que ndo pode ser visto apartado, mas é o mais
importante certamente: a saude e seguranca do trabalhador em tempos de surto
pandémico. Ao reveés de outros paises, como na ltalia e Espanha por exemplo, que
celebraram acordos coletivos com novas regras de seguranga no trabalho, o Brasil
sustou a necessidade de exames periodos (art. 15, MP. 927) e retirou o poder
disciplinar da fiscalizacdo do trabalho por 6 meses (art. 31, MP. 927) — elementos
considerados posteriormente considerados inconstitucionais como ja visto. Tais
medidas afrontam de maneira clara o disposto na Constituicao pelo art. 7°, XXIl, que
dispde como direito a “reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca”. Embora, ndo tenham sido acatados os pedidos de
medida cautelar e tampouco em definitivo em discusséo no plenario, em ADI 6.342
proposta pelo PDT e ADI 6.344 proposta pela REDE, a lesdo de direitos é
absolutamente flagrante, pois vai na direcdo contraria do decreto de calamidade
publica, cujo fundamento € organizar o sistema juridico para melhor frear o avanco do
Covid-19 - vale lembrar a tendéncia exposta da reforma de 2017, que possibilitava
gravidas e lactantes trabalhar em local insalubre e os ataques constantes as NRs por

parte do governo atual.

Os proximos dois pontos estdo absolutamente interligados e, como fora
lembrado em outro momento no trabalho, fazem parte da tendéncia neoliberal de
precificar os custos da crise para o mundo do trabalho. Mas a reduc¢éo de salarios de
forma unilateral (art. 1°, MP. 927) ou com acordo individual escrito (art. 5° e ss., MP.
936) configuram uma forte afronta a um dos elementos basilares do direito
fundamental do trabalho: a protecéo do salario. A denominada irredutibilidade salarial
encontra-se expressa na Constituigao pelo art. 7°, VII, que preconiza: “irredutibilidade
do salario, salvo o disposto em convencgdo ou acordo coletivo”. Entdo, como ja se
discutiu acima, a protecao ao trabalho em seu valor social vincula-se a dignidade
humana (art. 1°, IV e art. 170, caput, CF) e ao minimo existencial elencado no art. 6°
e 7° da Constituicdo, portanto a inseguranca juridica s6 pode figurar nas verbas
salariais quando ha uma efetiva participacdo dos trabalhadores enquanto atores

coletivos (sindicatos).
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Por dltimo, nossa questdo central: a auséncia de participacdo dos entes
coletivos (sindicatos) na negociacao das condicfes de trabalho. Aqui, temos mais um
golpe, na direcdo do enfraquecimento do sindicalismo apds as duras restricdes de
financiamento impostas pela reforma trabalhista de 2017. Sobre a questédo, néo é
necessario ser repetitivo, pois em decisdo monocratica, porém derrubada
posteriormente, o Ministro Lewandowski decidiu que a negociacao individual, isto &,
“sem a participagdo dos sindicatos de trabalhadores na negociacdo, parece ir de
encontro ao disposto nos arts. 7°, VI, Xll e XVI, e 8° Ill e VI, da Constituicdo” (STF,
2020c, p.13).

Além disso, acrescenta a importancia das normas da OIT, para além do
descumprimento do disposto na Convencao 98 (especialmente, o Art. 4) e Convencao
154 (art. 5° ao art. 8°), refere-se a “Recomendacdo sobre Emprego e Trabalho
Decente para Paz e Resiliéncia (2017) consigna que as respostas as crises devem
garantir o respeito aos direitos humanos fundamentais, sobretudo os decorrentes das
relacdes de trabalho, e também levar em consideracao o papel vital das organizacdes
de empregadores e empregados na constru¢ao de respostas as crises” (STF, 2020c,
p.11).

Com fundamento principal nos argumentos citados, em sede liminar, o Ministro
Lewandowski observa uma lacuna normativa na MP. 936 e, buscando dar efetividade
a medida conforme o disposto constitucionalmente e nas convengodes, realiza uma
postura ativa de preencher a lacuna a partir de legislacao ja existente. Assim, realiza
uma interpretacdo conforme ao § 4° do art. 11 da Medida Proviséria 936/2020 “para
dar interpretacdo conforme a Constituicdo, de maneira a assentar que “[os] acordos
individuais de reducao de jornada de trabalho e de salario ou de suspensédo temporaria
de contrato de trabalho [...] deverdo ser comunicados pelos empregadores ao
respectivo sindicato laboral, no prazo de até dez dias corridos, contado da data de sua
celebragao”, para que este, querendo, deflagre a negociagao coletiva, importando sua

inércia em anuéncia com o acordado pelas partes” (STF, 2020c, p.15-16).

Por esta via, a decisdo de Lewandowski recoloca os representantes sindicais
na negociacao coletiva, contudo ainda nao decide acerca dos danos mais evidentes
ao sistema do direito individual do trabalho presente, em particular, nos direitos

fundamentais do trabalho presentes no art. 7°, da Constituicdo Federal. Contudo, tal
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deciséo liminar, fruto da ADI 6363, foi derrotada em votacao historica no ambito do
direito do trabalho, negando expressamente o disposto acerca do direito fundamental
a negociacao coletiva. Numa votacdo em 6 x 3, em um malabarismo interpretativo,
negou-se o direito alegando a impossibilidade da realizagédo da negociacdo coletiva

pelos sindicatos em prol da manutencdo do emprego via negociacao individual.

Neste momento, portanto, com a preocupacao ainda situando-se na resposta
econdmica a crise sanitéria, inseriu-se ainda mais indeterminacao no campo do direito
do trabalho com a limitacdo de acesso a justica gerada pela reforma trabalhista de
2017 em seu inicio. Ao fim e ao cabo, o cenario de crise se arrasta desde 2017 no
campo legislativo e, de forma paradoxal, a Covid-19 esta dando a oportunidade de
uma nova ofensiva contra os trabalhadores. Neste campo, se outrora eram 0sS
penalistas que se agarravam a Constituicdo Federal, agora, o dique normativo seré a
hermenéutica constitucional do trabalho e o0 recurso ao controle de

convencionalidade/supralegalidade para preservar o pacto constitucional de 1988.

Nesse ponto, o direito fundamental a negociacdo coletiva tem sido matéria
negligenciada, uma vez que o seu enfoque na cena brasileira, em geral, esta
associado a flexibilizacdo de direitos e ndo uma construcdo negociada das relacdes
de trabalho por meio de um sindicalismo representativo. A esfera do negociado sobre
o legislado (arts. 611-A e 611-B, da CLT) trouxe mais uma vez este estigma. No
entanto, a negociacao coletiva (convencdo e acordos coletivos) esta incorporada
como um elemento fundamental na estrutura laboral desenhada pelo constituinte para
adesao e defesa dos direitos individuais do trabalho. Sendo assim, “a negociagao
coletiva, como um direito fundamental do trabalhador, traz em seu escopo direitos
fundamentais irrenunciaveis e indisponiveis. Tais direitos incorporam-se ao contrato
individual de trabalho, gerando estabilidade e segurancga juridica aos empregados”
(PEREIRA, 2018, p.198).

E importante recordar que o denominado novo sindicalismo, representado
antes mesmo da constituinte pela Central Unica dos Trabalhadores, tinha como uma
de suas bandeiras a ratificacdo da Convencéao 87 da OIT, que estabelecia a nocao de
autonomia e liberdade sindical, portanto, uma centralidade da negociacdo coletiva
sem intervengdo do Estado. Nesse sentido, apesar de sua influéncia no processo

constituinte, Marcelo Badaré Mattos nos recorda que “a manuteng¢ao da unicidade
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sindical, do monopdlio da representacdo, do imposto sindical oficial e do poder
normativo da Justica do trabalho indicaram que o novo sindicalismo nao foi totalmente
bem-sucedido em sua proposta” (2003, p. 70). No inicio da crise, a tragédia é que,
para além de um cenario de dificuldades em uma negociacao coletiva, foi permitido,
de forma indiscriminada, a negociacao individual entre empregador e empregado, que
implicou em intensificacdo do trabalho e, certamente, um adoecimento (por diversas

doencas ocupacionais) que, talvez, nunca poderemos quantificar.

Ocorre que, claramente, os progndsticos do governo brasileiro estavam
equivocados, pois a crise se arrasta e atrapalha profundamente a retomada
econbmica. As duas medidas provisorias ja expiraram e, a ndo ser que venha outra
proposta para o mundo do trabalho, voltamos ao caminho da negociagéo coletiva.
Portanto, pensamos que para o mundo do trabalho formal, a negociacéo coletiva
possibilita uma saida pactuada e que, se amparando nos limites e inspiracées das
fontes formais e materiais do direito do trabalho produzidas pela Organizacéo
Internacional do Trabalho, sera possivel minorar a perda de emprego formal e manter

algum grau de civilidade no mundo do trabalho.
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CONCLUSAO

Sob um marco de temporalidade, o presente estudo € demarcado do inicio ao
fim por uma grande potencialidade e, igualmente, por muitos obstaculos: o seu objeto
esta em movimento e em profunda transformacdo. Este ponto € muito relevante,
porque a sobreposicao de crises e as respostas da regulacdo ao mundo trabalho séo
objeto sensivel de profundas mudancas sejam por legislacdo de emergéncia ou
mesmo por decisdes judiciais. Contudo, apesar da possibilidade de um acontecimento
novo emergir e ele ocorrera certamente, o importante € compreender o sentido dos
processos, suas marcas de média e longa duracdo que deixam na sociedade e no

campo cientifico em disputa.

A dindmica da crise social, que explode em 2008-09, gerou como reacdo a
meédio prazo uma reconfiguracdo da legislacdo laboral em todo mundo: ocorreram
reformas trabalhistas como resposta a crise do capital. Um ajuste no mundo do
trabalho a fim de recompor os elementos do padrédo de acumulagao. No Brasil, como
visto, isso s6 veio a vingar no Governo Temer com a reforma trabalhista de 2017,
momento em que houve flexibilizacdo de direitos, deterioracdo da forca dos sindicatos
e a mudanca do marco negocial - objeto desse estudo. Por sua vez, os delineamentos
das reformas nem estavam bem assentados ainda, quando ha outra gigantesca crise
derivada da pandemia do Covid-19. O importante de observar é que as crises sdo um
elemento de permanéncia e cada uma acentua diferentes tendéncias e estratégias
para o mundo do trabalho. Para esta pesquisa, como ja foi observado, o ponto é a
mudanca da morfologia da negociagdo coletiva em uma primeira onda e,
posteriormente, o aprofundamento, com substrato no STF, do recurso a negociacao
individual frente ao empregador como mecanismo de espoliacdo dos direitos dos

trabalhadores.

Nesse sentido, é importante reafirmar, aquilo que era o elo fraco, o direito
fundamental a negociacédo coletiva. Como ja exposto, por Obvio, um processo de
derrogacao da reforma trabalhista e a construcao de outro horizonte para o mundo do
trabalho seria o desejavel, mas, dentro da conjuntura atual e a partir dos meios

existentes préprios da esfera juridica, cabe lancar mé&o do recurso a legislacao



111

internacional ratificada em nosso ordenamento juridico: as disposi¢cdes normativas da
OlIT.

Antes de se debrucar a respeito da Organizacao Internacional do Trabalho, a
estrutura de pesquisa, em seu primeiro momento, busca tragar sua primeira conclusao
parcial: a negociagdo coletiva € um direito fundamental social dos trabalhadores
brasileiros. Para tanto, desenvolveu-se a partir da luta dos movimentos sociais e
populares, em particular a partir das greves, forcou-se a constituicdo de mesas de
didlogo e o reconhecimento das associacoes dos trabalhadores depois configuradas
em sindicatos. A luta social durante os processos constituintes, aqueles que foram
democréticos obviamente, mas de forma a permanéncia da influéncia corporativista
no campo sindical e a néo ratificacdo da convencdo 87 da OIT sobre a liberdade
sindical. Por fim, abordou-se como ha um bloco de disposi¢cbes normativas,
consideradas clausulas pétreas, que garantem a participacdo sindical nas
negociacdes coletivas de trabalho. E nitido que a presenca formal dos entes sindicais
nao implica garantia, entretanto delineia um regramento em que a légica tripartite
deveria fazer parte da vida brasileira apds a ditadura militar. Soava, sem duvida, como

parte do processo de democratizacdo da vida brasileira.

Ocorre que com a reforma trabalhista de 2017 impde-se uma nova forma a
negociacado coletiva que, embora ainda ndo pacificada jurisprudencialmente pela
superveniéncia da crise sanitaria, coloca no centro do direito do trabalho a sua
dimensao coletiva e de constituir regramento a partir da liberdade de autocomposicéo
das partes. Nenhum problema em tese. Ocorre que, como visto, tal passo ocorreu
com um brutal enfraquecimento das bases da negociacdo coletiva estipuladas em
ambito internacional pela Organizacdo Internacional do Trabalho em varias
Convencodes ratificadas pelo Brasil (fonte formal) e por outras Recomendacfes

definidas no ambito das Conferéncias Internacionais do Trabalho.

Nessa senda, no segundo capitulo, demonstrou-se como normas pertencentes
ao ordenamento juridico brasileiro, pois foram internalizadas pelo processo de
ratificacdo, em particular, as referéncias as Convencdes 98. e Convencdo 154.
Nitidamente, o disposto em tais diplomas normativos sdo antinbmicas a boa parte na
nova morfologia regida pela reforma trabalhista e, de forma mais profunda, em relagao

as leis de emergéncia do Covid-19. O que levou o Brasil a figurar na lista da OIT
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durante praticamente 3 anos e ha grandes chances de retornar na proxima
Conferéncia da OIT (junho de 2021) a partir do material analisado no item respectivo

deste estudo.

Por fim, discutiu-se o cerne do trabalho, isto €, a possibilidade de utilizar do
controle de convencionalidade/supralegalidade como um mecanismo de contencéo
do desmonte da legislacdo trabalhista, particularmente, utilizando como base a
reafirmacéo do direito fundamental a negociacéo coletiva. Nesse sentido, abordou-se
a centralidade de uma dupla clivagem das normas brasileiras, ou seja, um controle de
constitucionalidade e o controle de convencionalidade. Ainda, a frente, discutiu-se, a
partir da contribuicdo de Valério Mazuolli, a possibilidade de se analisar a partir da

decisdo do supremo a ideia de controle de supralegalidade.

Abordou-se, em especial, como tal aparato poderia ser utilizado no ambito da
justica do trabalho, uma vez que ha grande conjunto normativo de convencdes
ratificadas pelo Brasil, que, a partir da reforma trabalhista, ganham importancia e
mantém patamares minimos protetivos para o ambito da justica do trabalho. No que
se refere as garantias por tal direito fundamental, péde-se visualizar como claros
casos de controle de convencionalidade: como ponto de partida, ndo ter ocorrido
dialogo tripartite para realizagédo da reforma trabalhista; a possibilidade de demisséo
coletiva ou plurima sem acordo ou participagdo sindical (art.477-A da CLT); a
regulacao do teletrabalho e a questao dos equipamentos (art.75-A a 75-E) - relegado
a negociacao individual; sem falar da propria nova morfologia da negociacao coletiva
que impde subrepresentacdo dos sindicatos, negociacdo assimétrica com a
ultratividade e valorizagdo dos acordos coletivos.

Como caso paradigma a ser observado € a liminar da ADI 6363, onde o Min.
Lewandowski utiliza claramente de controle de convencionalidade e o recurso
inclusive a recomendacdes da OIT para dar interpretacdo conforme a MP 936 que
permitia reducdo de salario e jornada sem participacdo dos sindicatos. Além da
limpida utilizac&o do texto constitucional, que € lapidar sobre o tema, ele fez questao
de reafirmar a centralidade das normativas da OIT, mostrando uma estratégia de
litighncia importante para manutencdo dos direitos trabalhistas enquanto no campo

politico os trabalhadores estdo na defensiva.
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Por fim, o presente trabalho almejou apresentar uma alternativa dentro da
efetivacdo dos direitos fundamentais presentes na Constituicdo de 1988 e dos
tratados de direitos humanos vigentes no Brasil - disposi¢des normativas da OIT -
como uma espécie de dique ou técnica para manter a prépria l6gica protetiva do direito
do trabalho. Entretanto, a combinacdo sucessiva de crises ndo € promissora para
esbocar um otimismo nessas linhas finais sobre 0 mundo do trabalho. Na verdade,
como abordou-se em um dos primeiros topicos do trabalho, para além da luta juridica
individual ou coletiva via das representacfes coletivas e a afirmacdo do direito
fundamental a negociacéao coletiva, para superar o atual estado de eroséo de direitos,
€ essencial existir ou emergir um novo movimento sindical que ndo parece encontrar

eco no horizonte atual.
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