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RESUMO

O presente trabalho estuda as novas normas juridicas sobre a contribui¢dao sindical anual
promovidas pela “Reforma Trabalhista” (Lei n°® 13.467/2017), em alteracdo legislativa dos
artigos 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT).
Problematiza-se a compatibilidade material destes dispositivos legais com o principio da
liberdade sindical no seu tratamento dentro do sistema juridico de protecdo da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT). O problema ¢ delimitado em trés dimensdes especificas do
principio da liberdade sindical: a liberdade de associacao, o direito a autorregulamentacao dos
sindicatos e a liberdade de administra¢do dos sindicatos. Objetiva-se principalmente exercer o
controle de convencionalidade, posicionando-se sobre a (in)convencionalidade dos referidos
preceptivos da Lei n° 13.467/2017 perante as matérias selecionadas da liberdade sindical.
Para tanto, primeiramente realiza-se um estudo sobre as normas da contribui¢do sindical legal
e os posicionamentos criticos da jurisprudéncia patria ¢ da doutrina nacional, antes e depois
da Reforma Trabalhista. Em sequéncia, versa-se sobre as normas e outros instrumentos
internacionais a respeito das dimensdes da liberdade sindical. Em um ultimo momento,
analisa-se a teoria do controle de convencionalidade e realiza-se o juizo de convencionalidade
que se propde. Obtém-se o resultado de que os artigos 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT,
na redagdo da Lei n°® 13.467/2017, sdo convencionais perante a liberdade de filiagao sindical e
denotam pontos de inconvencionalidade com relagdo ao direito a autorregulamenta¢do dos
sindicatos e¢ a liberdade de administragdo dos sindicatos. Da pesquisa, também resulta a
compreensdo de que a Reforma Trabalhista manteve inconvencionalidades que ja se
encontravam na regulacdo brasileira da contribui¢do sindical antes da alteragcdo legislativa.
Ademais, as normas juridicas nacionais sob escrutinio ndo sdo compativeis materialmente
com uma série de principios internacionais aplicaveis ao Direito Internacional do Trabalho.
Quanto aos aportes bibliograficos, examina-se substancialmente doutrinas de Direito do
Trabalho brasileiro, Direito Internacional, Direito Internacional do Trabalho e Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Foram consultados documentos legais como a Lei n°
13.467/2017, a CLT, a Constituicao da OIT, a Declaracao de Filadélfia, a Declaragdao da OIT
sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, a Conven¢dao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, Convengdes da OIT e tratados internacionais de direitos humanos.
Também foram pesquisados documentos juridicos (Verbetes do Comité de Liberdade
Sindical) e documentos consultivos da OIT. A pesquisa ¢ qualitativa, basica, explicativa e
bibliografica.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; Direito Internacional do Trabalho; Reforma
Trabalhista; Liberdade sindical; Contribui¢ao sindical.



ABSTRACT

This piece of work studies the new legal norms of the annual union contribution promoted by
the “Labour Reform” (Law No. 13,467 of 2017), in a legislative amendment to articles 578,
579, 582, 583, 587 and 602 of the Consolidation of Labour Laws (CLT) from Brazil. It is
questioned the material compatibility of these legal provisions with the principle of freedom
of association in its treatment by International Labour Organization’s (ILO) legal system of
protection. The problem is delimited into three specific dimensions of the principle of
freedom of association: the freedom of affiliation, the unions’ right to self-regulation and the
unions’ freedom of administration. The main objective is to exercise the conventionality
control, taking a position on the (un)conventionality of the aforementioned provisions of Law
No. 13,467 of 2017 in relation to these selected matters of freedom of association. To this
end, firstly, a study is conducted on the domestic norms of legal union contributions and the
critical positions by national jurisprudence and national doctrine, before and after the Labour
Reform. Afterwards, the international norms and other instruments regarding the dimensions
of freedom of association are discussed. Finally, the conventionality control theory is
analyzed and the intended conventionality sense is made. The result is that articles 578, 579,
582, 583, 587 and 602 of CLT in the text of Law No. 13,467 of 2017 are conventional
regarding the freedom of affiliation, but they denote points of unconventionality in relation to
the unions’ right to self-regulation and unions’ freedom of administration. The research also
comes to the conclusion that the Labour Reform maintained unconventionalities that were
already present in Brazilian regulation of union contributions before the legislative
amendment. Furthermore, the national legal norms under scrutiny are not materially
compatible with a series of international principles applicable to International Labour Law.
Regarding the bibliographical references, it was substantially examined some doctrines of
Brazilian Labour Law, International Law, International Labour Law and International Human
Rights Law. Legal documents were consulted such as Law No. 13,467 of 2017, CLT, the ILO
Constitution, the Philadelphia Declaration, the ILO Declaration on Fundamental Principles
and Rights at Work, the Vienna Convention on the Law of Treaties, ILO Conventions and
international human rights treaties. Legal documents (decisions of Committee on Freedom of
Association) and soft law documents from ILO were also searched. The research is
qualitative, basic, explanatory and bibliographic.

Keywords: Labour Law; International Labour Law; Labour Reform; Freedom of association;
Union dues.
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1 INTRODUCAO

As inovagoes da Lei n°® 13.467/2017 na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT)
mudaram substancialmente o arcabouco juridico brasileiro na matéria trabalhista, o que
enseja a realizacdo de um novo juizo de convencionalidade.

Na esteira do exposto, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017,

p. 73, grifos dos autores) denunciam que o referido diploma legal promove

[...] um processo de desarticulagdo do conjunto normativo de prote¢do aos
direitos trabalhistas firmado na perspectiva do Sistema Internacional de Direitos
Humanos, circunstincia que possibilita a submissdo da referida lei ao eventual
juizo de constitucionalidade ¢ também ao eventual juizo de convencionalidade -
igualmente denominado de controle de convencionalidade.

Neste contexto, o presente estudo tem por objeto de pesquisa as novas normas
juridicas sobre a contribuicdo sindical dadas pela “Reforma Trabalhista” (Lei n°
13.467/2017). Ou seja, este trabalho pesquisa as disposi¢des dos artigos 578, 579, 582, 583,
587 e 602 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) na redacdo da Lei n° 13.467/2017.
Problematiza-se a compatibilidade material dos novos artigos 578, 579, 582, 583, 587 ¢ 602
da CLT com o principio da liberdade sindical no sistema juridico de prote¢do da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

O principio fundamental da liberdade sindical expressa diversos direitos, liberdades,
garantias e protecdes derivadas, conforme reconhecido oficialmente pela propria OIT (ILO,
2006) e pela doutrina consultada. Neste trabalho, considerando a matéria dos artigos 578,
579, 582, 583, 587 e 602 da CLT, entende-se que os direitos e liberdades relacionados ao
principio da liberdade sindical no sistema da OIT que t€m pertinéncia tematica para a analise
de convencionalidade sdo: a liberdade de associagdo (direito dos trabalhadores de se filiarem
livremente a organizagdes sindicais de sua escolha e de ndo serem forcados a se filiarem a
uma organizagdo sindical), o direito a autorregulamentagdo dos sindicatos (o direito dos
sindicatos de elaborar suas regras e constituicdes) e a liberdade de administracdo dos
sindicatos (o direito das associagdes sindicais de organizar a propria administragdo, em
especial a sua gestdo financeira).

A problematiza¢do da (in)convencionalidade dos artigos 578, 579, 582, 583, 587 e
602 da CLT apos a Lei n° 13.467/2017 € urgente, uma vez que sobre o problema de pesquisa
ha dissensos na doutrina e uma certa abstencdo na OIT e nas jurisprudéncias interna e

internacional, ao passo que segue vigendo uma legislacio doméstica potencialmente
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inconvencional e violadora de direitos internacionais laborais, legislacdo esta que gera
efeitos juridicos e reais cotidianamente nas relagdes de trabalho brasileiras em geral.

Da perspectiva nacional, o problema tem por recorte material as disposi¢cdes sobre
contribuicao sindical (artigos 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT); por recorte temporal, o
marco da vigéncia da chamada “Reforma Trabalhista”; e por recorte local, o territério do
Estado Brasileiro.

Da perspectiva internacional, o problema tem por recorte material as normas juridicas
sobre liberdade de filiagdo, o direito de autorregulamentagao dos sindicatos ¢ a liberdade de
administracdo das associagdes sindicais; por recorte temporal, as normas juridicas que
entraram em vigor no plano internacional até a data de elaboragdo do trabalho; e por recorte
local, as normas internacionais oriundas da OIT e obrigatdrias ao Estado Brasileiro.

Dentro das normas do sistema juridico da OIT, problematizam-se aquelas sobre o
principio da liberdade sindical; especificamente os direitos, liberdades, garantias e prote¢des
relacionadas a esse principio fundamental que tém pertinéncia tematica com as matérias dos
artigos 578, 579, 582, 583, 587 ¢ 602 da CLT.

Em linhas gerais, melhor desenvolvidas ao longo do trabalho, os artigos 578, 579,
582, 583, 587 ¢ 602 da CLT versam sobre uma regra de financiamento dos sindicatos,
previsto em legislagdo estatal, que pode ser aplicavel aos trabalhadores associados ou nao.
Por ser uma regra heteronoma, pode estar em causa o direito das organizacdes sindicais de
elaborarem suas regras e constituigdes. Por ser uma regra de financiamento elaborada por
autoridades publicas, pode afetar a autonomia dos sindicatos, em especial sua independéncia
financeira. Por ser aplicavel a trabalhadores nao associados, provoca sua analise a partir da
liberdade de filiagao.

Durante o aprofundamento do problema de pesquisa neste estudo, outras questdes
menores e iniciais sdo enfrentadas e desenvolvidas. Antes de qualquer conclusido sobre o
problema da convencionalidade dos artigos 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT na
redacdo da Lei n° 13.467/2017, ¢é preciso primeiramente responder o que se entende pelo
principio da liberdade sindical e em especial pelas suas derivagdes na liberdade associativa,
no direito de autorregulamentagdo e na liberdade de administragao.

O problema também pressupde, durante seu cotejo, o questionamento do que se
entende pelo sistema de protegao da OIT e, neste contexto, o que compde seu arcabougo
juridico. Além da indagacdo de quais sdo as fontes e as normas juridicas da OIT, o problema
de pesquisa também demanda a reflexdo de quais destas fontes e normas juridicas podem

integrar o bloco de convencionalidade.
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Antes de realizar o exercicio de convencionalidade, (como se espera que deva ser
feito tecnicamente antes do exercicio de qualquer avaliagdo convencional), € preciso
primeiramente se debrugar sobre o que ¢ o controle de convencionalidade e como ele ¢
realizado (qual sua técnica).

Deste modo, de forma sintética, o presente trabalho problematiza se as disposi¢cdes
sobre contribuicdo sindical! previstas nas redagdes dos artigos 578, 579, 582, 583, 587 e 602
da CLT alteradas pela Lei n°® 13.467/2017 sdo compativeis materialmente com as fontes e
normas juridicas do Direito Internacional do Trabalho no sistema da OIT sobre liberdade de
filiagdo, direito de autorregulamentacgdo dos sindicatos e liberdade de administragdo sindical
que servem como parametros de convencionalidade nestes assuntos.

Para exercer o controle convencional e responder a esse importante problema de
pesquisa, em um primeiro momento, apresentar-se-a0 as normas legais questionadas, isto €,
as normas da Lei n°13.467/2017 que irdo sofrer o juizo de convencionalidade (artigos 578,
579, 582, 583, 587 ¢ 602 da CLT). Estas normas serao interpretadas a partir de doutrinas de
Direito Material do Trabalho brasileiro e da jurisprudéncia patria, com o objetivo de
determinar a carga substantiva das referidas normas.

Em uma segunda oportunidade, expor-se-ao as normas convencionais de referéncia,
sendo as normas internacionais da OIT sobre liberdade de filiagdo, o direito de
autorregulamentacdo e a liberdade de administragdo que poderiam, a priori, em tese e
abstratamente, estar sendo violadas pela Lei n°13.467/2017. Nesse momento, delimitar-se-a
o bloco de convencionalidade, a partir do enfrentamento de quais fontes do sistema juridico
da OIT poderao servir de parametros para aferir a convencionalidade dos artigos 578, 579,
582, 583, 587 € 602 da CLT na redagao da “Reforma Trabalhista”.

Ap0s definir os parametros de convencionalidade, esses serdo discorridos nos seus
aspectos gerias e interpretados de acordo com as doutrinas de Direito Internacional do

Trabalho, a “jurisprudéncia” internacional (Verbetes do Comité de Liberdade Sindical da

' O autor esclarece que, no decorrer da dissertagdo, buscou reservar as nomenclaturas “contribui¢do
sindical” (singular), “contribui¢do sindical compulséria”, “contribui¢do sindical anual” e “contribuicdo
sindical legal” para se referir especificamente a contribui¢do do art. 578 e seguintes da CLT, ao passo que o
termo “contribuigdes sindicais” (plural) é utilizado para se referir genericamente a todas as fontes
contributivas de custeio sindical (ou seja, sob 6nus de terceiros como os associados ou representados), e o
vocabulo “contribui¢des sindicais compulsorias”, para se referir a toda e qualquer contribuigdo aos
sindicatos que ndo seja voluntaria (género das cotas de solidariedade, ndo se referindo exclusivamente a
contribui¢do do art. 578 e seguintes da CLT). Estdo excepcionados dessa regra, as nomenclaturas
empregadas pelos autores citados, que constam das citagdes diretas e no titulo de seus trabalhos, que
dependerdo mais do contexto para apreender a que/quais contribui¢ao(des) se referem.
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OIT), documentos de soft law (a exemplo de resolugdes e reports), standards internacionais
e métodos de interpretagdo juridica do Direito Internacional e do Direito Internacional do
Trabalho. O objetivo ¢ extrair o seu contetido normativo.

Em uma ultima ocasido, considerando os contetidos encontrados das normas legais e
das normas convencionais de aprego, serd exercido o controle de convencionalidade?. Do
exercicio do referido controle, ao final, busca-se concluir pela convencionalidade ou
inconvencionalidade dos artigos 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT na redacao da
“Reforma Trabalhista” no tema da liberdade sindical.

Justifica-se o presente trabalho pela sua atualidade e relevancia. Embora vigentes ja
ha alguns anos, as novas reda¢des dos artigos 578, 579, 582, 583, 587 ¢ 602 da CLT,
promovidas pela Reforma Trabalhista, ainda ndo foram objeto de controle de
convencionalidade, na jurisdi¢do interna ou na jurisdi¢do internacional. Pesquisas
jurisprudenciais realizadas no TST, no STJ e no STF (BELTRAMELLI NETO; KLUGE,
2017, p. 111-114; BELTRAMELLI NETO; MARQUES, 2020; RAMOS, 2009, p. 281;
GOMES; GOMES, 2019; MELLO, 2015, p. 57), apontam que o controle de
convencionalidade realizado por tais 6rgdos ¢ pontual e insuficiente, em pouquissimos
julgados, o que explica ndo se encontrarem decisdes na jurisdi¢do interna que controlem a
convencionalidade em matéria de contribuicdo sindical, j4 na vigéncia da ‘“Reforma

Trabalhista™.

2 Nesse ponto, é importante fazer um esclarecimento sobre a metodologia deste estudo. Conforme é
esclarecido no subcapitulo “4.1.1”, existe a analise, 0 juizo ou o exame de convencionalidade (de um lado),
e o controle de convencionalidade propriamente dito (do outro). O primeiro conceito se refere a qualquer
analise de compatibilidade material vertical de normas juridicas domésticas (inferiores) com relagdo a
normas internacionais (superiores), independentemente da técnica aplicada nessa analise. Toda vez que a
doutrina afirma “a norma nacional X nao ¢ compativel com a norma internacional Y, pelo fundamentos A,
B e C”, esta realizando um exame de convencionalidade. Isso ocorreu em diversos estudos sobre a Reforma
Trabalhista, alguns mencionados no inicio do subcapitulo “4.3”. Ja o controle de convencionalidade ¢ uma
técnica hermenéutica e de controle das normas juridicas, que comporta um sentido especifico e efeitos
especificos.

Em uma primeira e prematura impressao, pode parecer ao caro leitor que este autor, ao propor realizar um
controle de convencionalidade, traveste-se com uma toga de juiz. Nao € o caso. O que este estudo objetiva
de fato ¢é realizar uma analise de convencionalidade (como diversos pesquisadores académicos realizaram
em outros assuntos, em técnica livre), porém com a preocupacdo metodoldgica de seguir a técnica
especifica do controle de convencionalidade.

Gize-se que, embora o controle de convencionalidade tenha surgido original e tradicionalmente como uma
atividade jurisdicional — o que pode projetar no imaginario de académicos que ndo se aprofundam nesse
tema, que o controle ¢ imanentemente uma atividade jurisdicional —, atualmente o controle é exercido
amplamente pela comunidade internacional (6rgéos consultivos e politicos) e seu exercicio ¢ autorizado e
cobrado de diversas instancias da Administragao Publica além do Poder Judiciario.

3 Cordeiro (2016, p. 24) esclarece que, em que pese “o sistema normativo capitaneado pela Organizagdo
Internacional do Trabalho seja longevo e abrangente, o direito brasileiro tradicionalmente ndo se sente a
vontade na aplicacdo das normas de Direito Internacional”. O autor identifica uma “tradicional resisténcia
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Em relacdo ao sistema internacional, o presente trabalho ¢ justificado porque nao ha
posicionamento (jurisdicional ou consultivo) sobre a convencionalidade dos artigos 578,
579, 582, 583, 587 e 602 da CLT na redagdo da Lei n° 13.467/2017. A OIT, por meio do
Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and
Recommendations apresentado na 107* Sessdao da Conferéncia Internacional do Trabalho, em
2018, solicitou ao Governo Brasileiro a revisao apenas dos novos artigos 442, 444-B, 611-A
e 611-B da CLT para coloca-los em conformidade com o Direito Internacional do Trabalho
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2018, p. 60). A orientagdo foi reiterada em 2019
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2019, p. 58 ¢ 59). At¢ o momento, a OIT ndo se
posicionou sobre a conformidade das novas disposi¢cdes sobre contribui¢do sindical — o
presente objeto de pesquisa — com o Direito Internacional do Trabalho.

Quanto a metodologia de pesquisa, realiza-se um levantamento da literatura cientifica
e da doutrina juridica de Direito do Trabalho brasileiro, com recorte tematico na contribuigao
sindical legal. Também se realiza uma pesquisa bibliografica de doutrinas de Direito
Internacional e Direito Internacional do Trabalho, com enfoque na liberdade de filiagao,
direito de autorregulamentacdo e liberdade de administracdo dos sindicatos, como expressoes
de liberdade sindical.

Além da bibliografia, sdo consultados documentos legais, tais quais a Lei n°
13.467/2017, a CLT, as Convencdes n°® 87 e 98 da OIT, a Constitui¢ao da OIT, a Declaracao
de Filadélfia, a Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados e tratados internacionais de direitos
humanos. Também sdao pesquisados documentos juridicos (assim tratados os Verbetes do

CLS) e documentos consultivos.

da doutrina e da jurisprudéncia [brasileiras] em conferir concretude as normas internacionais em matéria
laboral” (CORDEIRO, 2016, p. 30). Isto explica, de certa forma, a pifia consideracdo das normas da OIT
pela atividade jurisdicional brasileira.

Exemplos disso sdo os julgados do TST sobre férias (e a Convengdo n° 132 da OIT), acumulagdo de
adicional de insalubridade e periculosidade (e as Convengdes n° 148 ¢ 155 da OIT) e a dispensa arbitraria (e
a Convengao n° 158 da OIT). Estas sdo as poucas matérias em que o TST analisou as normas internacionais
do trabalho. Em todos os casos, o TST nfo aplicou as convengdes da OIT, seguindo as disposi¢des da CLT,
mantendo a restricdo do direito de férias ao trabalhador demissionario, a proibicdo da acumulagdo dos
adicionais e a permissdo legal da dispensa arbitraria do trabalhador pelo empregador, em contrariedade com
as convengoes supracitadas (FERRAZ, 2020, p. 412-418).
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A pesquisa se desenvolve com natureza bésica, abordagem qualitativa e caracteristica
exploratdria (quanto a objetivos). O procedimento de pesquisa ¢ bibliografico e documental

(GERHARDT; SILVEIRA, 2009, pp. 31-7).
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2 AS NORMAS LEGAIS QUESTIONADAS: AS NORMAS DA CLT SOBRE A
CONTRIBUICAO SINDICAL LEGAL

A Lei n® 13.467 de 13 de julho de 2017, vulga “Reforma Trabalhista”, realizou mais
de duzentas alteracdes e inclusdes de dispositivos da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), reformando as mais diversas categorias de direitos: direitos individuais de carater
geral, direitos individuais de carater especial, direitos coletivos, direitos extrapatrimoniais,
direitos processuais ¢ outros (DANTAS JUNIOR, 2017, p. 272). A Lei Reformadora ndo s6
alterou a CLT, como também dispositivos da Lei n° 6.019/74, Lei n° 8.036/90 e Lei n°
8.212/91 (NELSON; TEIXEIRA, 2019, p. 74).

Algumas destas alteracdes foram substanciais ou até mesmo radicais em relagdo a
dindmica juridica do Direito do Trabalho. Destacam-se as novas disposi¢des sobre a
contribuigdo sindical, que foram profundamente revistas.

A mencionada contribuicao sindical ¢ um dos quatro tipos de contribuicao instituidos
no modelo de custeio sindical brasileiro. Os quatro tipos sdo: a contribui¢do confederativa; a
contribuicao social ou associativa ou mensalidade sindical; a contribui¢ao, taxa ou desconto
assistencial, taxa de reversdo ou contribui¢do de solidariedade; ¢ a contribui¢do sindical ou
legal (BRITO FILHO, 2018, p. 141; NASCIMENTO, 2005, p. 529; SILVA, 2011, p. 37).

Em linhas gerais, a contribui¢dao confederativa foi inaugurada pela Constituigcao
Federal de 1988, sendo uma contribuicdo definida em assembleia geral com o objetivo de
custear o sistema confederativo de representacdo sindical (OLIVEIRA NETO, 2019, p. 118).
Seus contornos, pela otica legal, constam do art. 8°, IV da CRFB, que consagra que “a
assembléia [sic] geral fixard a contribui¢do que, em se tratando de categoria profissional, sera
descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representagdo sindical
respectiva, independentemente da contribui¢do prevista em lei” (BRASIL, 1988).

Ja a contribui¢do associativa ¢ devida apenas pelos associados ao sindicato, em razao
de sua associagdo. Trata-se de uma “mensalidade”, prevista nos estatutos sociais das
organizag¢des sindicais ou deliberada em assembleia geral, e tem forma de arrecadacdo similar
a contribui¢do sindical legal (desconto em folha de pagamento, feita pelo empregador e
repassada a organizacdo). Para além do carater de associado do trabalhador, este precisa
expressamente autorizar o desconto da contribuicdo de seu contracheque para que ela possa
ser deduzida (SILVA, 2011, p. 39). Essa modalidade contributiva decorre do art. 548, b da
CLT, que declara a contribui¢do do associado como um patrimdnio das associacdes sindicais

(BRASIL, 1943).
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Por sua vez, a contribuicdo assistencial (ou negocial) se destina ao custeio das
prestacdes assistenciais do sindicato — assisténcia juridica, médica, dentaria, hospitalar,
farmacéutica etc. — e do processo de negociagdo coletiva (OLIVEIRA NETO, 2019, p. 123).
Surgiu na década de 1970 e ¢ instituida em sentencas normativas e convengdes coletivas
(MELO, 1994, p. 33).

Todavia, neste estudo, o tipo contributivo que realmente importa a andlise ¢ a
contribuicao sindical legal, disposta no art. 578 e seguintes da CLT (BRASIL, 1943), pois
este ¢ o objeto de pesquisa. Por este motivo, passa-se a detalhar mais propriamente essa

modalidade contributiva sindical.

2.1 AS NORMAS DA CLT SOBRE A CONTRIBUICAO SINDICAL LEGAL ANTES DA
LEIN°® 13.467/2017

Antes da Reforma Trabalhista, as redagdes dos artigos 578, 579, 582, 583, 587 e 602
da CLT tratavam de uma contribuicdo sindical compulsdria, que seria descontada dos
contracheques de todos os trabalhadores celetistas pelos seus respectivos empregadores e
repassadas aos sindicatos representativos da categoria profissional, independentemente de o
trabalhador ser associado ou nao ao ente sindical beneficidrio. O mesmo ocorria com 0s

empregadores, com relagdo ao sindicato da categoria economica:

Art. 578 - As contribuigdes devidas aos Sindicatos pelos que participem das
categorias econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais representadas pelas
referidas entidades serfo, sob a denominagdo do "imposto sindical”, pagas,
recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo.

Art. 579 - A contribui¢do sindical ¢ devida por todos aquéles que participarem de
uma determinada categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissdo liberal,
em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profissio ou,
inexistindo éste, na conformidade do disposto no art. 591.

Art. 582. Os empregadores sdo obrigados a descontar da folha de pagamento de seus
empregados, relativa ao més de marco de cada ano, o imposto sindical por estes
devido aos respectivos sindicatos.

Art. 583 - O recolhimento da contribuicdo sindical referente aos empregados e
trabalhadores avulsos sera efetuado no més de abril de cada ano, e o relativo aos
agentes ou trabalhadores autébnomos e profissionais liberais realizar-se-4 no més de
fevereiro.

Art. 587. O recolhimento da contribuicao sindical dos empregadores efetuar-se-a no
més de janeiro de cada ano, ou, para os que venham a estabelecer-se apos aquele
meés, na ocasido em que requeiram as reparticdes o registro ou a licenga para o
exercicio da respectiva atividade.



21

Art. 602. Os empregados que ndo estiverem trabalhando no més destinado ao
desconto do imposto sindical serdo descontados no primeiro més subseqiiente ao do
reinicio do trabalho (BRASIL, 1943).

Dessa forma, a contribuicdo sindical legal era obrigatéria a todos aqueles que
participavam de uma categoria (econOmica ou profissional), independentemente do ato
voluntério da filiagao sindical (SILVA, 2011, p. 39). A contribuicao era devida também pelos
profissionais liberais, com excecdo dos advogados, isentos do tributo por uma determinacao
do art. 47 da Lei n° 8.906/94 (BRASIL, 1994).

Nesse cenario normativo, Marcel Cordeiro (2017, p. 16) identifica que a contribui¢do
sindical legal, no seu tratamento juridico prévio a Lei n° 13.467/2017, era a tnica, dos quatro
tipos contributivos do modelo de custeio sindical brasileiro, com natureza parafiscal e
tributaria. Segundo o autor, também era a inica obrigatdria para todos os trabalhadores, sendo
as demais facultativas e apenas exigiveis dos sindicalizados (CORDEIRO, 2017, p. 23).

A contribui¢do sindical ¢ devida uma Unica vez, anualmente, ¢ equivale a um dia de
salario do trabalhador. No caso dos empregadores, a contribui¢do sindical ¢ proporcional ao
capital social da empresa, conforme a tabela do art. 580, inciso Il da CLT (BRASIL, 1943).

Apds ser recolhido, o valor arrecadado ¢ distribuido para toda a estrutura sindical
brasileira, nos moldes do art. 589 da CLT (BRASIL, 1943). A reparticdo ¢ a seguinte: 60%
(sessenta por cento) para a respectiva entidade sindical de base, 15% (quinze por cento) para a
federacdo correspondente, 5% (cinco por cento) para a confederacdo correspondente e os
ultimos 20% (vinte por cento) variam se o contribuinte for trabalhador ou empregador. Sendo
trabalhador, metade destes 20% (vinte por cento) vai para a Central Sindical respectiva e
metade para a “Conta Especial Emprego e Salario” gerida pelo Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE). Sendo empregador, o valor integral dos 20% (vinte por cento) vai para a
“Conta Especial Emprego e Salario” (GENSAS, 2020, p. 2401).

A primeira mencao legal a contribuicao sindical se deu no artigo 138 da Constituicao
de 1937, que conferiu as entidades sindicais o direito de impor contribui¢des (OLIVEIRA;
SANTOS, 2015, p. 67). Todavia, a Carta Constitucional ndo especificava o tipo contributivo,
quem era o sujeito contribuinte, qual o valor de arrecada¢do, qual o vencimento para
pagamento, qual fato gerador da contribuigdo etc.

A previsdo legal de uma contribuicdo compulsdria para custeio dos sindicatos, por
todos os trabalhadores da categoria, independentemente de filiagdo, venho com o Decreto n°
1.402/1939. No seu art. 3° alinea f, o referido decreto dispunha sobre a prerrogativa dos

sindicatos em “impor contribuigdes a todos aqueles que participam das profissdes ou
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categorias representadas” (BRASIL, 1939). O art. 38 do aludido diploma legal refor¢ava o
tratamento juridico da matéria, constituindo patrimdnio das associagdes sindicais “as
contribui¢des dos que participarem da profissdo ou categoria, nos termos da alinea f) do art.
3°” (BRASIL, 1939).

Todavia, a instituicdo verdadeira da contribui¢do sindical compulséria no Brasil
ocorreu através do Decreto-Lei 2.377/1940, inicialmente se chamando “imposto sindical”. O
artigo 2° do referido decreto prescrevia que “o imposto sindical ¢ devido, por todos aqueles
que participarem de uma determinada categoria econOmica ou profissional, em favor da
associacdo profissional legalmente reconhecida como sindicato representativo da mesma
categoria” (BRASIL, 1940).

E realmente com o Decreto-Lei 2.377/1940 que se pode afirmar a institucionalizacdo
do “imposto sindical”, pois foi este decreto que, ao regulamentar a contribui¢do compulsoria,
deu-lhe as caracteristicas proprias conhecidas do imposto sindical, mantidas logo depois pela
CLT, como o valor da contribuicdo (um dia de salario do trabalhador) e sua forma de
pagamento (desconto em folha salarial), anunciados pelos arts. 3° e 4° do Decreto-Lei
2.377/1940 (BRASIL, 1940).

A primeira nomenclatura (“imposto sindical”) se deu devido a sua natureza claramente
tributaria. A alteracdo ocorreu para ‘“contribui¢do” a partir da inclusao do art. 217, I no
Cdédigo Tributario Nacional em 1966 — ndo porque tivesse perdido a natureza tributaria, mas
por uma correcdo da classificagdo terminoldgica, uma vez que a doutrina majoritaria passou a
considerar que o tipo tributario mais adequado conceitualmente ndo era o de imposto, mas de

contribuicdo tributaria®.

4 Os impostos sdo uma espécie de tributo. Sua caracteristica fundamental, que os diverge de outras espécies
tributarias, € sua condi¢do enquanto tributos ndo vinculados e de arrecadacdo ndo vinculada.

Os impostos sdo tributos vinculados porque incidem sobre manifestacdes de riqueza dos cidaddos, que
ficam obrigados a contribuir para o Estado, “fornecendo-lhe os recursos de que este precisa para buscar a
consecugdo do bem comum”, sem que esta contribuicdo tenha um carater retributivo (contraprestacional)
aos contribuintes especificos (ALEXANDRE, 2016, p. 49). Os impostos ndo tém previsdo de nenhuma
conduta do Poder Publico: basta que o sujeito passivo realize qualquer das situagdes previstas em lei para
que a pessoa politica competente esteja autorizada a exigir o imposto correspondente, ndo se impondo
contraprestagdo direta ao sujeito passivo” (COSTA, 2014, p. 76).

O imposto se sustenta na ideia de solidariedade social, pois, sem receber uma contraprestagao especifica do
Estado, os cidaddos que manifestam riqueza contribuem e os “entes [federados] devem usar tais recursos
em beneficio de toda a coletividade, de forma que os manifestantes de riqueza compulsoriamente se
solidarizem com a sociedade” (ALEXANDRE, 2016, p. 49).

Os impostos sdo tributos de arrecadag@o ndo vinculada porque ndo tém previsdo sobre a destinagdo de sua
arrecadagao a esta ou aquela atividade estatal. “Sua receita presta-se ao financiamento das atividades gerais
do Estado, remunerando os servigos universais (u#i universi) que, por ndo gozarem de referibilidade
(especificidade e divisibilidade), ndo podem ser custeados por intermédio de taxas” (ALEXANDRE, 2016,
p- 49).
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Posteriormente, sobreveio a edi¢do do art. 149 da Constituicao Federal de 1988, que
criou as “contribui¢des sociais de interesse das categoriais profissionais ou econdmicas”,
instituidas pela Unido (BRASIL, 1988). Nessa toada, aproveitando a nova categoria de
contribuigao tributéria, a doutrina majoritaria comegou a entender que a contribuic¢ao sindical
legal seria uma espécie de contribui¢do das categorias profissionais ou econdmicas, também
chamadas de contribui¢des corporativas (ALEXANDRE, 2012 p. 59).

A contribuicao sindical legal se subsome conceitualmente na classe das contribuig¢des
especiais, enquanto tributos vinculados e de arrecadacdo vinculada, “tendo em vista que sdo
criados para uma finalidade especifica e o produto arrecado possui uma destinagdo vinculada
a determinada atividade do sindicato” (OLIVEIRA; SANTOS, 2015, p. 73).

E interessante justificar, em termos tributarios, por que a contribuigdo sindical seria
uma contribuicdo social de interesse das categoriais profissionais ou econdmicas, € ndo outro

tipo, como o “imposto” que antes a intitulava:

Nao se trata a contribuicdo sindical de imposto, pois sua receita esta vinculada ao
sindicato, enquanto o imposto independe de uma atividade estatal relativa ao
contribuinte (art. 16 do CTN). Nao se assemelha a contribuigdo sindical a taxa (art.
77 do CTN), pois esta decorre de servigos especificos e divisiveis prestados ou
postos a disposi¢do do contribuinte, sendo que, no caso, ndo ha servigos prestados
pelo Estado ou postos a disposigdo pelo Gltimo ao contribuinte, mas pelo sindicato.
Nao corresponde a contribui¢do de melhoria (art. 81 do CTN), visto que ndo decorre
de obra publica. Tinha, portanto, natureza de contribuicdo, da espécie contribuigdo
social de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, enquadrada no artigo
149 da Constituigdo (MARTINS, 2018, p. 44-45).

Marcel Cordeiro (2017, p. 18) define a contribuicdo sindical compulsoria como uma
das contribuicdes sociais corporativas, junto daquelas previstas no art. 149 da CRFB. Isto
pois, de acordo com o doutrinador, a contribui¢do sindical seria de interesse de categorias
econdmicas ou profissionais, com o objetivo de “financiar certas pessoas juridicas e favorecer
o desenvolvimento da representagdo, da fiscaliza¢do ou até do regular exercicio de algumas

agremiacdes”, que neste caso seriam as entidades sindicais.

A mudanga do nomen iuris de “imposto” para o termo de ‘contribui¢do” em 1966 objetivou desassociar a
contribui¢@o sindical da ideia de um imposto. Em que pese a contribui¢do sindical tivesse uma natureza
tributaria e compulséria até a Lei n°® 13.467/2017, era parafiscal (isto é, as receitas arrecadadas nao se
convertiam aos cofres publicos) e tinham arrecadagdo vinculada, de maneira que ndo se adequam ao
conceito juridico de impostos.
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Devido a sua compulsoriedade, que destoa a contribui¢do sindical legal de outros
elementos do sistema de financiamento sindical brasileiro, a maioria da doutrina da natureza
tributaria e parafiscal a esta contribuigdo. Esta ¢ a postura, por exemplo, de Daniela Muradas
Reis (2011, p. 40), Francisco Luciano Minharro (2006, p. 182), Valentin Carrion (2008, p.
460), Sergio Pinto Martins (1998, p. 138), Rafael Foresti Pego (2012, p. 93) e muitos outros.

Essas eram as caracteristicas principais da contribui¢do sindical compulsoria antes da
Reforma Trabalhista. E relevante entender, também, o historico de tentativas de reforma da

contribuicao sindical antes da Lei n® 13.467/2017.

2.1.1 O historico legislativo de reforma da contribuicdo sindical antes da Lei n°® 13.467/2017

Ao longo da historia recente de redemocratizagdo do pais, diversas vezes se discutiu
uma reforma da contribui¢cdo sindical compulséria da CLT, inclusive nas deliberacdes da
Assembleia Constituinte, na década de 80.

Na época, estavam constituidos dois movimentos sindicais. De um lado, a Central
Unica dos Trabalhadores (CUT), contendo lideres como Luis Inacio Lula da Silva, Jacé Bittar
e Olivio Dutra. Do outro lado, estava a Confederacdo Geral dos Trabalhadores (CGT),
liderada por Arnaldo Gongalves (Sindicato dos Metalurgicos de Santos e do Partido
Comunista do Brasil), Hugo Peres, José Francisco da Silva (Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura) e Joaquinzdo (NICOLADELI, 2016, p. 30; QUEIROZ, 2012,
p. 33).

Segundo Segatto (1987, p. 59-60), estes dois grupos defendiam correntes ideologicas
distintas sobre a estrutura sindical no Brasil: a CGT defendia o modelo sindical brasileiro ja
existente na época pré-redemocratizacdao, com unicidade, contribuicao sindical compulsoria e
o poder normativo da Justica do Trabalho. J4 a CUT queria outra estrutura, mais favoravel ao
principio da liberdade sindical e ao pluralismo sindical, sem contribui¢do obrigatoria e sem
poder normativo da Justica do Trabalho. A CUT pensava em um modelo sindical nos moldes
idealizados pela OIT, sobretudo mais compativel com a Convengdo Internacional n°® 87
(NICOLADELLI, 2016, p. 30-31). O posicionamento da CGT era mais “encorpado”, uma vez
que sindicatos, federacdes e confederagdes apoiavam a manutencdo do modelo nacional ja
vigente (LOURENCO FILHO, 2011, p. 68-71). Quanto aos partidos politicos, o Partido dos
Trabalhadores (PT), o Partido Liberal (PL), o Partido Trabalhista do Brasil (PTB) e o extinto
Partido da Frente Liberal (PFL) defenderam a proposta do novo sindicalismo cutista,

enquanto o antigo Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB), o Partido
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Democratico Trabalhista (PDT), o Partido Socialista Brasileiro (PSB), o Partido Comunista
Brasileiro (PCB) e o Partido Comunista do Brasil (PCdoB) se puseram a favor do sistema
sindical brasileiro em vigor (QUEIROZ, 2012, p. 37).

Cada proposta virou uma emenda aglutinativa, sendo que a proposta de manutenc¢ao da
contribui¢do sindical compulsoéria e da unidade sindical — manutengdo da estrutura sindical
corporativista — foi escolhida por 340 votos contra 103 (QUEIROZ, 2012, p. 37).

Interpretando este momento historico, Arnaldo Siissekind (2005, p. 1126) assinala que
a manutencao da contribui¢do sindical compulsoéria e da unicidade sindical derivaram de um
acordo exotico entre parlamentares do centro e algumas liderangas sindicais de trabalhadores
e de empresarios. A partir deste acordo, a Constituicdo de 1988 conferiu um poder tributario
andmalo aos sindicatos.

Em 1987, o ex-Presidente José Sarney enviou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei
n° 164/1987, que mantinha uma espécie de contribui¢do compulsodria (isto é, exigida dos
trabalhadores filiados e ndo filiados), mas ndo instituida por lei e sim aprovada por assembleia
geral em virtude de negociacdo coletiva, dissidio coletivo ou procedimento arbitral,
substituindo a entdo contribui¢do legal (AROUCA, 2011, p. 11).

Na época, a extingdo ndo foi para a frente, fosse por Lei ou por Constitui¢do; todavia,
na visdo de Celso Bastos e Ives Gandra da Silva Martins (1989, p. 520), a Constituinte
atendeu minimamente, ¢ de certa forma, tal reivindicagdo, a partir do artigo 8°, IV da
Constituicdo Federal. Tal dispositivo constitucional instituiu a contribui¢do confederativa em
assembleia geral, como um exemplo de financiamento voluntario. Isso permitiria, com o
tempo, os sindicatos se adaptarem a um financiamento autébnomo, ndo dependendo da
contribuicao sindical. Dessa forma, o texto constitucional preparava o terreno, mesmo que
timidamente e a longo prazo (indeterminado), para que futuramente uma nova empreitada
legislativa (ou do Constituinte derivado) extinguisse a contribui¢do sindical, quando ja
houvesse consenso para os atores sindicais € nenhum prejuizo econdmico aos sindicatos, que
ja teriam substituido o efeito financeiro da contribuicao legal pelas receitas da contribui¢ao
confederativa.

Em 1990, o ex-Presidente Fernando Collor de Melo tentou extinguir a contribui¢ao
compulsoria por meio de Medidas Provisorias n° 215, de 30 de agosto de 1990; n°® 236, de 28
de setembro de 1990; n°® 258, de 31 de outubro de 1990; e n°® 275, de 30 de novembro de
1990. A tentativa ndo foi para frente porque as medidas ndo foram convertidas em lei.

Todavia, o que interessou neste contexto histdrico foi o tramite legislativo da Medida

Provisoria n°® 275 no Congresso Nacional. A casa do Legislativo Federal atendeu a doutrina
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majoritaria ¢ ao “novo sindicalismo” da CUT, que queriam o fim da contribui¢do instituida
pela CLT, aprovando o Projeto de Lei de Conversdo n° 58/90, mas estabelecendo uma
extingdo gradativa, em um periodo de transi¢do de cinco anos. O projeto ndo se concretizou
porque o entdo Presidente da Republica vetou o texto modificado, pois ndo queria um periodo
transitorio — nas palavras da mensagem do veto, era contra o ‘“adiamento da extingdo”
(MARTINS, 2018, p. 43-44).

Em 1995, tramitou no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 390/1995, cujo art. 8°
extinguia a contribui¢do legal e o art. 9° tornava a contribuicao confederativa a contribuigao
compulsodria do sistema sindical brasileiro em seu lugar, com caracteristicas similares como o
recolhimento anual e o valor de um dia de salario (AROUCA, 2011, p. 12). Em 1997, o ex-
Presidente Fernando Henrique Cardoso enviou a Casa Legislativa o Projeto de Lei n°
3003/1997, cujo art. 1° previa uma contribuicdo compulséria negocial, “destinada ao custeio
do sistema confederativo”, consistindo “em valor devido por todo integrante da categoria,
ainda que nao filiado, como retribui¢do por sua representacdo em negociacdo coletiva”,
extinguindo a contribuigdo legal e a substituindo no seu lugar conforme art. 5° (BRASIL,
1997, p. 3). O valor da contribui¢do e as regras a ela atinentes seriam definidas na assembleia
geral, “universal a toda a categoria” (BRASIL, 1997, p. 3). A Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores do Comércio, de altissima representatividade, foi contraria a esta minirreforma
sindical, que segunda ela teria a “finalidade de desmantelar com a atual Estrutura Sindical
vigente, ao retirar-lhes o seu meio de sobrevivéncia, que ¢ a 'Contribuigdo Sindical'
(BRASIL, 1997, p. 25). O projeto ndo foi para frente.

Em 1998, novamente, o entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso tentou extinguir
a contribui¢do sindical compulsoria, com a Proposta de Emenda a Constituigdo n°® 623. A
exposi¢do de motivos da Proposta explicava que o “imposto sindical € tipico do regime
corporativo e agride frontalmente o principio da liberdade sindical” (BRASIL, 1999, p.
40996). Desta vez, a intentada legislativa buscava uma reforma sindical mais ampla, findando
a unicidade sindical e a representacao por categoria em prol de um sistema de pluralidade, em
que representados seriam apenas os associados e estes contribuiriam por assembleia geral ndo
categorial. A Proposta também ndo vigorou.

Os fracassos nestas investidas se deram porque, embora boa parte dos sindicalistas
apoiassem o “novo sindicalismo” da CUT, ndo eram a maioria. A maioria dos atores sindicais
se mantinha conservadora a estrutura sindical de Estado, que era consenso de todas as centrais
sindicais, com excecdo da CONLUTAS e da CUT (AROUCA, 2012, p. 89). No inicio dos

anos 2000, doze das quatorze confederagdes, trés das cinco centrais sindicais (total que existia
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na época) e sindicatos de todas as categoriais e regides do Brasil se opunham a extin¢do da
contribuicdo sindical (AROUCA, 2011, p. 7). Brito Filho (2018, p. 88) reconhece que o
modelo sindical de Estado foi “mantido pela vontade dos proprios integrantes do movimento
sindical”.

A historiadora Angela Maria de Castro Gomes (2002, p. 62) explica que ndo foi
interessante aos trabalhadores nem aos empresarios aproveitar a oportunidade “de toda a
critica veiculada pelo movimento do novo sindicalismo desde 1978, e de todas as criticas que
se acumulavam desde os anos 1930 para desmontar o modelo sindical corporativista, pois ele

facilitava as negociagdes trabalhistas:

Estudos ja analisaram as razdes para tal fato, apontando a entrada e a utilizacdo,
pelas novas liderangas, da antiga estrutura sindical como uma razao decisiva. A
opcao pelo sindicalismo corporativista facilitava as negociagdes tanto com o
empresariado quanto com o Estado, o que fez com que a unidade e o imposto
sindical ndo fossem mais tdo questionados, restando apenas a dentncia a tutela
estatal. (GOMES, 2002, p. 62)

Posteriormente, em 2003, durante o 1° Governo Lula, foi instalado o Forum Nacional
do Trabalho (FNT), com o objetivo de promover um debate amplo para uma reforma sindical
e trabalhista, envolvendo a sociedade civil, atores sindicais ¢ académicos. O FNT ocorreu a
nivel estadual e nacional, realizando diversas conferéncias, seminarios, oficinas e ciclos de
debates com mais de 20 mil participantes (ALMEIDA, 2007, p. 57). Pode-se afirmar que
houve um enfrentamento plural, democratico e tripartite com presenga do Estado,
representantes dos trabalhadores e dos empregadores, muito diferente da Reforma Trabalhista,
que ndo foi antecedida de debates amplos, ndo promovendo participacdo deliberativa das
entidades sindicais e outros atores sindicais”.

Foi um consenso no FNT a extingdo da contribui¢do sindical de forma gradual, e sua
substitui¢do pelas contribui¢des associativa e negocial. O Relatério Consolidado da Secretaria
Especial do Conselho de Desenvolvimento Economico e Social do FNT, representando a
postura governista, queria um periodo transitério de 5 (cinco) anos, eliminando-se
percentualmente a arrecadacdo da contribuicdo sindical conforme os beneficiarios de sua
distribuicdo (BRASIL, 2003, p. 5). Contudo, o relatorio final geral do FNT, enviado ao
Congresso Nacional como uma proposta ndo solene para mudanga legislativa, previu uma

transicdo de 3 (trés) anos (FORUM NACIONAL DO TRABALHO, 2004, p. 40). Inspirado

5 Sobre isso, ver subcapitulo “2.2.1 A posigdo doutrindria sobre a facultatividade da contribuigdo sindical
apo6s a Lei n® 13.467/2017”.
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no relatorio do FNT, o Poder Executivo Federal submeteu ao Congresso Nacional a Proposta
de Emenda Constitucional n® 369/2005, contendo as ideias de reforma sindical que foram
consentidas no Forum (NICOLADELI, 2016, p. 143).

Embora a proposta ndo tenha vingado no Poder Legislativo naquele momento, o
Governo Federal propos no Congresso Nacional a regulamentagdo das Centrais Sindicais,
culminando na Lei n° 11.648 de 2008, cujo art. 7° intencionava o fim da contribuicao sindical
compulséria em um prazo no futuro (entdo indeterminado), com sua substituicdo pela

contribuicao negocial:

Art. 7° Os arts. 578 a 610 da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, vigorardo até que a lei venha a
disciplinar a contribui¢do negocial, vinculada ao exercicio efetivo da negociagdo
coletiva e a aprovacdo em assembléia geral da categoria (BRASIL, 2008).

Claramente, a intencdo do Poder Executivo foi de manter a contribuigdo sindical legal
transitoriamente até a implementacdo da contribui¢do negocial, defendida desde a época da
Constituinte. O objetivo era migrar a contribui¢do legal pela negocial.

Azevedo Neto (2016, p. 228-229) contribuiu com uma resenha de outros ensaios
legislativos pelo fim da compulsoriedade da contribuicdo sindical, ou sua extingdo em si, que

também nao tiveram éxito:

A PEC 71/1995, ainda em trdmite, mas sem movimento, pretende excluir a
possibilidade de cobranga de ndo filiados, alterando a redagdo do art. 8.°, IV, para a
seguinte: "¢ vedada a fixag@o de qualquer contribuicdo compulséria dos ndo filiados
a associagdo, a sindicato ou a entidade sindical". A justificativa da proposta se
baseia na incompatibilidade entre a cobranga compulsoria e a liberdade de
associagdo e de sindicalizagdo, bem como na contradicdo entre o principio da
autonomia sindical e a contribuicdo obrigatéria. 20 Apensada a referida PEC,
encontram-se as PEC 102, também de 1995, e a 252/2000, ambas com a abrangéncia
mais ampla, eliminando a unicidade sindical e a contribui¢do compulsoria, a PEC
247/2000, que além de extinguir a contribui¢do compulsoria, proibe expressamente a
realizagdo de descontos em folhas de pagamento quando ndo autorizados pelo
empregado, e, por fim, a PEC 305/2013, alterando tanto o art. 8.°, IV, quanto o caput
do art. 149 da CF/1988, para extinguir, definitivamente, a previsdo da contribui¢do
sindical compulsoria. Entretanto, ndo se veem movimentagoes efetivas visando a
aprovagdo dessas propostas.

No campo infraconstitucional, o PL 2.424/2007, 21 da Camara dos Deputados,
busca alterar a CLT e estabelece a facultatividade das contribui¢des sindicais e passa
a exigir a manifestagdo expressa de vontade do empregado para a cobranga,
modificando, para tanto, os dispostos nos arts. 578 e 579 do Texto Celetario.

Ante o exposto, constata-se que a maioria das tentativas de mudangas normativas
sobre a contribui¢do sindical legal anteriores a Lei n°® 13.467/2017 objetivavam a extin¢do

dessa e sua substituicdo por uma cota de solidariedade (fosse enquanto contribuigdo
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confederativa, negocial ou inominada), que seria aprovada em assembleia geral e aplicavel a
toda a categoria representada, e ndo instituida por lei. Nas suas peculiaridades, essas tentativas
atendiam as reivindicacdes académicas e do novo sindicalismo brasileiro pelo fim da
contribuicao sindical legal, com transicdo e substituicdo de receita. Mesmo os sindicalistas
conservadores que sempre foram contrarios a extingdo da contribuicao sindical legal, no FNT,
consentiram com a extingdo da contribui¢do, desde que fosse gradual e substituida por outra
receita que preservasse o custeio sindical.

Por sua vez, além do histérico legislativo de reforma da contribuicao sindical
compulséria®, que também pode ser referido como um histérico de posicionamentos
institucionais criticos a essa contribui¢do, insurge verificar os posicionamentos da doutrina e

997
I,

da jurisprudéncia da época sobre o “imposto sindica em especial sobre a sua

compulsoriedade, no seu tratamento juridico pré-reforma pela CLT.

2.1.2 A posi¢ao doutrinaria sobre a compulsoriedade da contribui¢do sindical antes da Lei n°

13.467/2017

A controvérsia sobre a convencionalidade da contribuicdo sindical ndo ¢ apenas
recente, apos a Reforma Trabalhista, quanto ao seu carater facultativo. Antes, quando

compulsoria, a possivel inconvencionalidade do “imposto sindical” j4 havia sido suscitada por

6 Este subcapitulo se prop0s a sintetizar o historico legislativo da reforma da contribuigdo sindical antes da
Lei n° 13.467/2017, até porque, em termos metodoldgicos deste estudo, o recorte temporal é o marco da
vigéncia da chamada “Reforma Trabalhista”, conforme esclarecido na Introducdo. Nesse sentido, optou-se
por ndo incluir a Medida Provisoria n°® 873/2019, ainda mais considerando que a mesma caducou antes
mesmo da elaboragdo do presente estudo.

A MP 873 alterou as redacdes dos artigos 545, 578, 579 e 582 da CLT, e incluiu o art. 579-A, todas com a
exegese de tornar expresso em lei que todas as contribui¢des sindicais (assistencial, negocial, legal e
associativa) seriam facultativas, mediante autorizacdo prévia, voluntaria, individual e expressa do
empregado. A Medida em questdo impedia que a autorizagdo pudesse ser realizada por negociagao coletiva
ou assembleia geral. Além disso, impedia a cobranga pelo check off system (desconto em folha salarial),
determinando que o pagamento das contribui¢des sindicais se daria por boleto bancario ou equivalente
eletronico, na forma do caput do art. 582 (BRASIL, 2019).

A MP em comento gerou criticas na doutrina quanto ao seu cabimento juridico, considerando que nao havia
a urgéncia e a relevancia necessarias do tema para que ele fosse tratado por medida provisoria e ndo pelo
rito ordindrio e regular do projeto de lei. Por exemplo, essa foi o posicionamento de Garcia (2019).

A medida perdeu a validade em 28/06/2019, ap6s ndo ser votada pelo Congresso Nacional.

7 O autor esclarece que esta ciente que essa nomenclatura (“imposto”) ndo é mais tecnicamente adequada,
conforme explicado no proprio texto, nesta mesma seg¢do. No entanto, o autor recorrera por vezes a essa
expressdo, sempre entre aspas para demonstrar que a emprega figurativamente, como recurso linguistico e
estilistico para evitar a sonoridade ruim de repetir constantemente a expressdo “contribuicdo”. Recurso
semelhante ocorre em muitos textos sobre Direito Constitucional, quando se substitui o termo
“Constitui¢ao” por “Carta” (“Carta Constitucional”, “Carta Magna”), embora a Constitui¢do Federal de
1988 ndo seja tecnicamente uma carta.
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boa parte dos sindicalistas (como os cutistas) na década de 80, conforme trazido no
subcapitulo anterior®.

Naquela oportunidade, os sindicalistas suscitaram a incompatibilidade material da
estrutura sindical brasileira — dentre os motivos, a obrigatoriedade da contribui¢do sindical —
com o principio da liberdade sindical plena e com a Conveng¢do n° 87 da OIT. Este
posicionamento faz eco com varias vozes da doutrina trabalhista patria, que levantaram esta
hipotese de inconvencionalidade em diversas oportunidades entre as décadas de 80 e 2010.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 108), a matriz parafiscal da
contribuicdo sindical antes da Reforma Trabalhista “atrai acerbadas criticas quanto a agressao
que propiciaria aos principios da liberdade associativa e da autonomia dos sindicatos".

Adorno Junior (2010, p. 100), em texto da época pré-Reforma, explica que a
contribuicdo sindical compulséria fazia parte do modelo corporativista, pautado na
organiza¢do sindical por categorias, na unicidade sindical e na contribuicdo sindical
compulséria. O autor defende que estes principios “ndo se coadunam com o modelo de ampla
liberdade sindical, cujas facetas sdo a liberdade individual (de filiagdo ao sindicato), a
liberdade de organizagdo sindical (coletiva) e a autonomia sindical (administragcdo
independente)” (ADORNO JUNIOR, 2010, p. 100).

A exigéncia de contribuicdo a todos os integrantes da categoria nao coaduna com o
direito natural de associagdo (DONATO, 1972/1973, p. 26). A posicdo ¢ compartilhada por
Arion Sayao Romita (2007, p. 670), segundo o qual fere a liberdade de associagao compelir o
trabalhador a manter uma entidade apenas porque ela representa a categoria. Zoraide Amaral
de Souza (2008, p. 117) identifica uma incompatibilidade entre a contribui¢do sindical
obrigatoria e o principio da liberdade sindical tendo em vista sua extensdo a ndo filiados,
similarmente a Oliveira e Santos (2015, p. 78), segundo as quais “a cobranca de contribuicdes
obrigatorias fere o principio da liberdade sindical, por ser incompativel com o direito dos
trabalhadores de se filiarem ou ndo se filiarem”, sob o prisma da Convencao n° 87 da OIT.

De forma andloga, Arnaldo Lopes Siissekind (1998, p. 54) explicita que a vinculacao
do ndo-associado a contribui¢do sindical compulséria afronta o principio da liberdade

sindical. Em outra obra, o autor deixou ainda mais claro seu posicionamento:

8 Vide se¢do “2.1.1 O historico legislativo de reforma da contribui¢do sindical antes da Lei n°
13.467/2017”.
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A Assembleia Constituinte brasileira de 1988, apesar de ter cantado em prosa e
verso que asseguraria a liberdade sindical, na verdade a violou, seja ao impor o
monopdlio de representagdo sindical e impedir a estruturacdo do sindicato conforme
a vontade do grupo de trabalhadores ou de empresarios, seja ao obrigar os ndo
associados a contribuir para a associagdo representativa de sua categoria
(SUSSEKIND, 2004, p. 364).

Em notavel revisdo histérica do modelo sindical brasileiro desde sua
institucionalizacdo na Era Vargas, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva (2014, p. 259)
afirma que “ndo ¢ possivel observar um desenho institucional 6timo fundado na autonomia e
na liberdade sindical”. Isto se devia ao modelo corporativista, de paternalismo estatal, que ¢
sustentado pelo controle de registro e alta regulamentacdo estatal, pela unicidade sindical,

pela representagdo por categoria e pela contribuicdo sindical obrigatoéria:

Em breve sintese, ao Estado cabia reconhecer o sindicato, conceder-lhe
personalidade juridica, vigiar seu funcionamento (por multiplas e variadas formas,
desde a analise de relatorios anuais sobre os acontecimentos sociais, financeiros e
associativos da entidade ou por outros mecanismos de interferéncia). Adotou-se um
sistema confederativo, que constrange a liberdade sindical coletiva, pois a agregagao
das entidades sindicais somente poder-se-ia estabelecer no planejamento do Estado e
no limite das categorias (federagdes e confederagdes sindicais), vedadas as
denominadas centrais sindicais. Foi determinada a institui¢do da ‘“contribui¢do
sindical obrigatoria”, que atribui as entidades sindicais reconhecidas recursos
compulsoriamente descontados dos integrantes do sistema produtivo — trabalhadores
e empregadores, ¢ destinados aos sindicatos, federagdes, confederagdes e ao proprio
Ministério do Trabalho, e foi proibida a sindicalizacdo dos funcionarios publicos,
sejam federais, estaduais ou municipais (SILVA, 2014, p. 7-8).

Embora entenda que apds a Constitui¢do de 1988 o direito sindical brasileiro teve
mudangas significativas em ampliacdo da liberdade sindical no Brasil (como o fim das
intervengoes estatais para registro dos sindicatos), a autora ainda identifica no modelo sindical
nacional um viés corporativista pelos institutos juridicos que ndo tinham sido revistos até
aquele momento, como a unicidade sindical e a compulsoriedade da contribuicdo sindical.

Para a pesquisadora, a contribui¢do sindical obrigatoria foi panorama do “retrocesso
institucional mais grave” ap6s a redemocratizagdo, pois o financiamento das entidades
sindicais foi pretexto para o Estado interferir na vida sindical por meio da Orientagdo

Normativa n® 01 (SILVA, 2014, p. 264-265)°.

oA Orientacdo Normativa n° 01 do Ministério do Trabalho e Emprego, de 25 de agosto de 2011, dispde
sobre método de langamento contabil dos recursos financeiros provenientes da arrecadacdo da contribuicdo
sindical, a serem langados pelos Sindicatos. O método previsto envolve a separagdo dos valores em conta
bancaria propria, a fim de assegurar a transparéncia de sua aplicagdo. No seu art. 2°, a Orientagdo
Normativa determina que tal ajuste nos procedimentos de escrituragdo contabeis sindicais devia ser adotado
de forma facultativa a partir de sua publicagdo e, de forma obrigatoria, a partir de 01 de janeiro de 2012.
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Dentro do modelo sindical estadista brasileiro, a contribuicdo sindical obrigatoria
serve para a intervengao estatal nos sindicatos, sendo a principal contrapartida “conferida pelo
Estado aos sindicatos para o atrelamento, que lhe foi imposto” (SOUTO MAIOR; SEVERO;
YAMAMOTO, 2019).

Para Francisco Gérson Marques de Lima (2014, p. 146 e 147-149), o modelo sindical
apods a Constitui¢do Cidada e antes da Reforma Trabalhista era de liberdade sindical contida
ou parcial. Embora tenha retirado a intervengao e a interferéncia estatais nas agdes sindicais, a
Constituicdo manteve a unicidade sindical e a compulsoriedade da contribui¢ao sindical,
como impeditivos para o Brasil seguir o modelo sindical ideal da OIT. O resultado disto,
segundo o autor, sdo organizacdes sindicais pouco representativas, € comodas com o custeio e
a representatividade Unica garantidos por lei.

Embora a estrutura sindical brasileira apos a Constituicdo de 1988 tenha se afastado
dos mecanismos de controle e coercdo predominantes nos periodos antidemocraticos, ainda
assim nao incorpora a pluralidade, a autonomia e a plena liberdade sindical devido ao modelo
de monopolio da representacdo e da contribui¢do sindical compulséria (POCHMANN, 2022,
p. 102-103).

Carlos Henrique Horn (2009, p. 59), embora também reconhec¢a uma ruptura parcial
da Constituicdo de 1988 com o modelo sindical corporativista a ela anterior (ao pdr fim a
interferéncia direta do Poder Executivo na administragdo e na gestdo sindicais), preservou
diversos tragos essenciais do corporativismo, dentre eles o acesso a fontes de financiamento
tributario — ou seja, a contribuicdo sindical compulsoéria.

De sua banda, Sandro Lunard Nicoladeli (2017, p. 205) leciona que, apos a
Constituicao de 1988, instaurou-se no Brasil um modelo sindical livre de interven¢do estatal;
porém ¢ necessaria a revisdo de resquicios corporativistas previstos na CLT que restringem a
liberdade sindical, a exemplo da contribui¢do sindical obrigatoria.

Azevedo Neto (2016, p. 231) criticou, no momento logo anterior a alteragdo legislativa
de 2017, a contribuicao sindical compulsdria, considerando-a incompativel com a Convengao
n° 87 da OIT.

Para Maria Rosaria Barbato e Flavia Souza Maximo Pereira (2015, p. 205), o modelo
sindical do Brasil, composto pela unicidade sindical e o sistema de financiamento
compulsorio e genérico de toda a estrutura faz com que a liberdade sindical exista na
legislagdo brasileira, porém de forma incompleta e em desconformidade com a Convengao n°

87 da OIT.
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Segundo Maristela Basso e Fabricio Polido (2012, p. 210), as caracteristicas do
modelo sindical brasileiro, com a unicidade sindical, a institui¢do compulsoéria da contribuicao
sindical e a divisdo em categorias, consideradas isoladamente ou em conjunto, nao
concretizam a liberdade sindical plena preconizada nos tratados internacionais em matéria de
direitos humanos e direito do trabalho.

Marcio Tulio Viana (2004b, p. 54) critica a contribuicdo sindical obrigatoria, que
permitia aos sindicatos existirem mesmo sem ter a menor representatividade, o que, segundo o
autor, desgastou a imagem dos sindicatos e colaborou para a crise sindical no Brasil na década
de 2000. Segundo o autor, “todos os problemas resumir-se-iam a heranca de Vargas - a
unicidade, o ‘imposto’, o poder normativo, a organizagdo por categorias”, sem os quais “tudo
seriam flores” (VIANA, 2004b, p. 56).

Para o mesmo autor, em outro texto (VIANA, 2002, p. 176), a contribui¢ao sindical
obrigatoria, o poder normativo da Justi¢a do Trabalho e a unicidade sindical sdo resquicios do
periodo pré-Constituicdo de 1988, em que pese importantes avangos tenham se conquistado
na autonomia privada coletiva. Assim, a liberdade sindical individual é quase completa no

periodo democratico, somente nao sendo plena devido a estes obstaculos institucionais:

Como sabemos, muita coisa mudou com a Constituicdo de 1988 - a comegar da
autonomia privada coletiva. O Estado ja ndo pode intervir ou interferir na vida
sindical, e, por isso mesmo, também ndo da “cartas de reconhecimento”, nem
“enquadra” os sindicatos segundo os seus critérios. Além disso, o direito de greve se
ampliou. Mas a Justi¢a do Trabalho ainda tem poder normativo, os sindicatos ainda
cobram o “imposto” anual e o principio da unicidade sindical continua.

A liberdade sindical individual é quase completa. O trabalhador pode escolher entre
ser ou ndo sindicalizado, embora ndo possa escolher entre um sindicato ¢ outro. Ja a
liberdade sindical coletiva permanece restrita. Os trabalhadores ndo podem se
organizar segundo os seus proprios critérios, embora possam fazé-lo de acordo com
os da lei.

E verdade que, na pratica, mesmo isso ja tem mudado. Assim é que a propria
jurisprudéncia tem limitado o poder normativo, muitos sindicatos tém se recusado a
receber o “imposto” e - apesar do principio da unicidade - temos hoje cerca de 14
mil sindicatos, além de 13 centrais sindicais (VIANA, 2002, p. 176).

Na proposta de reforma sindical comentada pelo autor na época, ja se tentava extinguir
a contribuicdo sindical compulsoéria, gradualmente, em um prazo de trés anos (VIANA,
2004b, p. 65).

Carvalho Neto (2001, p. 74-75) apoiava esta mesma reforma para o fim da
contribuicao sindical compulséria no prazo de trés anos, correspondente ao mandato sindical,
com a ratificagdo da Convencao n° 87 da OIT pelo Brasil. Caso nao fosse dado um lapso

temporal de transi¢do e a contribuicdo obrigatoria fosse extinta imediatamente, o autor
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alertava sobre o risco de que inimeras organizacdes sindicais em todos os graus de
representacdo desaparecessem, seguido de um boom descontrolado de novas entidades
disputando a divisao da base territorial.

De acordo com Armando Boito Jr. (1991, p. 26-27), a estrutura sindical no Brasil se
trata de uma estrutura de Estado que reproduz praticas reiteradas de dependéncia politico-
ideologica do sindicalismo perante o aparato de Estado e a legalidade burguesa. Para o
pesquisador, alguns elementos sustentam a dependéncia politico-ideoldgica do sindicalismo
perante o Estado, dentre elas o financiamento tributario dos sindicatos oficiais — isto €, a
contribui¢do compulsoria prevista em lei.

Amauri Mascaro Nascimento (1989, p. 76) elucida que o sistema de organizacdo
sindical do Brasil apés a Constituicdo Federal de 1988 ¢ contraditério, porque “tenta
combinar a liberdade sindical com a unicidade sindical imposta por lei e a contribuigao
sindical oficial”.

Em outro texto, o autor ¢ ainda mais incisivo sobre a incompatibilidade da

contribui¢cao compulséria com a liberdade sindical e o Direito Internacional do Trabalho:

O Brasil, até o inicio do ano 2000, ndo ratificou a Convengdo n. 87 da OIT. As suas
leis com ela atritam. A Constitui¢do de 1988 proibe mais de um sindicato da mesma
categoria na mesma base territorial. Com isso, impde um modelo sindical
obrigatorio, enquanto a Convengdo n. 87 defende um modelo sindical espontaneo.
Nossa Constitui¢@o, seguindo tradi¢do que vem desde o Estado Novo, autoriza a
cobranga compulsoria, pelos sindicatos, da contribuicdo sindical de todos os
trabalhadores, socios ou ndo do sindicato. A Convengao n. 87 assegura a liberdade
individual de ingressar ou ndo num sindicato. Cobrar, compulsoriamente, uma
contribui¢do de quem nao € sdcio ndo ¢ compativel com essa garantia da Convengao
n. 87 (NASCIMENTO, 2005, p. 102).

Nesse sentido, a contribuicao sindical seria incompativel com o principio da liberdade

sindical. Esta posicdo ¢ compartilhada por Marcio de Almeida Farias (2005):

Sobre a contribuigdo sindical, temos a dizer, primeiramente, que ela ¢ compulsoéria.
Isto significa dizer que todos os membros da categoria, seja esta profissional ou
econOmica, sdo obrigados a contribuir. Todos os empregados e todos os patrdes sdo
obrigados a contribuir. Por isso, podemos afirmar que sua existéncia ¢ mais uma
contradi¢do de nosso modelo sindical, pois de um lado garante a liberdade de
filiagdo, desfiliagdo e ndo-filiacdo (inciso V, artigo 8°), mas de outro ndo garante a
liberdade de ndo-contribuicdo. Revela—se, portanto, como mais uma afronta ao
principio da liberdade sindical, apregoado pela Convengéao n. 87 da OIT.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1991, p. 660) afirmam que a contribui¢ao sindical

representa uma “deformagdo legal do poder representativo do sindicato”, haja vista que
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autoriza o Estado a impor recursos tributarios aos sindicatos, “a guisa de estar legislando em
nome do sindicato”.

Para Ana Virginia Moreira Gomes e¢ Antonio Alfeu da Silva (2016, p. 50), a
contribuicao sindical compulséria ¢ uma violagao da liberdade sindical e uma das principais
causas do comodismo dos sindicalistas no Brasil e dos sindicatos de gaveta (aqueles que sdo
constituidos apenas formalmente, sem representatividade real alguma, ndo lutando pelos
direitos individuais e coletivos dos trabalhadores da categoria, mas auferindo as receitas da
contribuicao sindical). Tal leitura social também ¢ feita por varios dos outros pesquisadores ja
citados, que veem na contribui¢do sindical obrigatéria um dos motivos da crise sindical
brasileira e sua falta de representatividade pela causa dos trabalhadores.

Renata Queiroz Dutra (2016, p. 291) compreende que a obrigatoriedade do “imposto
sindical”, conforme prevista pela CLT antes da Reforma Trabalhista, ndo ¢ compativel com a
Convengao n° 87 da OIT, pois ndo agrega a densidade de sentido da liberdade sindical, sendo
um resquicio do antigo modelo taylorista e fordista, com tragos de autoritarismo.

Essa incompatibilidade da contribui¢ao sindical compulsoria seria um dos preceitos
impeditivos da ratificacido da Convencdo n° 87 da OIT pelo Brasil, uma vez que a
compulsoriedade contraria a plena liberdade sindical propagada pela referida Convengao
(DUARTE; MORAES, 2016, p. 61).

A incompatibilidade da contribuicao sindical obrigatoria com o principio da liberdade
sindical conforme declarado na Conven¢do n° 87 da OIT também ¢ a posi¢do de Iennaco
(2002, p. 116), por implicar em “forma indireta de participagdo compulsoéria na vida da
associagao” e formar um “claro vinculo entre a estrutura sindical e o Estado”.

Para Gomes (2015, p. 242), a contribui¢do sindical obrigatoria (ao lado da unicidade
sindical) restringem a liberdade sindical e violam a Conven¢do n° 87 da OIT. A
compulsoriedade serve a um sistema de sindicalismo de Estado com limitacdo da autonomia

sindical, porque

os sindicatos, federacdes, confederagdes e centrais sindicais mantém-se na
dependéncia do Governo, eis que lhes propicia, meios para captagdo de recursos
financeiros, apesar de também retirar, de todos eles, a motivagdo necessaria para agir
em favor de seus associados, quer contra os interesses patronais, quer contra os
interesses do proprio Estado (GOMES, 2015, p. 242-243).

Otavio Pinto e Silva (1999, p. 200) defende o fim da contribuicdo sindical

compulsdria, por ser incompativel com o art. 2° da Convencao n° 87 da OIT, que preceitua
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que cabe aos trabalhadores escolherem se filiar ou ndo a um sindicato sob a unica condi¢ao de

se conformarem com 0s seus estatutos:

A quarta medida sugerida ¢ o fim da contribui¢do sindical compulsoria, que nao se
justifica em u m sistema de pluralidade sindical, um a vez que os trabalhadores e os
empresarios devem ter o direito de se filiar a organizacao sindical de sua escolha,
com a Unica condi¢do de se conformarem com os seus estatutos.

O art. 2° da Convencao 87 consagra o direito do individuo aderir ou ndo a entidade
sindical, isto ¢, ndo impde um dever de sindicalizacdo; de tal forma, a obrigacdo de
pagar um a contribuicdo ao sindicato pressupde o ato voluntario de filiagéo.

A liberdade sindical é, portanto, incompativel com a imposi¢do (por via legal ou
constitucional) do pagamento da contribuicdo sindical obrigatoria: se a
sindicalizagdo ¢ um direito, a contribui¢do ndo pode ser uma obrigagdo. Nesse
contexto, mostra-se imprescindivel a revogag¢do do inciso IV do art. 8° da
Constitui¢do, bem como de todo o Capitulo III, do Titulo V, da CLT.

A violagdo da liberdade sindical pela contribuicao sindical compulsoria também foi
posicionamento da Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA), no XV Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(CONAMAT), firmado na Tese n® 11:

Tese 11) A INCONVENCIONALIDADE DA CONTRIBUICAO SINDICAL.
LIBERDADE SINDICAL. CONTRIBUICAO SINDICAL — PROTOCOLO DE
SAN SALVADOR. INCONVENCIONALIDADE A liberdade sindical deve ser
compreendida com lentes que maximizam a dignidade da pessoa humana (CF, art.
1°, IIT) e focalizam a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, art.
3°, 1), dando-se cor, brilho e nitidez ao valor social do trabalho (CF, art. 1°, IV).
Nessa perspectiva, o artigo 8° do Protocolo de San Salvador, incorporado ao
ordenamento juridico patrio pelo Decreto n° 3.321/99, afastou a eficacia de todas as
regras celetistas que disciplinam o recolhimento da contribui¢do sindical, ao
fundamento de que a liberdade sindical consagrada no referido tratado internacional
¢ incompativel com a instituigdo por lei da obrigatoriedade do custeio do sistema
sindical (ANAMATRA, 2015, p. 178).

A partir das posicdes expostas, extrai-se varias consequéncias negativas da
obrigatoriedade da contribuicdo, no campo juridico (em razdo da violacio ou
incompatibilidade com o Direito Internacional do Trabalho, mormente o principio
fundamental da liberdade sindical) e na seara pratica (pouca representatividade sindical,
pouca agao sindical). Embora essas consequéncias sempre tenham sido de conhecimento da
doutrina majoritaria (conforme os autores ja referidos) e dos sindicalistas, Ana Virginia
Moreira Gomes e Antonio Alfeu da Silva (2016, p. 51) lembram que a discussdo sobre o fim
da contribui¢do sindical compulsoria ndo avancava antes da Reforma Trabalhista pelo temor
de muitos sindicalistas de que a extingdo deste tipo contributivo fosse afetar fatalmente a
sobrevivéncia financeira dos sindicatos. Esse medo de enfraquecimento e de fragmentacao

dos sindicatos foi um dos maiores argumentos ventilados pela CGT nas deliberacdes da
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década de 80, em defesa pela manuten¢do do modelo sindical corporativista, conforme a
releitura historica de Nicoladeli (2016, p. 32).

Todavia, o que se observa com a contribuicdo sindical ¢ justamente a concretizagao
daquilo que os sindicalistas temiam que acontecesse sem ela: o enfraquecimento ¢ a
fragmentacdo dos sindicatos. Em uma interessante revisdo estatistica oficial, Horn (2009, p.
64) explica, com tabelas bem ilustrativas, que houve, a partir de final da década de 80, um
aumento exponencial constante do numero de sindicatos no Brasil nas mais diversas
categoriais profissionais e econdmicas — de empregados urbanos, empregadores urbanos,
empregados rurais, empregadores rurais e profissionais liberais. Por exemplo, o total de
sindicatos urbanos registrados (englobando todos os setores) subiu de 2.461 para 6.375 entre
1987 e 2001 (HORN, 2009, p. 71). Contudo, houve uma relativa estabilidade na taxa de
sindicalizagdo total de trabalhadores no mesmo periodo (v. HORN, 2009, p. 76), ndo
acompanhando o boom dos sindicatos, de maneira que a taxa média de numero de associados
por sindicato caiu aproximadamente 40% (quarenta por cento) (HORN, 2009, p. 73).

Em outras palavras, surgiram muitos sindicatos e poucos associados para cada,
deixando cada sindicato bem menos representativo do que era, enfraquecendo os sindicatos e
gerando o fendmeno cunhado por Horn de atomizagdo sindical (que ¢ basicamente a
fragmentacao tanto temida se houvesse o fim do “imposto sindical”). A atomizagdo consiste
na expansdo do nimero de sindicatos e na redugdo no nimero médio de associados por
sindicato (HORN, 2009, p. 73).

O aumento do niimero de sindicatos se deu no contexto apds a Constituicdo de 1988,
em que se desburocratizou democraticamente o registro sindical, facilitando a criacdo de
sindicatos. Embora a principio o0 movimento pareca positivo, ele produziu sindicatos fracos e
fragmentados & medida que a garantia do recurso da contribui¢do sindical legal incentivou
registros de sindicatos (quase) sem atuagao.

Essa foi a critica feita pelo Ministério do Trabalho e Emprego do 2° Governo Lula
(BRASIL, 2003b), que, analisando o panorama, culpou “o fim dos controles politicos e
administrativos dos sindicatos, as facilidades para a obteng¢do de recursos financeiros
compulsorios e a manuten¢ao da unicidade” por esta atomizagao (ou, no termo do Ministério,
“pulverizagcdo sindical”). O 6rgdo identificou que a referida pulverizacdo enfraqueceu a
representacao dos trabalhadores e dos empregadores e desencadeou um artificialismo da vida
sindical brasileira (BRASIL, 2003a).

O fenémeno de enfraquecimento dos sindicatos e de sua fragmentacao (ou atomizagdo

na acepcao de Horn) também foi observada por Zenaide Amaral de Souza (2008, p. 137-138),
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ao constatar que o beneficio financeiro da contribuicdo sindical fez aparecer diversas novas
entidades sindicais sem qualquer representatividade, “irregularmente criadas pelo simples
registro nos Cartorios de Registro Civil das Pessoas Juridicas”, o que favorece a criagao de
falsos sindicatos. Corroborando tal percep¢dao da autora, Oliveira e Santos (2015, p. 80)
destacam, a partir de uma consulta de dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) em convénio com o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) e com a interveniéncia
do Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador (CODEFAT), que 30% (trinta
por cento) dos sindicatos registrados civilmente no Brasil em 2001 ndo possuiam registro
perante o MTE.

Em uma releitura histérica mais macro, a partir do momento histérico global e do
direito comparado, Romita (2013, p. 5-6) esclarece que o modelo sindical de Estado no Brasil
surgiu no Estado Novo de Getalio Vargas, inspirado em um contexto de movimentos
autoritarios na Europa, entre os quais o nazismo na Alemanha, o fascismo na Italia, o
nacional-sindicalismo na Espanha, e o corporativismo em Portugal. Nesse cenario
internacional, a estrutura sindical brasileira foi instituida pela Ditadura Vargas no Decreto n°
19.770/1931, a semelhanca do modelo sindical dos outros paises, com subjugacdo dos
sindicatos ao poder publico, como um instrumento do Estado (PUECH, 1975, p. 40), ou um
orgdo publico, sem qualquer autonomia (SANTOS, 1993, p. 191), modelo que foi
consolidado com o advento logo depois da Carta de Constitucional de 1937 (MAGANO,
1990, p. 45). Com essa roupagem, inspirada no fascismo de Mussolini, que sobreveio a CLT
em 1943 (AROUCA, 2013, p. 13).

Devido a essas influéncias no corporativismo, o modelo sindical brasileiro desenhou
as linhas gerais da Justica do Trabalho embebida na lei italiana n® 563/1926, a qual
preceituava a representacdo classista dos seus 6rgdos e o poder normativo no julgamento dos
dissidios coletivos (ROMITA, 2013, p. 7).

Ainda, a doutrina entende que a contribuicdo sindical compulséria nos moldes
anteriores a Reforma Trabalhista seria uma violéncia a liberdade sindical e individual
(STUMER, 1999, p. 119).

Outros doutrinadores também criticam negativamente a compulsoriedade da
contribuicao sindical, como Cavalcante (2013, p. 39) e Antonio Carlos Neto (2009, p. 132).
Este altimo v€ no fim do “imposto sindical” (junto a outras medidas) um pressuposto
fundamental para a liberdade e a autonomia sindical no Brasil (CARLOS NETO, 2009, p.
137-138). Todavia, o pesquisador adverte que a extingdo da contribuicdo sindical

compulsoria, se feita de forma abrupta ou imediata, acarretaria a extingdo dos proprios
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sindicatos; e defende um periodo de transicdo para a sua erradicagdo derradeira (CARLOS
NETO, 2009, p. 138-139).

Barison (2014, p. 25) afirma que a contribui¢do sindical obrigatéria da espago a
“sindicatos de carimbo”, que enriquecem relativamente com a contribuicao legal, mas sao
pouco ou nada ativos. O mesmo autor vé na contribuicdo instituida pelo sindicalismo de
Estado uma forma de que os trabalhadores organizados ndo superem uma consciéncia
tradeunionista (BARISON, 2014, p. 211) — o que, dentro da teoria de Lenin, em linhas gerais,
significaria uma luta por direitos trabalhistas em uma pretensa “neutralidade ideoldgica”, sem
uma consciéncia politica revoluciondria que pudesse realmente libertar os trabalhadores da
exploragdo capitalista.

Ja Daniela Muradas Reis (2011, p. 30-31) identifica uma incompatibilidade da
contribuicao sindical compulsoria com a liberdade de sindicalizagao, além de encontrar atritos
com a autonomia sindical — sobretudo o direito a autorregulamentagdo —, que assegura aos
sindicatos a submissdo exclusiva a seus proprios estatutos, enquanto que a parafiscalidade da
contribuicdo sindical legal “supde o exercicio de funcdes publicas delegadas e a afetacdo de
sua destinacdo ao cumprimento dos misteres publicos delegados”.

No entanto, a pesquisadora observa que o problema da contribui¢do sindical nao ¢
apenas o seu carater obrigatério. Em relevante analise das disposi¢des legais historicas do
“imposto sindical”’, Daniela Muradas Reis encontra uma forte intervengdo estatal na
minuciosa regulacdo da arrecadacdo, reparticdo, destinagdo e fiscalizacdo da contribuicao
sindical legal.

Viérias sdo as regras corporativas neste sentido. A legislacao dispde o agente arrecador
da contribui¢do (o Banco do Brasil no Decreto-Lei n° 298/1942 e na redagdo original do art.
586 da CLT, depois a Caixa Econdmica Federal na redacdo da Lei n° 6.386/1976, que vigora
até hoje). A legislagdo trabalhista ndo se limita a prever o tipo contributivo, mas também fixa
seu valor, o més de seu vencimento, o recolhimento pelo patrdo, o desconto em folha, o
deposito pelo empregador na rede bancaria, o percentual exato de reparticdo a cada entidade
dentro do sistema confederativo e a destinagdo de parte a um Fundo Social Sindical
(posteriormente denominado “Conta Especial Emprego e Salario”).

A interven¢ao do Poder Publico na administra¢ao financeira da contribui¢ao sindical
também invade o campo da atuagdo pratica das associacdes sindicais. Daniela Muradas Reis
(2011, p. 23) elucida que desde o Decreto-Lei n° 298/1942 até a CLT, os sindicatos apenas
podem gozar da receita financeira da contribui¢do compulsoria para as finalidades

taxativamente previstas pela legislacao de regéncia.
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A previsdo ¢ substanciada pelo art. 592 da CLT (BRASIL, 1943):

Art. 592 - A contribuicdo sindical, além das despesas vinculadas a sua arrecadagéo,
recolhimento e controle, serda aplicada pelos sindicatos, na conformidade dos
respectivos estatutos, usando aos seguintes objetivos:

I - Sindicatos de empregadores e de agentes autdnomos:

a) assisténcia técnica e juridica;

b) assisténcia médica, dentaria, hospitalar e farmacéutica;

c) realizagdo de estudos econdmicos e financeiros;

d) agéncias de colocagio;

) cooperativas;

f) bibliotecas;

g) creches;

h) congressos e conferéncias;

i) medidas de divulgacdo comercial e industrial no Pais, e no estrangeiro, bem como
em outras tendentes a incentivar e aperfeigoar a producdo nacional.
j) feiras e exposigoes;

1) prevencao de acidentes do trabalho;

m) finalidades desportivas.

II - Sindicatos de empregados:

a) assisténcia juridica;

b) assisténcia médica, dentaria, hospitalar e farmacéutica;
¢) assisténcia a maternidade;

d) agéncias de colocagio;

€) cooperativas;

f) bibliotecas;

g) creches;

h) congressos e conferéncias;

i) auxilio-funeral;

j) coldnias de férias e centros de recreacdo;
1) prevengdo de acidentes do trabalho;

m) finalidades desportivas e sociais;

n) educag@o e formacgéo profissional,

0) bolsas de estudo.

III - Sindicatos de profissionais liberais:

a) assisténcia juridica;

b) assisténcia médica, dentaria, hospitalar e farmacéutica;
¢) assisténcia a maternidade;

d) bolsas de estudo;

€) cooperativas;

f) bibliotecas;

g) creches;

h) congressos e conferéncias;

i) auxilio-funeral;

j) colonias de férias e centros de recreacao;

1) estudos técnicos e cientificos;

m) finalidades desportivas e sociais;

n) educagdo e formacgao profissional;

0) prémios por trabalhos técnicos e cientificos.

IV - Sindicatos de trabalhadores autonomos:

a) assisténcia técnica e juridica;
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b) assisténcia médica, dentaria, hospitalar e farmacéutica;
c) assisténcia a maternidade;

d) bolsas de estudo;

) cooperativas;

f) bibliotecas;

g) creches;

h) congressos e conferéncias;

i) auxilio-funeral,;

j) colonias de férias e centros de recreagao;
1) educacdo e formacao profissional;

m) finalidades desportivas e sociais;

O art. 592, §§2° e 3° da CLT proibem os sindicatos de destinar mais de 20% (vinte por
cento) dos recursos obtidos anualmente da contribuicdo sindical compulsoria, para
atendimento de despesas administrativas, salvo se tiverem autorizagao expressa do Ministério
do Trabalho (BRASIL, 1943). Em outros dispositivos como o art. 589, §1°; o art. 592, §1°; o
art. 606, §1°; e o art. 610 da CLT, o Ministério do Trabalho exerce um forte papel de
fiscalizacdo e de operagdao de todo o financiamento do “imposto sindical”, cabendo aos
sindicatos se reportarem ao mencionado Ministério para prestar informagdes e obter
aprovagoes e diretrizes.

Considerando essas previsdes e outras escrutinadas pela autora ao longo de seu
trabalho citado, a mesma conclui que as regras financeiras da contribui¢do sindical, mantidas
praticamente incélumes desde o modelo varguista, sacrificavam a liberdade de associagdo e a
autonomia sindical, “permitindo a ingeréncia estatal no sindicato, limitando as acdes sindicais
e se lhes impondo finalidades delineadas por lei, em clara delegacdo de atividades de
competéncia do Poder Publico Federal” (REIS, 2011, p. 25).

Ao contrario da posi¢do da autora e dos outros pesquisadores citados, uma corrente
doutrinaria minoritaria defende a contribui¢do sindical compulsoéria, a exemplo de Segadas
Vianna (1972, p. 112), que, conjuntamente com os sindicalistas que historicamente
defenderam a estrutura sindical de Estado, entende que a contribuicdo em comento ndo seria
para que o sindicato vivesse a custa do Estado, mas para ser aplicada em finalidades
assistenciais, proibindo que os sindicatos a utilizassem na manutencdo de seus servigos
normais, que deviam ser atendidos pelas receitas proprias.

Arouca (2012, p. 94) n3o ¢ contra a existéncia de contribui¢cdes sindicais
compulsorias, exigidas de todos os trabalhadores, filiados ou ndo, se todos se beneficiam da
representacdo nas negociagdes coletivas, nas a¢des reivindicatorias e na defesa dos interesses
sociais e politicos de classe realizadas pelos sindicatos — o que ocorre em um sistema sindical
unico, com representacdo sindical por categoria —, como um dever de solidariedade e uma

retribui¢do por estas vantagens.
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Em suma, considerando a pesquisa realizada, pode-se inferir que a maioria das
doutrinas académicas do Direito do Trabalho até 2017 se colocavam em posi¢do critica a
compulsoriedade da contribui¢do sindical, por variadas razdes e a partir de diferentes
perspectivas — sejam trabalhos que discordam da referida contribuicdo no contexto maior da
estrutura sindical de Estado, integrando uma critica mais geral do corporativismo sindical (em
que a inquietagdo sobre a contribuicdo sindical compulsoria se justifica conjuntamente a
critica da unicidade sindical, da representacao por categorias ¢ do poder normativo da Justica
do Trabalho); sejam estudos que enfrentaram especificamente a antijuridicidade da
obrigatoriedade da contribuigao sindical (por violar a liberdade sindical negativa de filiagao, o
direito a autorregulamentag¢do e a liberdade de administracdo); ou sendo obras apreensivas
com a contribuicdo sindical devido as suas consequéncias sociais e praticas extrajuridicas
negativas ao sindicalismo brasileiro (no caso, o desencadeamento de sindicatos com baixa
atuacdo e pouca representatividade, o baixo indice de filiagdo sindical e o surgimento de
sindicatos de carimbo, gaveta e outros).

Embora ndo se tenha consultado todas as pesquisas publicadas sobre a contribuicao
sindical até o advento da Reforma Trabalhista, ¢ possivel identificar que a posi¢do doutrinaria
era majoritariamente oposta ao “imposto sindical”, haja vista que foram analisadas dezenas de
obras, dos mais variados e relevantes pesquisadores nacionais, capazes de fixar uma corrente

doutrinaria neste assunto.

2.1.3 A posigao jurisprudencial sobre a compulsoriedade de contribui¢des sindicais antes da

Lein® 13.467/2017

Em algumas (poucas) oportunidades, em decisdes judiciais casuisticas e esparsas, 0s
Tribunais Superiores do Brasil analisaram a contribui¢do sindical a luz do principio da
liberdade sindical. Sao exemplos:

a) Agravo de Instrumento em Recurso de Revista (AIRR) 437-79.2012.5.15.0001, da 7*
Turma do TST, Relator Desembargador Arnaldo Boson Paes, julgado em 25/02/2015, no qual
se consignou que a contribui¢do sindical compulsoria ¢ um resquicio do sistema sindical
corporativo anterior a Constituicdo. O Colegiado entendeu a contribui¢ao sindical como um
obice a plena liberdade sindical inaugurada pela Carta Magna, mas, ao mesmo tempo, por ela
permitida, no seu art. 8°, inciso IV (BRASIL, 2015). O Tribunal confirmou a
compulsoriedade da contribui¢do dentro da ordem constitucional brasileira, mas ndo analisou

sua posicao frente ao sistema juridico da OIT.
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b) Recurso Extraordinario 180.745-8/SP, da 1* Turma do STF, Relator Ministro
Sepulveda Pertence, julgado em 24/03/1998, ocasido em que se entendeu que a contribui¢do
sindical compulsoria e o art. 578 da CLT foram recepcionados pela Constitui¢ao Federal. A
Turma interpretou que a modalidade contributiva compulsoria foi salvaguardada pelo
Constituinte Originario no art. 8°, IV do Texto Maior. A obrigatoriedade da contribuigdo,
assim como a unicidade sindical, seriam “marcas caracteristicas do modelo corporativista
resistente” e dao medida da relatividade do principio da liberdade sindical no cendrio
brasileiro (BRASIL, 1998a). O STF também examinou a compulsoriedade da contribui¢ao
nas balizas da Constitui¢do Brasileira, e ndo em relagdo ao sistema juridico da OIT.

Todavia, tais decisdes sdo pontuais, ndo emanadas sob o rito dos precedentes
qualificados. Elas ndo foram produzidas pelos Plenos dos Tribunais Superiores, e ndo tém
efeitos erga omnes. Nao sdo vinculantes sendo para o caso processual concreto que estes
julgados resolveram o litigio. Por estas razdes, estas e outras decisdes do TST e do STF sobre
a potestividade da contribuigdo sindical ndo podem ser consideradas jurisprudéncias'® no
sentido juridico estrito do termo, de sorte que ndo sdo capazes de externalizar a posi¢dao

jurisprudencial das Cortes Superiores nacionais sobre o assunto.

10 Aqui, ndo se usa jurisprudéncia no seu sentido vulgar cotidiano, como sinénimo de decisdo judicial ou
precedente, mas no seu sentido estritamente técnico-juridico.

Jurisprudéncia, nesse ultimo sentido, ¢ o “o conjunto de pronunciamentos, por parte do mesmo Poder
Judiciario, num determinado sentido, a respeito de certo objeto, de modo constante, reiterado e pacifico”
(FRANCA, 1974, p. 146). Em outras palavras, refere-se a “forma de revelacdo do direito que se processa
através do exercicio da jurisdigdo, em virtude de uma sucessdo harmoénica de decisdes dos tribunais”
(REALE, 2001, p 148). José Maria Rosa Tesheiner (2015, p. 32) explica a dindmica referencial da
jurisprudéncia com as normas: “Das leis, normas gerais ¢ abstratas, deduzem-se as normas juridicas
concretas, que se aplicam a cada caso. Em sentido inverso, das normas concretas, produzidas pelos
tribunais, induzem-se normas gerais abstratas ¢ eis, ai, o fendmeno da jurisprudéncia”.

A partir de tais defini¢des, pode-se inferir que o conceito de jurisprudéncia demanda uma analise tanto
qualitativa quanto quantitativa: qualitativa, pois deve-se analisar se as decisdes contém uma mesma ratio
sobre mesmo assunto e em casos analogos; e quantitativa, pois se exige uma repeti¢do de decisoes.

Seria dificil — e sempre, em alguma medida, subjetivo e controverso — identificar uma jurisprudéncia a
partir de julgados esparsos, mesmo que se obtenha sucesso na analise qualitativa (i.e., mesmo que se
verifique que todas as decisdes sdo em mesmo sentido e em casos analogos). Isto, porque a questdo de
quantos julgados sdo necessarios para se considerar firmada uma jurisprudéncia (critério quantitativo) ¢
uma gray area sem resposta definitiva no meio académico.

Em razdo disto, optou-se, neste trabalho, por considerar jurisprudéncia apenas os precedentes qualificados
dos Tribunais Superiores, que t€m efeito erga omnes em todo territério nacional (ndo sendo apenas uma
norma concreta ao caso de julgamento, mas norma geral de aplicagdo para outros casos); que foram
decididos pelo Plenario dos Tribunais (e ndo apenas no seio de uma Turma especifica); e que foram
antecedidos por reiteradas e sucessivas decisdes harmonicas anteriores (ou seja, os proprios Tribunais ja
levaram a cabo a analise quantitativa).

Nao ha precedentes qualificados sobre a compulsoriedade da contribuigdo sindical anual antes da Lei n°
13.467/2017.

De qualquer modo, é razoavel ponderar que os julgados encontrados até 2017 (AIRR 437-
79.2012.5.15.0001 do TST e RE 180.745-8/SP no STF) ndo sdo suficientes para considerar-se firmada uma
jurisprudéncia, por ndo preencherem o critério quantitativo para tanto.
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Embora ndo tenha se localizado jurisprudéncias patrias sobre a (in)compatibilidade do
“imposto sindical” com o principio da liberdade sindical dentro do sistema juridico da OIT (e
muito menos jurisprudéncia internacional), existe jurisprudéncias nacionais sobre a
(in)compatibilidade de outras contribuigdes do sistema sindical brasileiro, com o principio da
liberdade sindical; decisdes estas cujas rationes decindendi podem emprestar aportes tedricos
e exegéticos interessantes para justapor a contribui¢do anual legal a liberdade associativa, ao
direito de autorregulamentacao e a liberdade de administragao.

Refere-se aos precedentes qualificados do Tribunal Superior do Trabalho e do

Supremo Tribunal Federal.

2.1.3.1 A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho

No ambito do TST, dois enunciados se destacam: a Orientagdo Jurisprudencial n° 17
da Secao de Dissidios Coletivos e o Precedente Normativo n° 119.
Romar (2018, p. 883) elucida o carater normativo ou quase normativo das orientagdes
jurisprudenciais e dos precedentes normativos do TST:
No Brasil, a jurisprudéncia, em especial através das Orientagdes Jurisprudenciais da
Se¢do de Dissidios Coletivos e dos Precedentes do TST, tem grande relevancia no
que concerne a esfera de conflitos coletivos, determinando o campo de aplicagdo do
poder normativo da Justica do Trabalho, estabelecendo os limites do exercicio do

direito de greve, fixando os limites da atuag@o das entidades sindicais, entre outros
aspectos.

A Orientagdo Jurisprudencial n° 17 da SDC trata das contribui¢des para entidades
sindicais previstas em clausulas coletivas (ndo sendo o caso do “imposto sindical”). E a
situagdo, por exemplo, das contribuigdes assistenciais ou negociais, que, como ja dissertado,
sdo instituidas por acordo ou convengao coletiva e impostas a todos os associados.

A controvérsia juridica que ensejou a OJ n° 17 da SDC era sobre a legalidade de
estender as contribuicdes assistenciais a ndo filiados ao sindicato signatario do acordo ou
convencao coletiva. A posicao do TST foi contraria a essa possibilidade juridica, destacando

que permitir a impositividade a ndo associados ofenderia a liberdade de associagao:

0J-SDC-17CONTRIBUICOES PARA ENTIDADES SINDICAIS.
INCONSTITUCIONALIDADE DE SUA EXTENSAO A NAO ASSOCIADOS
(mantida) DEJT divulgado em 25.08.2014 As clausulas coletivas que estabelegam
contribuigdo em favor de entidade sindical, a qualquer titulo, obrigando
trabalhadores nao sindicalizados, sdo ofensivas ao direito de livre associagdo e
sindicalizagfo, constitucionalmente assegurado, e, portanto, nulas, sendo passiveis
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de devolugdo, por via propria, os respectivos valores eventualmente descontados.
(BRASIL, 2023, p. 350).

A Orientacdo Jurisprudencial n° 17 da SDC foi firmada pela unanimidade do Pleno da
SDC do TST ao julgar o Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n® IUJ 436141/1998,
Relatoria do Ministro Armando de Brito, julgado em 11.05.1998. O Incidente tinha por
leading cases: o Recurso Ordindrio em Ac¢do Anulatéria n° 396.518 de 1997; o Recurso
Ordinario em Dissidio Coletivo n° 374.775 de 1997; o Recurso Ordinario em Ag¢do Anulatéria
n® 363.816 de 1997; ¢ o Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo n°® 350.500 de 1997.

Percebe-se a partir da analise documental histérica dos acordaos dos aludidos recursos
afetados, que para a maioria da SDC do TST, a cobranga de contribuicdo sindical de nao
associado seria uma violagdo aos principios da liberdade de associagdo e da intangibilidade
salarial.

Destaca-se trecho do voto do Relator Ministro José Luiz Vasconcellos no Recurso

Ordinario em Ac¢ao Anulatoria n® 396.518:

Outrossim, tem-se que, a manter a condigdo, estar-se-ia maculando os termos dos
arts. 5°, XX e 8°, V, da Carta Magna, eis que assegurada, por estes dispositivos, a
liberdade de associacdo, principio inobservado na clausula, que estabelece o
desconto indistintamente, atingindo também os ndo associados do sindicato e
tangendo o direito de oposi¢ao do obreiro (BRASIL, 1998b, p. 5).

No mesmo julgado, o Relator reconheceu que os sindicatos tém a prerrogativa de
impor contribuicdes, autorizadas por assembleia geral, quer sejam as contribui¢des
assistenciais ou confederativas (BRASIL, 1998b, p. 5). Todavia, o Ministro compreendeu,
sendo seguido pela maioria da SDC, por relativizar a prerrogativa de imposi¢do, no sentido de
que a mesma somente pode ser imposta para os filiados.

J4 para o Relator do Recurso Ordinario em Ac¢do Anulatéria n® 363.816 de 1997,
Ministro Moacyr Roberto Tesch Auersvald, a prerrogativa ndo pode ser relativizada neste
sentido, porque em que pese a categoria profissional abarque trabalhadores ndo associados
pelo sindicato representativo, este tem o Onus legal de representar a todos, indistintamente,

sendo razoavel ao trabalhador ndo associado beneficiario da atuagdo sindical pagar por ela:

Com efeito, pois, conforme bem consignado pelo egrégio Regional e em que pesem
os argumentos trazidos pelo Recorrente, a letra “e” do art. 513 da CLT legitima tais
descontos, ao estabelecer claramente que dentre as prerrogativas dos sindicatos esta
a de “impor contribuicdes a todos aqueles que participam das categoriais
econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais representadas”.
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De outra parte, importante salientar que ¢ plenamente licita a extensdo das
contribuigdes aos nio-associados, ja que a atuagdo do sindicato, nos termos do art.
8°, inciso 111, da CF/88, diz respeito a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, ndo fazendo tal dispositivo qualquer distingdo entre
associados e ndo-associados. Esse procedimento, alids, ndao traduz ofensa ao
principio da liberdade de sindicalizagdo, vez que as condigdes estabelecidas ndo
obrigam o integrante da categoria a filiar-se ao respectivo sindicato, signatario do
referido Acordo Coletivo de Trabalho (BRASIL, 1998c, p. 2 € 3)

Todavia, o entendimento nao foi seguido pela SDC, sendo o Relator o tinico vencido.
Todos os demais julgadores votaram para anular a cldusula de imposicao de contribuigdo
sindical “apenas em relacdo aos empregados ndo associados ao sindicato” (BRASIL, 1998c,
p- 4).

Por fim, no Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo n® 350.500 de 1997, a SDC
manteve uniforme sua jurisprudéncia, acolhendo por maioria o voto do Relator Ministro
Antonio Fabio Ribeiro, encontrando violagdo a liberdade sindical na compulsoriedade das
contribui¢des estabelecidas em clausulas coletivas. O Relator entendeu ser fundamental a
espontaneidade na contribuicdo (ressalvada a contribuicdo sindical anual compulsoria)
(BRASIL, 19984, p. 3).

Arrematou o Ministro:

[...] se o trabalhador ¢ livre para aderir as fileiras sindicais, inconcebivel obrigar
alguém a contribuir para entidade da qual ndo queira participar por vontade propria,
impondo-lhe o Onus de arcar com o custeio de servigos assistenciais que esta
impossibilitado de usufruir, podendo gerar, inclusive, a presuncdo de sindicalizagido
compulséria (BRASIL, 1998d, p. 2 e 3)

O Ministro ressalvou a contribui¢do sindical legal como uma hipdtese em que a
imposicao de contribuicdo possa ser geral, com exigibilidade do desconto de forma ampla, por
ser estabelecida pela Unido e ndo pelos sindicatos, como uma contribui¢do tributaria do art.
149 da Constituicao Federal (BRASIL, 1998d, p. 3).

Neste julgado, ndo apenas a compulsoriedade de contribuigdo assistencial profissional
foi considerada ofensiva a liberdade de associacdo, como também a imposicdo de
contribuigdo assistencial patronal, que foi entendida pela Se¢do como obrigatéria apenas em
face das empresas associadas ao sindicato patronal que institui a contribuicdo (BRASIL,
1998d, p. 4). A contribuigdo confederativa também seria exigivel apenas dos trabalhadores
sindicalizados (BRASIL, 1998d, p. 5).

A exegese da Orientacdo Jurisprudencial n°® 17 da SDC ¢ compartilhada pelo

Precedente Normativo n° 199 do TST, o qual, abarcando todas as contribui¢cdes para
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entidades sindicais instituidas por instrumento coletivo de trabalho (e o enunciado do
precedente cita nominalmente “taxa para custeio do sistema confederativo, assistencial,
revigoramento ou fortalecimento sindical e outras da mesma espécie”), considera-as nulas e
restituiveis se exigidas de trabalhadores nao associados (BRASIL, 2023, p. 372).

Em sintese, a jurisprudéncia do TST compreende que descontos salariais por
contribuicdo sindical, no geral, somente podem ocorrer de trabalhadores associados, em
respeito ao principio da liberdade sindical. Nesse ponto, a jurisprudéncia da corte judicial
superiora brasileira em matéria trabalhista esta aliada a doutrina majoritaria nacional,

inclusive chegando aos mesmos fundamentos e conclusdes'!.

2.1.3.2 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Na jurisdicdo do STF, trés precedentes qualificados se destacam por legar algum
substrato tedrico para a analise da compulsoriedade de contribui¢des sindicais: a Sumula n°
666, a Simula Vinculante n° 40 e o Tema 935 firmado no Agravo em Recurso Extraordinario

(ARE) n°® 1018459.

2.1.3.2.1 A Simula n° 666 ¢ a Sumula Vinculante n° 40 do STF

A Sumula n° 666 do STF foi firmada tendo por precedentes os Recursos
Extraordinérios de n°® 194603, 181087, 189443, 178927, 193972, 170439, 198092, 171905 e
outros. Tais julgados expressaram uma orientacao jurisprudencial substancial a ponto de ser
sintetizada na Simula n° 666.

O primeiro e mais importante deles — o caso que firmou a orientagdo que passou a ser
seguida pelos outros julgados — foi o Recurso Extraordinario n°® 198092-3/SP, que tramitou na
2* Turma, relatoria do Ministro Carlos Velloso, julgado em 27/08/1996. A discussdo era se a
contribuicdo confederativa poderia ser cobrada de toda a categoria profissional, apods

aprovacdao em assembleia geral do sindicato representativo daquela categoria. Em outras

1 Ressalva-se que uma consideravel parte da doutrina trabalhista brasileira divergia da jurisprudéncia patria
quanto as contribuigdes assistenciais. Embora se posicionasse criticamente a compulsoriedade de
contribuigdes sindicais no geral, a doutrina entendia que essa modalidade contributiva especifica (as
contribuigdes negociais) poderia ser oponivel a trabalhadores ndo filiados, em uma auténtica cota de
solidariedade, pelo menos enquanto se mantivesse o sistema sindical de unicidade e representagdo por
categoria. Para cotas de solidariedade, v. subcapitulo “3.6.1 As cotas de solidariedade”.
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palavras, se seria um Onus compulsorio, de sorte que abrangesse trabalhadores nao
sindicalizados.

Na ocasido, o Ministro Relator entendeu que por ndo ter natureza tributdria, a
contribuicdo confederativa nao poderia ser imposta aos nao associados, mas que seria

compulsoria aos trabalhadores filiados:

Primeiro que tudo, ¢ preciso distinguir a contribuicdo sindical, contribuicdo
instituida por lei, de interesse das categorias profissionais — art. 149 da
Constituicio — com carater tributario, assim compulséria, da denominada
contribui¢do confederativa, instituida pela assembléia geral da entidade sindical —
C.F., art. 80, IV. A primeira, conforme foi dito, contribui¢do parafiscal ou especial,
espécie tributaria, ¢ compulsoria. A segunda, entretanto, ¢ compulsoéria apenas para
os filiados do sindicato (BRASIL, 1996a, p. 847-848).

Ser compulsdria aos trabalhadores sindicalizados implica que a contribuicdo seria
descontada da folha salarial de todos os associados, independentemente de sua posi¢do
individual favoravel ou contraria a contribui¢do; independentemente se foram “voto vencido”
na assembleia sindical que instituiu a contribui¢do; ou se dela participaram ou nao.

Tal interpretagdo jurisdicional tenta harmonizar a autonomia coletiva (a vontade
expressa representativamente pela entidade sindical decorrente do art. 8°, IV da CRFB) com a
liberdade sindical negativa do art. 8°, V da Constituicdo (“ninguém serd obrigado a filiar-se
ou manter-se filiado a sindicato”), também prevista no art. 5°, XX da CRFB (BRASIL, 1996a,
p. 849). Os demais Ministros acompanharam o Relator por unanimidade.

No mesmo dia, foi julgado o RE n° 193972-9/SP e o RE n° 170.439-0/MG, também
pela 2* Turma e tendo por relator o Ministro Carlos Velloso. No seu voto em ambos os
julgamentos, o Ministro Relator remeteu ao precedente n° 198092-3/SP, sem expressar
maiores fundamentagdes (BRASIL, 1996b, p. 2023-2027; BRASIL, 1996¢, p. 1247-1249), ¢ a
decisdo foi no mesmo sentido, unanimemente, demonstrando uma inten¢ao da 2* Turma de
manter essa jurisprudéncia estavel e uniforme.

Em 03/12/1996, foi a vez da 1* Turma do STF decidir a questdo. No RE n° 178927-
1/SP, o Relator Ministro Ilmar Galvao referendou o RE n°® 198092-3/SP da 2* Turma,
interpretando que “as deliberacdes tomadas por assembléia [sic] sindical ndo podem sujeitar
sendo os filiados da entidade”, em consondncia com o principio da liberdade sindical
(BRASIL, 1996d, p. 652). Os demais Ministros seguiram o Relator. Em 19/12/1996, a 1*
Turma, com mesma Relatoria, prolatou acoérdao com exatos termos no RE n° 189443-1/MG

(BRASIL, 1996e), estabilizando a jurisprudéncia da 1* Turma.
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Uma vez que o STF dispde de duas Turmas, e ambas manifestaram jurisprudéncias na
razao de que a contribui¢do sindical confederativa ndo pode ser cobrada de ndo filiados — e,
em contrapartida a contribui¢do sindical legal, por ser tributaria, poderia —, mesmo sem
julgamento da questao pelo Plenario, pode-se afirmar que este era o entendimento da Suprema
Corte brasileira, institucionalmente.

Em 1997, a Primeira e a Segunda Turmas mantiveram sua ratio decidendi dos
precedentes anteriores, inclusive reportando a mesma como uma orientagdo do STF como um
todo, no RE n° 181087-4/SP de 18/03/1997 — quando a ementa consignou que “ambas as
Turmas desta Corte” consolidaram uma “orientagao” sobre o tema (BRASIL, 1997a, p. 305) —
e no AgRE n° 171.905-2 de 20/10/1997 — quando o voto do Relator manifestou que aquela
era a “jurisprudéncia do STF” (BRASIL, 1997b, p. 547).

Nem sempre as decisdes foram unanimes em consagrar a ndo compulsoriedade da
contribuicdo confederativa. O Ministro Marco Aurélio — que ndo havia participado das
decisdes anteriores —, Relator no RE n° 194.603-2/SP, julgado pela 2* Turma em 16/12/1997,
externou pela primeira vez o entendimento que possui sobre a espécie.

No seu voto, o Ministro convergiu sobre a contribuicdo sindical legal, com “nitido
carater tributario, obrigando a todos aqueles que compdem a categoria” (BRASIL, 1997c, p.
159). Consignou que a contribuicdo associativa somente ¢ devida por aqueles que
voluntariamente se filiam ao sindicato (BRASIL, 1997c, p. 159) — o que nunca foi
controvérsia.

Contudo, quanto a contribuicdo confederativa, divergiu dos precedentes anteriores

firmados pelas Turmas, defendendo a compulsoriedade da contribui¢do confederativa:

Consoante o texto do inciso IX, a contribuicdo foi imposta ndo apenas aos
associados, mas aos membros da categoria profissional, cogitando-se do desconto
em folha. Ora, a citada parcela ndo tem como destinatario Unico o sindicato a que
estejam filiados determinados profissionais, mas a pirdmide sindical, composta, em
ultima analise, por sindicato, federacdo e confederagdo. Esse enfoque, somado a
circunstancia de a propria Carta revelar ser compulsoria a contribuicdo, ¢é
conducente a concluir-se pela obrigatoriedade de todos quantos pertencam a
categoria profissional (BRASIL, 1997c, p. 161).

Todavia, o Relator foi vencido, mantendo o STF a sua jurisprudéncia fixada.

A forga desta orientacdo perpassou décadas no maior 6rgdo judicial nacional. A tese
jurisprudencial foi fortalecida na Simula n°® 666, aprovada pelo Pleno do STF em 24/09/2003,
com o seguinte enunciado: “A contribuicdo confederativa de que trata o art. 8°, IV, da

Constituicdo, s6 ¢ exigivel dos filiados ao sindicato respectivo” (CAVALCANTE, 2020, p.
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608). Posteriormente, a ratio foi ainda mais robustecida pela conversio em Sumula
Vinculante — o tipo de precedente qualificado mais vinculante de todos —, de n° 40, pelo Pleno

em 11/03/2015, com mesmo enunciado.

2.1.3.2.2 O Tema 935 e o Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) n° 1018459.

O Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.018.459/PR foi o leading case do Tema
935. No aludido tema, suscitava-se a questdo da inconstitucionalidade da contribuigdo
assistencial imposta aos empregados nao filiados ao sindicato, por acordo, convengao coletiva
de trabalho ou sentenca (neste caso, a sentenga normativa da Justica do Trabalho).

O ARE n° 1.018.459/PR foi julgado em 23/02/2017, pouco menos de cinco meses
antes da publica¢do da Lei n® 13.467/2017, sendo relator o Min. Gilmar Mendes.

Na oportunidade, a Corte Constitucional brasileira reafirmou a jurisprudéncia anterior
sobre a contribui¢do confederativa, mas desta vez para a contribui¢ao assistencial, no sentido
de que, por ndo ter natureza tributdria, ndo poderia ser compulséria — isto ¢, inexigivel para
nao filiados —, nos termos do voto do relator.

Em seu voto condutor, o Mi. Gilmar Mendes fez primeiramente uma distingdo cabal
entre a contribuicdo assistencial do art. 513 da CLT (“destinada a custear as atividades
assistenciais do sindicato, principalmente no curso de negociagdes coletivas™) da contribuigao
legal do art. 578 da CLT e art. 8°, parte final do inciso IV da CRFB, sendo que apenas a
ultima teria natureza tributdria, “em prol dos interesses das categorias profissionais”
(BRASIL, 2017, p. 7).

O Relator remeteu expressamente ao julgamento anterior da mesma controvérsia, mas
sobre a contribuicdo confederativa, partindo da exegese “pacificada pela jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal, no sentido de que somente a contribuicdio sindical prevista
especificamente na CLT, por ter carater tributario, ¢ exigivel de toda a categoria,
independentemente de filiagao” (BRASIL, 2017, p. 7). O Ministro entendeu que a mesma
interpretacdo € aplicavel as contribuigdes assistenciais (BRASIL, 2017, p. 9).

Na sua fundamentagdo, ficou clara que a sua postura pela voluntariedade da
contribuicdo assistencial buscava consagrar “os principios da liberdade de associagdo e de
sindicalizagdo (art. 5°, inciso XX; e art. 8°, inciso V)”, que devem ser respeitados tanto na sua
dimensdo positiva quanto negativa, ambas previstas na Constituicdo (BRASIL, 2017, p. 10).
Uma vez que “a liberdade de contribuigdo ¢ mero corolario 16gico do direito de associar-se ou

nao” (BRASIL, 2017, p. 10), para o STF, obrigar trabalhadores nao filiados a contribuir a taxa
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assistencial aos sindicatos seria compeli-los a associarem ou manterem-se associados aos
mesmos e, por isso, ndo estaria de acordo com o principio da liberdade sindical'?.

O Ministro Relator foi seguido por maioria do Pleno do STF, com excecdo do
Ministro Marco Aurélio (que manteve incoélume sua interpretacdo juridica, conforme ja
exarada em julgamentos anteriores em que também restou vencido).

Com o julgamento do ARE, a Suprema Corte brasileira firmou a seguinte tese no
Tema 935: “E inconstitucional a institui¢do, por acordo, convengdo coletiva ou sentenca
normativa, de contribui¢des que se imponham compulsoriamente a empregados da categoria
ndo sindicalizados”.

Portanto, a jurisprudéncia do STF aliou-se a jurisprudéncia do TST e a doutrina
majoritaria nacional, com fundamentos e conclusdes similares, no sentido de que descontos
salariais por contribuicdo sindical, no geral, somente podem ocorrer de trabalhadores
associados, em respeito ao principio da liberdade sindical.

Fica nitido que a ratio geral firmada nas jurisprudéncias citadas foi no sentido de nao
poderem ser exigidas contribui¢des sindicais (género) de ndo associados sob pena de violar a
liberdade associativa, com excecao da contribui¢do sindical do art. 578 da CLT (espécie), que
as jurisprudéncias mantiveram compulséria tdo-somente pela sua natureza tributaria anterior a
Reforma Trabalhista.

Em sintese, a jurisprudéncia dos tribunais superiores, mormente o Supremo Tribunal
Federal e o Tribunal Superior do Trabalho, firmaram teses juridicas sucessivas para as outras
trés modalidades de contribuigdes sindicais, no sentido de que somente poderiam ser cobradas
dos trabalhadores filiados. E a exegese compartilhada na Stimula Vinculante n° 40 ¢ na
Stmula n°® 666 do STF, bem como no Precedente Normativo n° 119 do TST e na Orientacao
Jurisprudencial n°® 17 da Sessdo de Dissidios Coletivos do TST. O fundamento juridico destes
entendimentos jurisprudenciais € respeitar o direito de sindicalizagdo e livre associa¢do do
trabalhador.

Em outras palavras, os pronunciamentos da jurisprudéncia nacional parecem fazer
coro com a posi¢ao doutrindria majoritaria, ao considerar incompativel a compulsoriedade de

uma contribuicdo sindical (isto €, sua cobranca involuntaria e geral sobre todos os

12 Por forga de embargos de declaragdo opostos no ARE n° 1.018.459/PR, outro julgamento de mérito da
questdo foi feito pelo STF posteriormente a Lei n° 13.467/2017, o que sera enfrentado no subtitulo “2.2.2.2.
Os Embargos de Declaragdo no Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) n°® 1018459,
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trabalhadores) com o principio da liberdade sindical na sua expressao pela liberdade negativa
de associagdo (“direito de ndo se associar”).

Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia consultada anteriores a Lei n® 13.467/2017
convergiam na compreensao de que a cobranca de contribuicdo sindical no geral sobre
trabalhadores ndo sindicalizados, independentemente do tipo contributivo, era antijuridica por
violar a liberdade associativa. No caso especifico da contribuicdo legal compulséria (o
“imposto sindical”), sua legitimidade juridica perante os tribunais patrios sobreviveu na época
pré-Reforma, em que pese as doutrinas e jurisprudéncias formadas, por estar amparada pela
sua natureza tributéria.

Isto significava que, uma vez sendo parafiscal e tributaria, a contribui¢do sindical
poderia juridicamente ser compulsdria; todavia, ndo significava que a citada contribui¢ao

devesse ser parafiscal, tributaria e compulsoéria, dentro de um modelo sindical ideal.

2.2 AS NORMAS DA CLT SOBRE A CONTRIBUICAO SINDICAL LEGAL DEPOIS DA
LEIN°® 13.467/2017

Alterando em parte a configuragdo sindical no Brasil, as novas redagdes dos artigos
578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT pela Lei n° 13.467/2017 transformaram a contribui¢ao
sindical compulséria em facultativa, e apenas exigivel do representado que prévia e
expressamente autorizasse (BRASIL, 1943).

A partir de uma interpretagdo gramatical e sistematica das novas redagdes desses
artigos legais, harmonizando-os também com o art. 611-B da CLT também reformado pela
Lei n° 13.467/2017, Gabriella de Assis Wanderley e Ana Virginia Moreira Gomes (2019, p.
319), entendem que as novas regras da contribuicdo sindical conferem ao trabalhador a
facultatividade em contribuir ou ndo ao sindicato sem a potestatividade do desconto

compulsorio anteriormente previsto por lei:

A Lei 13.486/2017 alterou os artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587, 602 ¢ 611-B,
acrescentando a todos esses artigos frases como: “desde que por eles devidamente
autorizados”, “desde que prévia e expressamente autorizados”, “condicionado a
autorizagdo prévia”, etc. Sempre deixando clara a mudanga da obrigatoriedade do
pagamento da contribui¢do sindical para a faculdade de fazé-lo (WANDERLEY;

GOMES, 2019, p. 319).

A mesma interpretagdo gramatical e sistematica € feita por Homero Batista Mateus da

Silva (2017, p. 75), segundo o qual “todos os sete artigos acima transcritos (545 — 578 — 579 —
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582 — 583 — 587 — 602) tém um soélido ponto comum: passaram a utilizar a expressao ‘desde
que prévia e expressamente autorizado pelo empregado ou pelo empregador’, ou frases
equivalentes”.

Fernanda Zabian Pires (2019, p. 49), também interpretando os textos dos novos artigos
da CLT sobre contribuicdo sindical, identifica que as alteracdes findam com a
compulsoriedade da contribuicdo sindical, mas ndo a extinguem enquanto modalidade de
custeio dos sindicatos. No mesmo sentido, Ricardo Souza Calcini (2018, p. 41-42) adverte
que “ndo ¢ correto afirmar que, desde o dia 11 de novembro de 2017, data de inicio da
vigéncia da nova legislacdo, a contribuicdo sindical teria sido extinta”: ela foi tornada
voluntaria.

Ademais, Fernanda Zabian Pires (2019, p. 49) observa que o pagamento deixou de ser
obrigatdrio para toda a categoria e passou a ser cobrado apenas dos trabalhadores filiados,
retirando a natureza tributéria da aludida contribui¢do, que passa a ter natureza privada.

A nova natureza da contribuicdo legal ainda ¢ controversa. Alguns doutrinadores
entendem que teria a natureza de uma doacdo (NELSON; TEIXEIRA, 2019, p. 79;
MARTINS, 2018, p. 46). Garcia (2018, p. 16) acha por melhor ndo classificar o instituto
juridico na sua nova roupagem, considerando a contribui¢do dos artigos 578 e seguintes da
CLT uma contribuigdo atipica ou sui generis.

A certeza €, no entanto, que a contribuicao sindical deixou de ser tributaria, parafiscal
e obrigatoria.

Considerando uma interpretacao historica, a intengdo do Legislador na elaboragdo da
reforma sobre a contribuicao sindical (pelo menos a intengdo por ele externada) seria, em tese,
dar “maior protagonismo aos sindicatos” e “rumar para maior liberdade sindical”, resolvendo
o arrastado problema da falta de representatividade e de atuagdo sindical no Brasil, para
estimular “uma participacdo ativa dos sindicatos” e fortalecer “os sindicatos que mais
entregarem resultados para os trabalhadores de sua categoria, ndo havendo recompensa a
inércia” (BRASIL, 2017, p. 45).

A referida autorizacdo para o desconto da contribui¢do sindical, que foi inserida pela
Reforma Trabalhista como condi¢do sine qua non para o desconto em folha desta receita,
deve ser prévia e expressa, nio se admitindo concordancia tacita. E o que compreendem
Passos, Nicoladeli e Nascimento (2018, p. 54), segundo os quais o vocabulo expressa previsto
na lei implica que o trabalhador “deve explicitar, portanto, ndo quedar silente ou sem concreta

manifestagdo”, e o vocabulo prévia indica “em tempo anterior ao desconto”. A autorizacao
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deve ser manifestada diretamente “ao responsavel pela operacionalizacdo da retencdo
salarial”, que no caso dos empregados, é o empregador!>.

Souza Junior et al. (2017, p. 262) também entende que a autorizagdo nao pode ser
tacita, o que ndo ¢ compativel com os novos artigos legais, que passam a exigir “manifestacao
consciente e voluntaria para a cobranga das contribui¢des”.

Este trabalho concorda com a interpretacao textual feita pelos citados autores. A “letra
da lei” do art. 578 da CLT afirma claramente, sem margens para duvidas, os termos “desde
que prévia e expressamente autorizadas” (BRASIL, 1943). Dessa forma, a interpretagdo
gramatical e literal deste dispositivo legal ndo comporta o significado de uma autorizagdo
tacita ou posterior, o que ¢ diretamente contraditdrio e incompativel com o texto legal.

E mister, nas balizas interpretativas da hermenéutica juridica, que a interpretago
gramatical ndo ¢ o Unico método interpretativo, devendo o texto da lei ser interpretado
conjuntamente com sua finalidade (método teleologico) e seu contexto normativo (método
sistematico) e real (elemento historico)'”.

Contudo, a interpretagdo para além do texto, considerando os outros atributos da
norma, ndo pode ressignificar o texto ao ponto de aniquild-lo. A letra da lei tem uma fungao
negativa ou limitadora na interpretagao juridica: pode-se interpretar conforme a literalidade da
norma, ou de forma extensiva ou restritiva com relagdo a ela, ou de outras formas que
elastecam o texto da norma, mas nunca interpretar de forma totalmente contraria ao texto
(nunca ultrapassar o ponto de retorno hermenéutico). E a famosa moldura kelseniana, que
autoriza interpretagdes possiveis da norma juridica desde que dentro da moldura permissiva
por seu texto, podendo ser um candidato positivo — o exato sentido gramatical e original do
texto, no centro da moldura — ou um candidato neutro — uma interpretagdo juridicamente
possivel perante o texto da lei, mas improvavel, estando a borda da moldura kelseniana, mas
ainda dentro dela'®.

Considerando que o texto dos artigos 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT ¢
categoérico em impor uma autorizacao prévia e expressa, qualquer intepretacdo que considere

uma autorizagdo ndo prévia (posterior) e ndo expressa (tatica) — como o desconto automatico

13 Especificamente nesta passagem, os autores citados interpretam dogmaticamente o sentido das novas
disposic¢des da contribui¢do sindical legal. Os autores ndo estdo a concordar com as novas disposi¢des, até
porque tém uma postura critica a alteracdo legislativa da contribui¢do sindical pela Reforma Trabalhista,
conforme sera tratado no subcapitulo “2.2.1 A posi¢do doutrinaria sobre a facultatividade da contribuigdo
sindical legal ap6s a Lei n® 13.467/2017”.

14 Para a interpretagdo juridica da teoria tradicional, ver Neves (1993, p. 103-108).

15 Para candidatos positivos, negativos e neutros de interpretagio do texto legal, cf. Hassemer (2005, pp.
249 e ss).
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e imediato presumindo o consentimento do trabalhador até que ele exerga direito de oposigao
—, ¢ uma interpretacdo impossivel destes dispositivos (um candidato negativo, fora da moldura
de Kelsen).

Homero Batista Mateus da Silva (2017, p. 76) pontua que nao ha clareza legal sobre a
forma expressa dessa manifestacdo. O autor sugere que a autorizacdo expressa para o
desconto da contribuicdo sindical legal precise ser escrita e nominal, ndo se admitindo
autorizagao verbal.

Embora seja consensual que a Reforma Trabalhista passou a exigir uma autorizacao
expressa e prévia para o desconto da contribuicdo sindical legal, outro aspecto desta
autorizacdo perpassa ainda hoje por grande controvérsia juridica: se a autorizacdo deveria ser
individual, por cada trabalhador diretamente ao seu empregador; ou se poderia ser coletiva,
em aprovagao por assembleia sindical.

Para Passos, Nicoladeli ¢ Nascimento (2018, p. 54), a autorizagdo poderia se dar por
assembleia do sindicato, que seria um “ambiente democratico deliberativo especifico” que
permitiria a autorizagao prévia, formal, representativa e expressa dos trabalhadores. A decisao
da assembleia ndo vincularia apenas os filiados, mas toda a categoria, pois seria uma
assembleia categorial, com convocacdo da categoria para participar.

Concorde com esta colocagdo, esta o Enunciado n° 38 da 2* Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA, o qual defende a licitude da “autorizagdo
coletiva prévia e expressa para o desconto das contribui¢des sindical e assistencial, mediante
assembleia geral, nos termos do estatuto, se obtida mediante convocacdo de toda a categoria
representada especificamente para esse fim, independentemente de associacdo e
sindicalizagdo” (ANAMATRA, 2018, p. 26).

Porém, uma parte da doutrina entende que tal autorizacdo ndo poderia se dar por
autorizacdo em assembleia categorial, mesmo que reservasse “clausulas convencionais
assecuratorias do direito de oposi¢do aos descontos salariais”, porque essa forma de
autorizagdo ndo denota expressividade (SOUZA JUNIOR et al., 2017, p. 262). Ou seja,
igualar-se-ia a uma autorizagao técita para os trabalhadores que nao se opusessem.

Calcini (2018, p. 43-44) explica por que a autorizagdo coletiva representativa da

contribuicao sindical é destoante das novas regras de contribuicdo da Reforma Trabalhista:

E isso ocorre porque, em nenhum momento, a legislagdo consolidada passou a
estabelecer que as assembleias dos sindicatos pudessem substituir a vontade
individual e expressa de cada trabalhador. Ao contrario, a lei ¢ clara ao falar em
“prévia e expressa autorizagdo dos empregados”, o que ndo compreende,
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naturalmente, a deliberacdo das entidades sindicais, as quais a nova lei ndo conferiu
legitimidade para tal procedimento.

Conforme Gabriella de Assis Wanderley e Ana Virginia Moreira Gomes (2019, p.
322), o texto da Lei n° 13.467/2017, em especial seu art. 611-B, “proibe que se negocie
coletivamente acerca da instituicdo de contribuigdes mandatorias para toda a categoria” (em
outras palavras, proibiria a autoriza¢do da contribui¢io sindical por assembleia categorial)'®.

Neste trabalho, concordamos com os ultimos autores, de que a Lei Reformadora em
comento ndo comporta a aprovagao da contribui¢do sindical anual pela assembleia categorial.
Em uma interpretacdo teleolodgica e sistematica, a autorizagdo coletiva ndo condiz com a
vontade do Legislador Reformador, que objetivou uma autorizagdo individual diretamente
pelos empregados.

Embora o texto do novo art. 578 da CLT oculte o titular da autorizacdo por uma
oragao escrita na voz passiva — “as contribui¢cdes [...] serdo, sob a denominagdo de
contribuicdo sindical, pagas, recolhidas e aplicadas [...] desde que prévia e expressamente
autorizadas” (BRASIL, 1943) —, e o art. 579 da CLT seja vago ao definir o titular
genericamente aos “que participarem de uma determinada categoria econdmica ou
profissional, ou de uma profissao liberal” (BRASIL, 1943), sem abordar se a autorizacao seria
individual ou coletiva (e a assembleia categorial dessa maneira atenderia a autorizagdo pelos
participantes, mesmo que indiretamente), o art. 582 da CLT ¢ mais claro sobre a perspectiva
individual desta autorizagdo, porquanto o desconto ocorreria apenas sobre as folhas salariais
“dos empregados que autorizaram prévia e expressamente o seu recolhimento aos respectivos
sindicatos” (BRASIL, 1943).

Além disso, ndo se pode olvidar, no exercicio hermenéutico, das tdpicas classicas
interpretativas, entre as quais verba cum effectu sunt accipienda (“a lei ndo contém palavras
inateis”). De mesma forma que a presenga de um vocabulo no texto normativo expressa um
significado (ndo estando vazio de sentido) e compde uma intengdo inerente a expressdo da

norma, a auséncia de um vocabulo (como a tipicidade de uma autorizagdo por assembleia)

16 Nesta citagdo, as autoras estdo interpretando dogmaticamente o sentido das novas disposi¢des da
contribui¢do sindical legal. As autoras mencionadas ndo estdo a concordar com as novas disposic¢des, até
porque t€ém uma postura critica que sera tratado no subcapitulo “2.2.1 A posicdo doutrinaria sobre a
facultatividade da contribuicao sindical legal apos a Lei n° 13.467/2017”. Frisa-se que ao longo de toda essa
parte introdutoria do subcapitulo”2.2”, o objetivo é apresentar o status quo das novas disposi¢oes sobre a
contribuic@o sindical na redagdo da Reforma Trabalhista, mesmo quando se recorre a doutrina para tanto.
As criticas doutrinarias serdo todas apresentadas no subcapitulo proprio, “2.2.1”.
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também expressa um significado, que ¢ a auséncia da intengdo do Legislador pela autorizagao
por este mecanismo. Caso contrdrio, ter-lhe-ia regulamentado.

Ainda, os dispositivos sobre contribui¢cdo sindical na CLT devem ser harmonizados
com a redagdo do inciso XXVI do art. 611-B do mesmo diploma legal, que considera ilicita a
clausula convencional trabalhista que prevé a cobranga ou desconto salarial por instrumento
coletivo de trabalho sem a expressa e prévia anuéncia do trabalhador, como uma ofensa a
liberdade de associagdo sindical ou profissional (BRASIL, 1943).

Ainda que tenha retirado a compulsoriedade, a Reforma Trabalhista ndo mexeu em
outras caracteristicas da contribuicdo sindical legal que também eram mal avaliadas pela
doutrina como obstaculos a liberdade sindical. Remanesce inalterada a previsao taxativa de
atividades que os sindicatos podem usar os recursos deste instituto ¢ a defini¢do heteronoma
legal de datas de vencimento, forma de recolhimento, arrecadacado, distribuicdo, valores etc.
conforme j4 explanado'’.

Nessa senda, com o fim da sua natureza tributdria pela Lei n°® 13.467/2017, por
decorréncia de razdo logica, passa-se a contribuicdo sindical legal a mesma interpretacdo dada
na doutrina e na jurisprudéncia para as demais contribui¢des sindicais — de que apenas podem
ser exigidas dos trabalhadores filiados. Exsurge mapear se a interpretacdo doutrinaria se ateve

a postura anterior.

2.2.1 A posicao doutrindria sobre a facultatividade da contribuicdo sindical apds a Lei n°

13.467/2017

A doutrina brasileira posterior a Lei n° 13.467/217 manteve sua postura majoritaria de
que a compulsoriedade da contribuicdo sindical legal viola a liberdade sindical. Nesse sentido,
tem-se a doutrina de Fincato e Felten (2018, p. 68) e de Garcia (2018, p. 17), este ultimo que

elucida bem a questao:

A contribui¢do sindical obrigatoria, com natureza de tributo, em verdade, contraria
ndo apenas o principio da liberdade sindical, mas a propria esséncia do Estado
Democratico de Direito, ao estabelecer o custeio das entidades sindicais, que tém
natureza privada, bem como das atividades sindicais, realizadas no plano da
sociedade civil, por meio de receitas de natureza publica, o que somente ¢ admitido
em regimes nao democraticos, autoritarios e corporativistas, em que os sindicatos

17 Vide subtitulo “2.1.1 A posi¢do doutrinaria sobre a compulsoriedade da contribuigdo sindical antes da Lei
n° 13.467/2017”.
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sdo controlados e dependentes do poder publico, exercendo fungdes por ele
delegadas.

Ferreira e Melo (2018, p. 171) também percebem que o fim da compulsoriedade da
contribuicdo sindical pela Lei n® 13.467/2017 atende ao assentado entendimento doutrinario

no tema:

Por um lado, tocar no custeio sindical para afastar sua arrecadacdo cogente e,
destarte, atrelada ao Estado e que significava suporte financeiro certo e desvinculado
de efetiva atuag@o da agremiagdo, tem sido causa de manifestagdo positiva sobre a
referida reforma legal, mesmo por parte de muitos dos seus mais ferozes criticos,
que sustentam a caréncia da devida maturagdo legislativa e até de conteudo oportuno
e efetivamente em sintonia com os melhores propdsitos do direito laboral.

Segundo Jorge Luiz Souto Maior, Valdete Souto Severo e Paulo de Carvalho
Yamamoto (2019), o fim da contribuicdo sindical obrigatéria levado a cabo pela Lei n.
13.467/17 aproxima o Direito Sindical Brasileiro aos termos das Convengdes 87 e 98 da OIT,
considerando que abre campo para ressignificar a categoria profissional, no sentido de
permitir a classe trabalhadora, “sem as amarras do Estado, reforcar o seu poder negocial
perante o capital”.

Para Rafael Saltz Gensas (2020, p. 2408-2409), o fim da compulsoriedade da
contribuicdo sindical ¢ uma “manifestacdo da liberdade sindical e de associa¢do, em especial
no seu aspecto negativo, garantindo aos trabalhadores (e, também, aos empregadores) o
direito de ndo se filiar e, por consequéncia, de ndo contribuir financeiramente com ente
sindical, caso ndo seja de sua vontade”. Isto €, o autor entende que a facultatividade prescrita
pela Lei n° 13.467/2017 ndo so6 estad de acordo com o principio da liberdade sindical, como o
promove.

De acordo com Volia Bonfim Cassar e Leonardo Dias Borges (2017, p. 71), o fim da
potestividade da contribui¢do anual sindical, realizada pela Lei n® 13.467/2017, representa um
grande avango em aproximagao a liberdade sindical, que o Brasil ainda ndo pratica de forma
ampla.

A doutrina compreende que a facultatividade da contribuicao sindical legal atende as
exigéncias principiologicas da liberdade de associagdo, uma vez que “a liberdade de
contribuicdo € mero corolario logico do direito de associar-se ou nao” (CALCINI, 2018, p.
44).

Embora a Reforma Trabalhista tenha caminhado, (quase) exclusivamente no ponto da

facultatividade da contribuigdo sindical, favoravelmente a doutrina e a jurisprudéncia
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trabalhistas, as quais criticavam a compulsoriedade do aludido instituto, muitas foram as
objec¢des quanto a forma como isso se deu.

Nelson e Teixeira (2019, p. 79) veem positivamente o fim do custeio publico dos
sindicatos, como ocorria com a natureza tributaria da contribuigdo sindical, sendo “o primeiro
passo necessario @ mudanca da modelagdo sindical no Brasil para a criacdo de entidades de
fato representativas dos direitos dos trabalhadores”.

Todavia, como outros autores também se posicionaram, de pouco vale a
facultatividade do “imposto sindical” se ndao acompanhada de uma reforma sindical
propriamente dita (e ndo um ponto de uma reforma trabalhista), com o fim da unicidade, do
poder normativo da Justiga do Trabalho e outros pilares do sindicalismo corporativista
brasileiro. Seguindo a linha de pensamento iniciada pelos autores, este seria o primeiro passo,
mas ndo pode ser o unico passo.

Esse ¢ o pensamento de Dantas Junior (2017, p. 281), que entende ser necessaria uma
reforma do sistema sindical para solucionar os problemas do sindicalismo brasileiro e sua
crise, somada, por exemplo, ao fim da unicidade sindical (DANTAS JUNIOR, 2017, p. 283),
entre outras reivindicagdes, ¢ ndo simplesmente facultar a contribui¢do sindical sem mais
nenhuma outra mudanga.

Para Francisco Gérson Marques de Lima (2019, p. 27), a reforma sindical ideal seria
extinguir a contribui¢do sindical compulsoria e a unicidade sindical, pois a logica € que os
trabalhadores escolham sua entidade de representacdo e, a partir dessa escolha, contribuam
para ela.

E justamente com relagdo ao fim da compulsoriedade da contribui¢do e, a0 mesmo
tempo, a manutencao da representacdo por categoria e a unicidade sindical, que se insere a
reflexdo de Aldacy Rachid Coutinho (2017, p. 54). A autora comenta o panorama atual
brasileiro, apds os julgados do STF que proibiram a cobranca das contribui¢des assistencial e
confederativa de nao filiados, e apds a Reforma Trabalhista, que retirou a obrigatoriedade da
contribuicdo sindical legal, tornando todas as contribuigdes sindicais voluntarias. A
doutrinadora critica o fato de que o direito sindical brasileiro se estrutura a partir da categoria
e ndo de associados, mas os sindicatos ndo podem fixar contribuig¢des a toda a categoria, para
0 proprio custeio.

Por sua vez, Valdete Souto Severo (2019) problematiza a forma como a
facultatividade foi promovida, sem se preocupar em resolver outros problemas do direito
sindical brasileiro, como a unicidade e a inexisténcia de prote¢do contra a despedida

arbitraria. Para a autora, o fim da compulsoriedade da contribui¢do sindical, “por si so, ndao
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seria um drama, se a lei tivesse também revogado os artigos da CLT que atrelam o sindicato
ao Estado e que estabelecem unicidade em afronta a conven¢do fundamental 87 da OIT”
(SEVERO, 2019).

Reflexdo similar ¢ feita por Renata Queiroz Dutra e Joao Gabriel Pimentel Lopes
(2019, p. 142), ao entender incompativel manter a unicidade sindical e a representacdo da
categoria, impostas aos sindicatos por lei, e retirar a compulsoriedade da contribuicao
sindical. Para os pesquisadores, isto “equivale a efetivamente negar vigéncia a autonomia e a
liberdade sindicais, que estdo no coragdo das previsdes constitucionais a respeito das formas
de organizacdo do cidaddo-trabalhador”. A liberdade sindical aqui se refere a sua dimensao
coletiva.

Além de condenar a facultagdo da contribuicao sindical desacompanhada de uma
verdadeira e direta reforma sindical sobre diversos outros pontos urgentes, a doutrina
consultada também discorda da forma abrupta e sem periodo de transi¢do como a contribui¢ao
sindical foi tornada facultativa (LIMA, 2019, p. 20; DELGADO; DELGADO, 2017, p. 45).

Embora seja uma solucdo necessaria para resolver o problema dos sindicatos de gaveta
e ndo atuantes, a contribuicdo sindical legal ¢ a principal fonte de custeio dos sindicatos
brasileiros. O seu fim abrupto e sem previsdo de fonte alternativa de custeio enfraquece os
sindicatos e coloca em crise a liberdade sindical no Brasil (BARBATO; COSTA, 2020, p.
144).

A licdo de Dantas Junior (2017, p. 282-283), contrario ao “subito corte de sua
principal fonte de renda [dos sindicatos], que era a contribuicdo sindical” resume lucidamente

essa questao:

O problema que vislumbramos, portanto, ndo é o fim da contribuigdo sindical em si
mesmo, pois isso, no médio prazo, poderd provocar uma salutar renovagdo das
carcomidas dire¢des de sindicatos pelegos e que apenas buscam a satisfacdo dos
interesses pessoais. O grande problema, ao nosso sentir, esta na falta de um periodo
de transi¢do, que permita a adaptacdo dos sindicatos.

A forma como foi retirada a obrigatoriedade da contribui¢do sindical também foi
criticada por Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017, p. 246), pois a lei
reformadora ndo previu um periodo de transi¢do para o fim da compulsoriedade, e ndo fez a
substituicdo da receita mitigada, de maneira a preservar o financiamento sindical. Os autores

citam a contribuicdo negocial, que esta prevista desde 2008, na Lei n° 11.648 (Lei das
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Centrais Sindicais), para substituir a contribuicdo sindical obrigatoria — o que foi totalmente
ignorado pela Lei n° 13.467/201718,

Nesse sentido, Gabriella de Assis Wanderley e Ana Virginia Moreira Gomes (2019, p.
325) defendem o surgimento de uma nova contribui¢do compulsoria em substituicdo da
contribuicdo sindical legal, por sua vez aprovada por assembleia geral e com cobranca
prevista por negociagcdo coletiva. Para as autoras, ¢ importante a existéncia de uma
contribuicdo compulséria tendo em vista que remanesce o regime de unicidade sindical e
representacao da categoria, ¢ que a OIT ndo proibe contribuicdes compulsoérias quando ha
exclusividade de representagdo sindical e quando definidas em negociagdo coletiva. As
autoras criticam a Reforma Trabalhista por ndo ter previsto esta situa¢do, na verdade tendo-a
vedado na redacao do art. 611-B da CLT.

Passos, Nicoladeli e Nascimento (2018, p. 55) entendem que a abrupta facultagdo da
contribuicdo sindical legal constitui de uma “flagrante tentativa de fragiliza¢do do movimento
sindical obreiro” e aumenta a desigualdade de forcas entre o trabalhador ¢ o empregador,
mesmo entre suas formas organizativas, uma vez que os sindicatos patronais permanecem se
beneficiando de uma fonte de custeio inalterada pela Reforma Trabalhista, com parcela dos

recursos das contribui¢des sociais retidas ao sistema “S”!°.

18 Importante frisar que essa critica doutrinaria e sindicalista contemporinea a exoneracdo da contribuico
sindical pela Reforma Trabalhista, com imediatez e sem compensacdo do déficit financeiro por outra fonte de
receita, ndo ¢ uma incoeréncia com as posi¢oes anteriores a Lei n° 13.467/2017, contrarias a compulsoriedade do
instituto. Todas as vezes que os autores e os atores sindicais propuseram ou ao menos discutiram uma via para o
fim da contribuigdo sindical legal, foi considerando um periodo de transi¢do ¢ a substitui¢do da receita.

Quando se olha para as tentativas historicas de extingdo da contribui¢do sindical legal e para a evolugdo destas
tentativas no tempo até o FNT (v. o subcapitulo “2.1.1 O historico legislativo de reforma da contribuigéo sindical
antes da Lei n°® 13.467/2017”); percebe-se que a Reforma Trabalhista foi em sentido totalmente contrario das
ponderagdes historicas ou mesmo do consenso historico que se construiu ao longo das tentativas prévias de
reforma. A Lei n° 13.467/2017 desagradou tanto o sindicalismo conservador que queria a manutencdo do
“imposto sindical” nos seus moldes originais; como o novo sindicalismo, outros atores sindicais e toda a doutrina
trabalhista versada.

19 As contribui¢des patronais ao sistema “S” foram instituidas pelo art. 240 da Constitui¢do Federal, “destinadas
as entidades privadas de servigo social e de formagdo profissional, vinculadas ao sistema sindical” (BRASIL,
1988). Exemplos dessas entidades sdo: SESI, SENAI, SESC e SENAC. E um tipo de contribui¢do social, com
natureza semelhante a contribui¢@o sindical anual antes da Lei n°® 13.467/2017 (tributaria e parafiscal).

No seu artigo ja citado de 2018, Sandro Lunard Nicoladeli apresentou, de forma incipiente e breve, a sua critica
quanto a manutencdo das contribui¢cdes patronais ao sistema “S” apos a Reforma Trabalhista. Sua postura foi
melhor desenvolvida em palestra de 2023, quando denunciou a assimetria entre o financiamento dos sindicatos
obreiros e dos sindicatos patronais apds a Lei n® 13.467/2017, pois os sindicatos profissionais ndo mais dispdem
de uma fonte publica de custeio, enquanto os sindicatos das categorias econdmicas, seguem com um “fundo
publico que fomenta e estrutura o sindicalismo patronal brasileiro”. Essa posi¢do foi trazida pelo doutrinador na
sua palestra na conferéncia de abertura do Congresso de Direito Coletivo do Trabalho: as contribuicoes
sindicais e o adequado financiamento sindical. A palestra teve o tema “As contribui¢des assistenciais e o
financiamento sindical” e ocorreu em 06/12/2023, as 9h45, na sede do Tribunal Superior de Trabalho, Auditorio
Ministro Mozart Victor Russomano. A integra da palestra pode ser consultada online na plataforma Youtube.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=LIFvO16VhWQ&t=10798s. Acesso em 24 fev. 2024.
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O Ministério Publico do Trabalho também se posicionou, mais de uma vez, em reforgo
as criticas apresentadas reiteradamente pela doutrina jus-laboral majoritéria, no sentido de que
o fim da potestividade da contribuicao sindical legal ndo foi o problema, mas sim ter sido
extinta sem reformar outros elementos da estrutura sindical de Estado; sem participagdo
democratica dos atores sindicais e da sociedade civil (ou mesmo do modelo tripartite da OIT);
sem um periodo de transi¢do e sem uma previsao de receita substitutiva para os sindicatos.

Na Nota Técnica n° 05, de 19 de abril de 2017, a Secretaria de Relagdes Institucionais
do Ministério Publico do Trabalho (MPT) criticou a aprovagao da Reforma Trabalhista sem
“um amplo debate prévio com a sociedade e, especialmente, com as categorias atingidas”, em
violagdo a Conven¢ao 144 da OIT que trata do modelo tripartite (BRASIL, 2017, p. 2-3). O
MPT também avaliou negativamente o término da obrigatoriedade da contribuicdo sindical
como o unico aspecto do sistema sindical que a Lei n°® 13.467/2017 se propds a reformar, sem
“qualquer proposta para a extingdo do monopolio de representacdo” (BRASIL, 2017, p. 5).
Outrossim, o 6rgdo ministerial desaprova a “extingdo da obrigatoriedade da contribui¢ao
sindical sem qualquer fase de transi¢ao” e desacompanhada “da apresentacao de alternativas
de financiamento as entidades sindicais” (BRASIL, 2017, p. 6).

Na Nota Técnica n° 1°, de 27 de abril de 2018, a Coordenadoria Nacional de
Promog¢ao da Liberdade Sindical (CONALIS) do MPT defendeu a reforma sindical nos
parametros fixados pela OIT — isto €, sem corporativismo estatal —, com a revogacdo da
contribuigdo sindical pelo poder constituinte derivado, porém conjuntamente com a
substituicdo da unicidade pelo regime da pluralidade sindical (MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO, 2018, p. 6).

Das notas técnicas supracitadas, bem como das colocagdes da doutrina, ¢ possivel
depreender outra critica ao fim da compulsoriedade da contribui¢do sindical pela Reforma
Trabalhista, que, na verdade, ¢ uma critica que abrange toda a Reforma: o descumprimento
das exigéncias internacionais de uma estrutura tripartite com dialogo social para elaboragao
de normas do trabalho (inclusive suas alteracoes).

Lorena Vasconcelos Porto (2020, p. 193) entende que a Lei n° 13.467/2017 viola as
Convengoes n° 144 e 154 da OIT, devido a falta de uma “efetiva consulta as entidades
representativas dos empregados e dos empregadores, visando a se alcancar um consenso -
uma das principais expressoes do tripartismo e do didlogo social - na elaboracdo do texto e
tramita¢do do projeto de lei”.

A mesma autora assevera que uma altera¢do tdo profunda do principal diploma

trabalhista do Brasil (a CLT), deveria ter sido precedida da “necessaria, ampla e democratica
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discussdo com a sociedade civil, com as instituigdes e 6rgdos envolvidos e com os atores
sociais”. Todavia, a aprova¢do da Reforma Trabalhista foi rapida, em sessoes no Congresso
Nacional que ocorreram algumas vezes de madrugada, sem consulta aos entes de
representacao patronal e profissional e sem o alcance de um consenso (PORTO, 2020, p.
185).

Carolina Marzola Hirata Zedes (2020, p. 207-208) faz uma leitura historica bastante
completa do processo legislativo da Reforma que deixa clara a afronta ao tripartismo e ao
didlogo social. Embora tenha havido audiéncias publicas no Congresso Nacional durante o
tramite do projeto de lei, menos de 12% dos participantes que foram ouvidos durante as

sessOes eram representantes sindicais dos trabalhadores:

Para corroborar o afirmado, basta verificar que, na Camara dos Deputados, em
audiéncia publica realizada em 29.03.2017, foram ouvidos como representantes dos
empregados: o Presidente do Sindicato dos Empregados em Empresas de Asseio,
Conservagdo, Trabalho Temporario, Prestacdo de Servigos e Servicos Terceirizaveis
no Distrito Federal - SINDISERVICOS e o Secretario-geral da Intersindical-central
da Classe Trabalhadora. No dia 30.03.2017, o Presidente da Confederagdo Brasileira
Democratica dos Trabalhadores nas Industrias de Alimentagdo — CONTAC e o
Diretor Secretario-Geral da Confederagdo Nacional dos Trabalhadores no Comércio
— CNTC. Finalmente, no dia 06.04.2017, um representante do Férum Sindical dos
Trabalhadores — FST teve direito a voz em audiéncia publica.

Somente na Camara dos Deputados foram 07 (sete) audiéncias publicas, nas quais se
fizeram presentes diversos orgdos estatais, advogados especializados e professores
universitarios. Cada audiéncia publica conferiu a palavra a, no minimo, seis pessoas,
podendo-se estimar, portanto, que a participagdo de representantes da classe
trabalhadora, na Camara dos Deputados, correspondeu a menos de 12% (doze por
cento) das pessoas com direito a voz no debate.

A autora chama a aten¢do, ainda, que mais que simplesmente ouvir os representantes
sindicais, os principios do tripartismo e do didlogo social, presentes nas Convengdes n° 144,
154 e 151 da OIT, demandam que as normas trabalhistas sejam construidas em conjunto pelos
governos legais e representantes de empregados e dos empregadores (ZEDES, 2020, p. 207-
208). Nesse sentido, ¢ notério que a Reforma Trabalhista ficou muito aquém das exigéncias
do tripartismo e do didlogo social, pois promoveu uma participagdo muito baixa dos
representantes sindicais dos empregadores e, mesmo quando estes participaram, nao
integraram o momento deliberativo e decisorio sobre o projeto de lei, ndo tendo sua posi¢ao
efetivamente considerada na elaboracao do texto da lei.

Outra critica a Reforma Trabalhista ¢ o seu efeito de mitigagdo do sindicalismo, o qual

ocorreu sobretudo com o término da obrigatoriedade da contribuigdo sindical legal.
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Antonio Augusto de Queiroz (2017, p. 17-18) encontra um conjunto de medidas
propositais na Lei n° 13.467/2017 que enfraqueceram os sindicatos e esvaziaram seu poder e

sua acdo, dentre as quais a facultacao da contribuigao sindical:

1) a fragmentacdo da representacdo sindical via terceirizacdo e pejotizacdo; 2) a
prevaléncia da negociagdo sobre a lei e do acordo sobre a convengdo,
independentemente de ser ou nao mais vantajoso para o trabalhador; 3) a ampliagéo
das possibilidades de negociagdo individual; 4) a eliminagdo da ultratividade de
acordo ou conven¢do; 5) o fortalecimento da comissdo representativa dos
trabalhadores no local de trabalho em detrimento do sindicato, que perde atribuigéo
e fica excluido do processo de organizacdo da eleicdo dos representantes dos
trabalhadores; 6) a asfixia financeira as entidades sindicais; e 7) a dificuldade de
acesso da entidade sindical a Justiga do Trabalho por abuso em acordos individuais.

Dantas Junior (2017, p. 281) também interpreta que o fim da contribuicdo compulsoria
e outras reformas ja citadas por Queiroz, bem como a desnecessidade de homologacao
sindical das rescisdOes contratuais, tem um “evidente objetivo de enfraquecimento dos
sindicatos”. A ideia é compartilhada por Daniela Muradas Reis (2017, p. 94-95), para qual a
crise sindical brasileira — ja existente bem dizer “desde sempre”, com a unicidade e o
problema da representatividade — se agravard ao ponto de esvaziar a acdo sindical e
fragmentar a classe trabalhadora.

E bastante repercutido na doutrina nacional que a Reforma Trabalhista promoveu, por
varias medidas (ndo s6 o fim da contribui¢do obrigatoria), o estrangulamento do sistema
corporativo de relacdes de trabalho (POCHMANN, 2022, p. 122), sem, contudo, abolir o
sindicalismo de Estado ou instituir outro sistema sindical no seu lugar. A voluntariedade da
contribuicao sindical legal na forma que foi implementada despiu as condi¢des materiais dos
sindicatos de terem uma postura ativa, enfraquecendo o movimento sindical (GUNTHER,
2017, p. 214).

Devido a extingdo abrupta da contribuicdo sindical e sua crise financeira sobre os
sindicatos, as entidades realizaram demissdes em massa de seu pessoal interno, reducao de
salarios, corte de beneficios a trabalhadores, fechamentos de filiais, “mudancas para iméveis
menores, venda de ativos, extingdo de servigos destinados aos trabalhadores da categoria,
entre outras providéncias para reducdo de custos, uma vez que ndo foi criada forma alternativa
de sustento financeiro para essas entidades” (MELO; CESAR; D’AMBROSO, 2021, p. 10).

Em suma, a doutrina majoritaria foi contraria a maneira como a facultatividade da
contribui¢do sindical legal foi promovida pela Reforma Trabalhista, por diversas questdes,
entre elas os graves impactos praticos negativos causados contra o movimento sindical. Esses

impactos passam a ser melhor detalhados.
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2.2.2 Os impactos praticos da facultatividade da contribuicdo sindical apdés a Lei n°

13.467/2017

Ainda que a facultacdo da contribui¢do sindical anual aparentemente seja compativel
com o principio da liberdade sindical sob uma perspectiva dogmaética e tedrica, a doutrina e os
dados técnicos evidenciam, na pratica, um risco grave de enfraquecimento dos sindicatos no
Brasil a ponto de ndo mais existirem ou ndo poderem exercer seu papel representativo na
defesa dos direitos individuais e coletivos dos trabalhadores, devido a maneira como a
voluntariedade da contribui¢do sindical foi implementada — sem periodo de transi¢do ou
substitui¢do da receita, enquanto mantém-se as incumbéncias dos sindicatos na defesa de toda
a categoria (o que exige aportes econdmicos substanciais para tanto).

A contribuicdo sindical era a maior fonte de custeio dos sindicatos no Brasil,
representando 3,5 bilhdes em 2016, ano anterior a Reforma (JUNQUEIRA, 2017). Diversas
noticias jornalisticas denunciaram, no primeiro aniversario da Reforma, em 2018, um
decréscimo na monta de 90% na arrecadacdo geral dos sindicatos (SILVA, 2019; SEM...,
2018). Os dados sdo confirmados pela Dieese (2018, p. 5), que informa ainda que 1.391
entidades sindicais (20%) ndo receberam qualquer centavo de contribui¢cdo sindical, ficando
drasticamente na penuria.

Em notdvel pesquisa empirica sobre o impacto da Reforma Trabalhista no
sindicalismo nacional, a partir da entrevista de 79 (setenta e nove) dirigentes sindicais que
representam entidades de todas as regides do pais (GALVAO, 2019, p. 205), constatou-se que
em 86% dos sindicatos consultados, a contribui¢cdo sindical deixou de ser a principal fonte de
renda (GALVAO, 2019, p. 214).

Dois anos apds a Reforma, até o final de 2019, o cenario de crise financeira sindical se
manteve. A perda acumulada de receita pelos sindicatos no periodo foi de mais de 96%
(FERRARI, 2020). Os nimeros permanecem e at¢ mesmo pioram ao longo do tempo, pois de
2017 até 2021, a perda da receita da contribui¢ao sindical legal foi de 99% (LIMA, 2022, p.
11).

Contudo, o grande decréscimo de arrecadagdo de receita sindical ndo ¢ o Unico
impacto negativo “em numeros” que a Reforma Trabalhista teve sobre o sindicalismo
nacional, embora seja o dado mais veiculado pela imprensa e mais suscitada pela doutrina.

Segundo pesquisa da DIAP, apds o niimero de negociacdes coletivas no Brasil se

manter relativamente estavel no periodo anterior a Lei n° 13.467/2017, com pequenas
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variagdes anuais para mais ou para menos entre 2010 e 2017, o numero caiu drasticamente

deste a edicao da Reforma Trabalhista em 2017, em uma constante:

Grafico 1 — Redugdo do niumero de negociacgdes coletivas no Brasil apds 2017
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Fonte: LIMA, 2022, p. 6

Mesma pesquisa aponta a queda da taxa de sindicalizacdo apos a Reforma:

Grafico 2 — Redugdo da taxa de sindicalizacao no Brasil apos 2017
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Fonte: LIMA, 2022, p. 8

Embora com uma variacao percentual dentro de margem de erro, € um pouco mais
otimista que os dados da DIAP, a OIT indicou uma queda vertiginosa da taxa de filiacdo

sindical ap6s 2017, de 16,8% para 13% (ILO, 2019).
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A crise sindical também atingiu o nimero de sindicatos no Brasil: em 2016 (um ano
antes da Reforma), o nimero de sindicatos era 15.892 (CAMPOS, 2016, p. 9), sendo que em
2018 (um ano apods a Reforma), o numero caiu para 11.867 (POCHMANN, 2022, p. 102).

Em suma, pragmaticamente, os impactos da Reforma Trabalhista foram a asfixia
financeira dos sindicatos ¢, em efeito cascata, a redu¢do do niimero de entidades no Brasil, a
reducdo do niumero de negociagdes coletivas e a redugdo da taxa de sindicalizacao.

Além da posi¢ao doutrinaria e dos efeitos praticos da facultatividade da contribuicao

anual, ¢ importante observar como a jurisprudéncia patria reagiu a essa alteragao legislativa.

2.2.3 A posicdo jurisprudencial sobre a facultatividade da contribuicao sindical depois da Lei

n° 13.467/2017

Da mesma forma como foram pesquisados os precedentes qualificados sobre a
compulsoriedade de contribuicdo sindical antes da edicdo da Reforma Trabalhista, insurge
investigar se houve precedentes qualificados apos a alteracdo legislativa no Tribunal Superior

do Trabalho e no Supremo Tribunal Federal.

2.2.3.1 A Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho

Temporalmente posterior a edi¢do da Lei n° 13.467/2017, ndo houve precedentes

qualificados no TST sobre a facultatividade da contribui¢do sindical.
2.2.3.2 A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

No ambito do STF, dois precedentes qualificados tomaram importante repercussao
juridica: a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5794 e os Embargos de Declaragao
no Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) n°® 1018459.
2.2.3.2.1 A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 5794

O fim da potestividade da contribuicao sindical teve um grande debate judicial no

STF, com a interposi¢do de dezessete acdes diretas de inconstitucionalidade (ADI’s 5794,

5806, 5810, 5811, 5813, 5815, 5850, 5859, 5865, 5885, 5887, 5888, 5892, 5900, 5912, 5923 ¢
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5945) e uma agdo declaratoria de constitucionalidade (ADC 55) (NELSON; TEIXEIRA,
2019, p. 77).

Todas estas agdes de controle concentrado de constitucionalidade foram julgadas
conjuntamente pelo Pleno do STF, em 29/06/2018.

Muitas questdes foram ventiladas para arguir a inconstitucionalidade da mudanga
legislativa sobre a contribui¢ao sindical anual — exigéncia de lei complementar tributaria,
violagdo a isonomia tributdria, impossibilidade de renuncia fiscal de receita publica etc. —,
porém o que ¢ pertinente ao presente estudo, considerando se tratar de uma analise de
(in)convencionalidade das novas regras, ¢ a interpretacdo das novas regras frente ao principio
da liberdade sindical, que ¢ principio fundamental da OIT, esta que nada diz respeito a
legislacao tributaria nacional.

Dentro das dimensdes do principio da liberdade sindical, o STF enfrentou o fim da
compulsoriedade da  contribui¢do  sindical sob a otica da liberdade de
associagdo/sindicalizagdo e da autonomia das organizagdes sindicais (categoria que engloba o
direito a autorregulamentacdo e a liberdade de administra¢do). As ponderacdes do STF dentro
deste recorte tematico € o que verdadeiramente interessa ao presente trabalho.

O Ministro Relator Edson Fachin, em seu voto, entendeu que “a inexisténcia de uma
fonte de custeio obrigatoria inviabiliza a atuagdo do préoprio regime sindical”, considerando a
manuten¢do da unicidade sindical e da representacao por categoria (BRASIL, 2018, p. 55).

Arremata o Ministro:

E, ainda, a liberdade de associagdo deve ser harmonizada com o direito de uma
categoria ser defendida por um sindicato Unico, de modo que admitir a
facultatividade da contribuigdo, cuja concepgdo constituinte tem sido historicamente
da obrigatoriedade, pode, a0 menos em tese, importar um esmaecimento dos meios
necessarios a consecugdo dos objetivos constitucionais impostos a estas entidades,
dentre os quais destacam-se a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria (artigo 8°, III, da CRFB), participa¢do obrigatoria nas
negociagdes coletivas de trabalho (artigo 8°, VI, da CRFB), denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido (artigo 74,
§2°, da CRFB), ajuizar acdes diretas e agdes mandamentais coletivas perante a
jurisdigdo constitucional (artigos 5°, LXX, e 103, IX, da CRFB) (BRASIL, 2018, p.
56)

Em outras palavras, para o Relator, a voluntariedade da contribuicdo em comento
impossibilitaria financeiramente a concretizagdo de direitos, liberdades, garantias e protecdes
relacionadas ao principio da liberdade sindical. E o que o Ministro referencia quando afirma

que a facultatividade contributiva causaria a “obnubilagdo do direito a sindicalizagao”
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(BRASIL, 2018, p. 59) e deixaria as entidades sindicais “alijadas de liberdade e autonomia
sindical” (BRASIL, 2018, p. 59).

Por estes motivos, no seu voto, o Relator entendeu por proceder as agdes diretas de
inconstitucionalidades, com a declaracdo da inconstitucionalidade parcial com redugdo de
texto, para retirar as expressdes que mencionassem a autorizagdo prévia e expressa, mantendo
a contribuicdo sindical obrigatéria (BRASIL, 2018, p. 60).

Todavia, o entendimento do Pleno do STF ndo foi concorde com o Ministro Relator.
Em seu voto divergente, o Ministro Luiz Fux entendeu que a supressao do carater
compulsorio da contribuicdo sindical ndo vulnera a autonomia da organizagdo sindical, pois
ndo prejudicaria financeiramente as mesmas a ponto de inviabilizar sua existéncia ou sua
atuacdo, considerando a existéncia de outros tipos contributivos — ou na afirmagdao do
Ministro, “multiplas formas de custeio” (BRASIL, 2018, p. 70). O fim da compulsoriedade
resolveria a “oferta excessiva e artificial de organizacdes sindicais” (BRASIL, 2018, p. 66).

Quanto a liberdade de associa¢do, o Ministro entendeu que “a contribui¢do sindical,
criada no periodo autoritario do Estado Novo, tornava nula a liberdade de associar-se a
sindicatos, visto que, de uma forma ou de outra, o empregado seria obrigado a financid-los”
(BRASIL, 2018, p. 68). Por fim, decidiu improceder as a¢des diretas de inconstitucionalidade
e proceder a acao declaratdria, “para assentar a compatibilidade da Lei n.° 13.467/2017 com a
Carta Magna” (BRASIL, 2018, p. 71).

E notéria a influéncia do voto divergente nos votos da maioria dos Ministros, que
claramente seguiram a divergéncia, em especial na sua interpretagdo da liberdade associativa
e da autonomia sindical, conforme itens 6 € 11 da ementa do julgamento, que repetem ipsis

litteris trechos do voto do Ministro Luiz Fux:

6. A supressdo do carater compulsério das contribui¢des sindicais ndo vulnera o
principio constitucional da autonomia da organizacdo sindical, previsto no art. 8°, I,
da Carta Magna, nem configura retrocesso social e violagdo aos direitos basicos de
prote¢do ao trabalhador insculpidos nos artigos 1°, IIT e IV, 5°, XXXV, LV e
LXXIV, 6° ¢ 7° da Constituigao.

[...]

11. A Constituigdo consagra como direitos fundamentais as liberdades de
associagdo, sindicalizagdo e de expressdo, consoante o disposto nos artigos 5°,
incisos IV e XVII, e 8° caput, tendo o legislador democratico decidido que a
contribui¢do sindical, criada no periodo autoritario do estado novo, tornava nula a
liberdade de associar-se a sindicatos (BRASIL, 2018, p. 9-10).
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Diferentemente do que possa aparentar para uma primeira analise, a jurisprudéncia do
STF ndo inova com relagdo a sua exegese jurisprudencial anterior a Lei n°® 13.467/2017, nos
precedentes qualificados ja examinados?’.

Conclui-se, compulsando estes precedentes, que a interpretacio da Corte
Constitucional brasileira foi contraria as contribuigdes sindicais compulsorias no geral, e
excepcionou a contribuicdo legal por sua natureza tributaria.

Nesta ocasido, o STF consignou que, ndo sendo mais tributdria a contribui¢ao do art.
578 e seguintes da CLT, ndo havia motivo para excepciona-la da razao geral, nao podendo ser
compulsoria, o que violaria a dimensdo negativa da liberdade associativa, conforma o

Tribunal j& havia registrado com relagdo as outras modalidades contributivas ndo tributarias.

2.2.3.2.2 Os Embargos de Declaracdo no Agravo em Recurso Extraordindrio (ARE) n°
1018459.

Ap6s o julgamento do ARE n° 1018459 em 23/02/2017, foram opostos embargos de
declaracdo, em 17/03/2017, ainda anteriormente a publicacdo da Lei n° 13.467/2017.
Contudo, o STF realizou o julgamento dos aclaratorios somente em 11/09/2023, anos apoés a
edicao da Reforma Trabalhista, j& considerando o panorama atual do sindicalismo brasileiro.
A relatoria se manteve com o Min. Gilmar Mendes.

Na oportunidade, a Corte Constitucional brasileira alterou a tese firmada no Tema 935,
com efeitos infringentes, para entender constitucional a institui¢do, por acordo ou convengao
coletivos, de contribuigdes assistenciais a serem impostas a todos os empregados da categoria,
ainda que nao sindicalizados, desde que assegurado o direito individual de oposicdo do
trabalhador.

A nova tese constitui um overruling da jurisprudéncia suprema até entdo consolidada
para a cobranga compulséria da contribuicao assistencial. Em diversos julgados anteriores
(inclusive no julgamento original do proprio Tema 935), o STF havia entendido serem
inexigiveis estas contribui¢des de trabalhadores nao filiados.

A alteracdo da tese foi proposta pelo Min. Luis Roberto Barroso, que, em voto-vista,

abriu divergéncia ao voto original do Relator.

20 Vide subcapitulo “2.1.2.2 A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”.
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O Ministro lembrou a jurisprudéncia da Corte sobre as demais contribui¢des sindicais,
que, por ndo terem natureza tributaria, sua “cobranca de empregados ndo filiados ao sindicato
violaria a liberdade de associagdao” (BRASIL, 2023, p. 25). No seu pedido de vista, ele deixou
claro que essa ¢ a sua posicdo com relacdo a compulsoriedade da cobranga, como algo
inconstitucional, e, caso ndo houvesse a Lei n° 13.467/2017, manteria essa posi¢do, que ¢ “a
posicdo que gostaria de ter”, pois “ndo tenho simpatia pela compulsoriedade” (BRASIL,
2023, p. 12). Contudo, o Ministro entendeu que houve a “alteracdo de premissas faticas e
juridicas” apds a Lei n° 13.467/2017, quando a unica contribuicao sindical compulséria e
tributéaria deixou de sé-las (BRASIL, 2023, p. 25).

O Ministro fundamentou a nova redacdo da tese nos efeitos praticos do fim da
compulsoriedade da contribui¢do sindical legal, fazendo meng¢do expressa a diminui¢do da
arrecadacdo financeira dos sindicatos na monta de 90% (noventa por cento). Com base nessas
circunstancias empiricas, se a contribui¢ao assistencial ndo for compulséria a categoria, “o
financiamento da atividade sindical sera prejudicado de maneira severa”, havendo um “risco
significativo do enfraquecimento do sistema sindical” (BRASIL, 2023, p. 26).

O Min. Barroso defendeu um distinguishing do presente caso com relagdo a
jurisprudéncia anteriormente produzida sobre a contribuicdo confederativa, porquanto, nas
contribuicdes assistenciais, ha o beneficio a toda a categoria, devendo todos os trabalhadores
contribuirem, para evitar a figura do trabalhador “carona”, que se beneficia, mas nao contribui
ao sistema sindical (BRASIL, 2023, p. 27).

Entretanto, embora estivesse disposto a tolerar a compulsoriedade da contribuicao
assistencial “a fim de evitar os efeitos praticos indesejados resultantes do enfraquecimento da
atuacdo sindical”, o Ministro ndo deixou de ficar atento a necessidade de preservacao da
liberdade de associacdo individual do trabalhador, propondo como “solucdo alternativa” que
os trabalhadores possam se opor expressamente a contribuicao (BRASIL, 2023, p. 27-28).

O voto vencedor recordou, ainda, que as cotas de solidariedade sao admitidas pelas

normas internacionais do trabalho, no sistema da OIT:

21. Trata-se de assegurar ao empregado o direito de se opor ao pagamento da
contribui¢do assistencial. Convoca-se a assembleia com garantia de ampla
informagdo a respeito da cobranga e, na ocasido, permite-se que o trabalhador se
oponha aquele pagamento. FEle continuard se beneficiando do resultado da
negociagdo, mas, nesse caso, a logica ¢ invertida: em regra admite-se a cobranca e,
caso o trabalhador se oponha, ela deixa de ser cobrado. 22. Essa solugdo ¢
prestigiada pelo Comité de Liberdade Sindical da OIT, que, ao interpretar as
Convengdes 87 e 98, admite a possibilidade de desconto de contribuigdes dos
trabalhadores ndo associados abrangidos por negociag@o coletiva, cuja imposigao
deve decorrer do instrumento coletivo e ndo da lei (BRASIL, 2023, p. 28).
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Apobs o voto-vista, o Relator revisou seu voto, acolhendo a nova tese. O Relator
verificou também a existéncia de novas premissas faticas e juridicas apds a edicdo da
Reforma Trabalhista, a autorizar “evolucdo e alteracdo do posicionamento” (BRASIL, 2023,
p. 6).

O Min. Gilmar Mendes também fundamentou principalmente sua mudanca de
entendimento com base nos efeitos praticos do fim da compulsoriedade da contribuigdo
sindical legal. Segundo ele, as entidades sindicais “ficariam sobremaneira vulnerabilizadas no
tocante ao financiamento de suas atividades”, com o esvaziamento dos sindicatos, “pois a
representacao sindical, ausentes os recursos financeiros necessarios a sua manutengao, tornou-
se apenas nominal (sem relevancia pratica)” (BRASIL, 2023, p. 7).

Acompanhando a posi¢ao doutrindria ja apresentada nesse trabalho na se¢do “2.2.1”, o
Relator criticou o término da compulsoriedade da contribuicdo sindical anual
desacompanhada de uma reforma auténtica do sistema sindical, em especial a alteragdo do

regime de unicidade sindical para a pluralidade sindical:

Com o fim da natureza tributaria da exagdo, os sindicatos perderam sua principal
fonte de receita, mas essa inovagdo — calcada na ideia de que os empregados
deveriam ter o direito de decidir se desejam ser representados por determinada
entidade sindical —, ndo veio acompanhada do estabelecimento da pluralidade
sindical (ideia de que seria possivel a instituicdo de mais de uma organizagdo
sindical na mesma base territorial, sendo facultado aos trabalhadores escolher qual
sindicado melhor lhes representa e, portanto, merece a sua filiagdo e contribuicao)
(BRASIL, 2023, p. 7).

O Relator afirmou que a nova tese, segundo ele, equilibraria muito bem a necessidade
de preservar o custeio sindical, para assegurar a existéncia do Sistema Sindicalista e recompor
a autonomia financeira do sistema sindical, e, a0 mesmo tempo, garantir a liberdade de
associacao do trabalhador por meio do direito de oposicao, de maneira a “concretizar o direito
a representacdo sindical sem ferir a liberdade de associacdo dos trabalhadores” (BRASIL,
2023, p. 8).

A nova tese foi aprovada por unanimidade dos membros do STF presentes na sessao
de julgamento dos embargos de declaragdao, com exce¢ao do Min. Marco Aurélio, que nao
teve a oportunidade de participar e rever talvez o seu posicionamento, por se encontrar ja
aposentado, mantendo-se o seu voto original (BRASIL, 2023, p. 1-2).

Conforme se observa, a Corte Constitucional brasileira apenas reviu a sua

jurisprudéncia de longa data, contraria a compulsoriedade de contribui¢des sindicais, ndo por
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passar a entender que ela teoricamente ndo violaria a liberdade de associa¢do, nem por passar
a entender que as contribui¢des sindicais pudessem, de forma geral e abstrata, ou em situagdes
amplas, serem compulsérias. O STF mudou sua posicdo apenas em virtude da Lei n°
13.467/2017, e por necessidade, diante dos efeitos maléficos reais do fim abrupto da
obrigatoriedade da contribuicdo sindical legal, que colocou em risco o sindicalismo nacional,
carecendo-se de uma solugdo a esse impasse.

Tanto o STF seguiu entendendo que a compulsoriedade de contribuigdes sindicais, na
sua perspectiva, viola a liberdade de associacao sob a odtica individual, que, mesmo admitindo
a exigéncia de contribui¢des assistenciais de ndo filiados, resguardou o direito de oposigao
individual do trabalhador a essas contribuigoes.

Na verdade, ndo hd compulsoriedade no novo entendimento da Suprema Corte
brasileira, porque se o trabalhador pode recusar-se a contribuir, mesmo que precise fazé-lo de
forma expressa em excecdo a cobranga, ainda assim sua voluntariedade estd sendo atendida.
Na pratica, o STF passou a reconhecer a aquiescéncia tacita dos trabalhadores. Uma
contribuicdo verdadeiramente obrigatdria ndo dependeria do consentimento do contribuinte,
seja tacito ou expresso.

o

As disposicoes da Lei n° 13.467/2017 examinadas neste capitulo, com as
interpretagdes da doutrina e da jurisprudéncia, sdo as normas legais questionadas e pendem de

avaliacdo frente o Direito Internacional do Trabalho.
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3 AS NORMAS CONVENCIONAIS DE REFERENCIA: AS NORMAS DO SISTEMA
DA OIT SOBRE AS MATERIAS SELECIONADAS DE LIBERDADE SINDICAL E
SOBRE CONTRIBUICOES SINDICAIS COMPULSORIAS

As novas previsdes sobre contribuicdo sindical reformadas pela Lei n° 13.467/2017
precisam ser analisadas sob o prisma das normas internacionais do trabalho.

Isto, porque as normas internacionais tém supremacia sobre a legislagdo interna do
Brasil, dentro da dupla compatibilidade material vertical proposta por Mazzuoli (2009, p.
122). Assim, a andlise da conformidade das novas previsdes legais da Reforma Trabalhista
sobre contribui¢do sindical com a ordem internacional trabalhista ¢ imperativa, para atender
ao “dever internacional de cumprir com os pactos (pacta sunt servanda), que acaba por gerar
a supremacia da Convencao” (RUSSOWSKY, 2012, p. 64) e dos demais instrumentos
normativos internacionais.

Conforme se observa da doutrina nacional outrora mencionada’!, relutante a
compulsoriedade da contribuicdo sindical legal nos seus moldes anteriores a Reforma
Trabalhista; o principal fundamento da critica académica era a pretensa incompatibilidade da
contribui¢do com o principio da liberdade sindical. Ainda, parte da doutrina referenciada
utilizava por motor de sua critica um aparente conflito do instituto com a Convengao n° 87 da
OIT, o que nada mais ¢, mediatamente, do que uma critica também alicercada no principio da
liberdade sindical, uma vez que a Conveng¢do n° 87 ¢ o primordial instrumento normativo da
OIT sobre esse principio.

Ao mesmo tempo, apos a Reforma Trabalhista, a doutrina passou a identificar
prejuizos a liberdade sindical pela forma como a contribui¢ao foi “privatizada”.

Nessa toada, para se analisar a convencionalidade da contribuicdo sindical, no seu
regime conferido pela Lei n° 13.467/2017, ¢ inescapavel verificar se esta contribuicdo esta de
acordo com o principio da liberdade sindical, uma vez ser o fundamento principal para

suscitar sua eventual inconvencionalidade.

3.1 O CONCEITO E AS DIMENSOES DA LIBERDADE SINDICAL

21 Vide segdo “2.1.1 A posi¢ao doutrinaria sobre a compulsoriedade da contribui¢do sindical antes da Lei n°
13.467/2017”.



75

A andlise da convencionalidade material dos artigos 578, 579, 582, 583, 587 ¢ 602 da
CLT com as normas internacionais da OIT sobre liberdade sindical pressupde o conhecimento
da materialidade (a compreensao ontologica) do principio da liberdade sindical. Além disso,
implica a selecdo de quais dimensdes deste principio serdo consideradas para a afericdo de
convencionalidade, uma vez que a liberdade sindical ¢ uma concepcdo muito abrangente e
polissémica.

Essencialmente, a liberdade sindical expressa “o direito dos grupos profissionais e dos
trabalhadores, que os compdem, de promoverem os interesses respectivos” (MAGANO, 2002,
p. 138). E uma liberdade individual que se exerce coletivamente, no seio de organizagdes
sindicais, com a finalidade de defender interesses comuns da profissdo representada
(SUPIOT, 2004, p. 56).

De acordo com José Claudio Monteiro de Brito Filho (2007, p. 85), a liberdade

sindical é:

O direito de trabalhadores e empregadores constituir as organizagdes sindicais que
reputarem convenientes, na forma que desejarem, ditando suas regras de
funcionamento e acdes que devam ser empreendidas, podendo nelas ingressar ou
ndo, permanecendo enquanto for a sua vontade.

Por fim, significa “el derecho fundamental de los trabajadores a agrupar-se
establemente para participar em la ordenacion de las relaciones productivas” (OJEDA
AVILES, 1998, p. 34).

A liberdade sindical surgiu primeiramente com a Convenc¢do n° 11 da OIT, voltada as
organizacgoes dos trabalhadores rurais, e depois foi estendida aos trabalhadores urbanos e aos
empregadores pela Convencao n° 87 (NICOLADELI 2016, p. 52-53).

A liberdade sindical tem por objetivo viabilizar o “aparecimento de sindicatos livres e
autonomos em relagdo ao Estado e a contraparte, no sentido de possibilitar o equilibrio de
poder nas relagdes de trabalho” (SIQUEIRA NETO, 1999, p. 81). Em outras palavras, ¢ um
conjunto de condi¢des politicas para o exercicio do sindicalismo.

A postura ¢ analoga a de Delgado (2001, p. 82), que classifica o principio da liberdade
sindical como um principio assecuratério das condi¢cdes de emergéncia e afirmagao da figura
do ser coletivo obreiro (ou seja, o sindicato). Barbato e Maximo (2015, p. 204) conceituam
como uma “liberdade condi¢do”, sendo um pressuposto para o exercicio de outros direitos

fundamentais trabalhistas.
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A importancia da liberdade sindical para o direito coletivo do trabalho também ¢
reconhecida a nivel internacional. Segundo Guillermo Cabanellas (1966, p. 17), ¢ da liberdade
de associacao sindical que se levantam os pilares sobre os quais descansam o direito coletivo
do trabalho.

Semelhante ¢ a postura de Ana Virginia Moreira Gomes (2009, p. 109):

freedom of association’s close relationship to democracy is central to the reluctance
of governments to support freedom of association rights. This close relationship
means that freedom of association goes beyond the workplace, that is, to promote

freedom of association rights is to promote more participation, debate and need for
dialogue not only in the workplace, but also in the social policy’s decision making.

A liberdade sindical — ou melhor, o sindicalismo plenamente livre — ¢ elemento
essencial para a solucdo de conflitos coletivos e, principalmente, para “assegurar, de forma
progressiva, a melhoria das condi¢des de vida de todos que dependem do trabalho para
desfrutar do direito a vida com dignidade” (GOMES, 2015, p. 233).

Contribuindo para esta perspectiva, Javillier (2001, p. 21) explica que a liberdade
sindical condiciona outras liberdades e direitos fundamentais, como o direito & negociagdo
coletiva e o direito de greve.

A liberdade sindical ndo ¢ uma condi¢ao apenas para os direitos coletivos trabalhistas,
mas para todos os direitos relacionados ao trabalho. Essa perspectiva ¢ adotada oficialmente
pela OIT no n° 4 da Declaragao de 2008 sobre justica social para uma globalizagdo justa, na

interpretagdo de Ackerman (2012, p. 151-152):

O segundo ponto intrinseco ¢ o n° 4 da Declaragdo de 2008: os direitos fundamentais
sdo inseparaveis. Nao é concebivel considerar isoladamente cada um desses direitos
fundamentais. Especialmente, a liberdade sindical é transversal a todos os direitos
fundamentais e aos outros direitos dos trabalhadores.

Niao podemos falar de salérios, se ndo falarmos de liberdade sindical; ndo podemos
falar de saude e de seguranga do trabalho, se ndo falarmos de liberdade sindical no
direito e na defesa dos trabalhadores de controlar o complemento das normas de
satide e de seguranga no trabalho; ndo podemos falar de igualdade de tratamento e
de ndo discriminacdo, de protecdo do trabalho infantil, se ndo estivermos num
contexto de liberdade sindical plena — transversalidade.

Além disso, a liberdade sindical ¢ um elemento constitutivo indispenséavel de todo o
sistema de relagdes trabalhistas e, mais ainda, de toda democracia politica (JAVILLIER,
2001, p. 385). A liberdade sindical comporta aspectos coletivos e individuais e positivos e
negativos, que devem estar presentes nos ornamentos juridicos nacionais para nao ficar
apenas na folha de “papel” das cartas internacionais, ou seja, no mero plano das solenes

proclamacdes juridicas e politicas.
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Muito bem elucida Guillermo Cabanellas (1968, p. 99):

La libertad sindical constituye especie del derecho de asociacion, el que para fines
licitos y pacificos suele reconocerse a todos los habitantes de un pais, como la
facultad de aunar sus fuerzas con las de sus semejantes en una o mas actividades,
mediante la creacion de organismos colectivos que no tengan el lucro por divisa, en
cuyo caso constituirian sociedades o compaiiias civiles o mercantiles.

A liberdade sindical se sustenta em trés pilares, segundo Russomano (1975, p. 65): a
sindicalizagdo livre, contra a sindicalizagdo obrigatoria; a autonomia sindical contra o
dirigismo sindical; e a pluralidade sindical contra a unicidade sindical.

Para Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 1272), a liberdade sindical pode ser
conceituada como uma liberdade de organizagdo em sindicatos para a defesa de interesses
coletivos e, simultaneamente, um principio de autonomia coletiva que deve presidir os
sistemas juridicos pluralistas.

Compativel com esta visdo, pode-se conceber a liberdade sindical como “um dos
direitos fundamentais do homem, integrante dos direitos sociais, componente essencial das
sociedades democraticas-pluralistas” (SIQUEIRA NETO, 1999, p. 68).

De acordo com Voélia Bonfim Cassar (2014, p. 1213), a liberdade sindical ¢ “a espinha
dorsal do Direito Coletivo representado por Estado social e democratico de direito. E um
direito subjetivo publico que veda a interven¢do do Estado na criacdo ou funcionamento do
sindicato”.

A liberdade sindical ndo ¢ apenas um componente essencial do sistema democratico,
mas a reciproca também ¢ verdadeira: o sistema democratico ¢ uma condi¢do essencial para a
liberdade sindical.

Esclarece-se que a OIT tem observado, a partir da Resolucao de 1970 sobre direitos
sindicais e sua relacdo com as liberdades civis, que os direitos sindicais somente sao
plenamente respeitados nos paises em que também se assegura aos trabalhadores e as
organizagdes sindicais as liberdades civis previstas na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Ao contrario, “the absence
of these civil liberties removes all meaning from the concept of trade union rights”, nas
palavras do item 1 da Resolucdo (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 1971).

Entre as liberdades civis dos trabalhadores e das organizag¢des sindicais previstas no
item 2 da Resolucdo, a OIT cita expressamente a liberdade de ir e vir e a seguranca pessoal
contra a detencdo e a prisdo arbitrarias (alinea “a”); a liberdade de opinido e expressao € o

direito a informacdo com liberdade de imprensa (alinea “b”); a liberdade de reunido (alinea
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“c”); o direito a um julgamento justo por um tribunal independente e imparcial (alinea “d”); e
a prote¢do ao direito de propriedade das organizagdes sindicais (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE, 1971).

Ora, tais direitos civis constituem justamente os direitos de defesa ou de liberdade que
o cidaddo tem dentro de um sistema democratico. Em outras palavras, a Resolu¢ao de 1970,
que relaciona os direitos sindicais e as liberdades civis em interdependéncia, admite, na
verdade, a interdependéncia entre aqueles direitos e o principio democratico.

Ackerman (2012, p. 148) ¢ muito didatico e claro quanto a esta interpretacgao:

Por que ¢ importante algo que ocorreu alguns anos depois, em 1970, quando no dia
25 de junho do referido ano, a Conferéncia adotou a resolu¢do sobre o Direito
Sindical e a sua relagdo com o Direito Civil? Basicamente o que desenvolve essa
resolucdo ¢ o conceito de que a ideia de Direito Sindical, a nogdo de liberdade
sindical, ndo tem sentido quando ndo existe a liberdade civil. E aqui precisamos nos
deter por alguns segundos também.

E impossivel pensar em liberdade sindical quando nio ha liberdade civil. A ditadura
ndo admite as organizagdes de trabalhadores nem de empregadores, mas, a0 mesmo
tempo, assim como a liberdade sindical ndo pode se desenvolver sem um contexto
democratico, também precisamos dizer que o sistema democratico é imperfeito e
estd incompleto quando n3o reconhecemos plenamente o exercicio da liberdade
sindical nos termos contemplados na Convengdo 87 da OIT. Falta uma perna para
essa democracia. Ela ndo estd completa se ndo reconhecer plenamente o direito a
liberdade sindical. Entdo, a expressdo ‘coletiva’ e também a sucessdo individual,
essa ¢ a leitura que deve ser feita da resolucdo do ano de 1970 da Conferéncia
Internacional do Trabalho.

A posigao da OIT foi reafirmada, posteriormente, no Informe do Diretor Geral da OIT
de 2008, segundo o qual o exercicio da liberdade sindical e de associa¢do, bem como o direito
de negociacao coletiva, pressupdem respeito as liberdades civis fundamentais, particularmente
seguranga, liberdade de opinido, de expressdo, de reunido, direito a um processo justo, com
tribunais independentes e imparciais, € também o direito a protecdo da propriedade de
organizagdes de empregadores e de trabalhadores (ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO, 2008, p. 11).

Consoante Martinez (2016, p. 89), a liberdade sindical ¢ um dos “meios suscetiveis de
melhorar a condi¢do dos trabalhadores e de assegurar a paz”. Essa € exegese que se estrai do
preambulo da Convengado n° 87 da OIT, consoante Basso e Polido (2012, p. 125).

Nao ha como haver prote¢do do direito sindical sem o respeito a liberdade sindical
como elementos vinculados. A liberdade sindical também tem conexdo intrinseca com o
sistema democratico, de sorte que ¢ impensavel um sistema democratico que nao reconheca a
liberdade sindical, e reversamente, ¢ impensavel o funcionamento da liberdade sindical fora

do sistema democratico (ACKERMAN, 2010, p. 85). Baylos Antonio Grau (2011, p. 9) tem
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ideia semelhante, entendendo ser impossivel imaginar uma constitui¢do democratica que nao
declare o principio da liberdade sindical.

A liberdade sindical ¢ um direito humano fundamental, também integrante da teoria
dos direitos sociais, bem como um componente essencial de uma sociedade pluralista e justa
(URIARTE, 1989, p. 250).

A liberdade sindical expressa o direito de o trabalhador filiar-se livremente e constituir
sindicatos, reconhecendo o direito de pessoas se associarem a outras, mas se afigura bem mais
que iss0: como o principio organizativo da classe de trabalhadores (ALONSO OLEA, 1980,
p. 399), permitindo aos obreiros, a partir de uma configuragdo coletiva, participarem das
defini¢des sobre a organizagdo do trabalho.

Segundo a propria OIT em bibliografia recente (ILO, 2014, p. 28), o principio da
liberdade sindical estd no nucleo dos valores da organizagdo internacional. Expressando o
direito de organizar e fundar organizagdes de trabalhadores e de empregadores (dentre outras
acepgoes terminologicas), a liberdade sindical € pré-requisito para uma negociagdo coletiva
solida e para o dialogo social (ILO, 2014, p. 28).

A essencialidade do principio da liberdade sindical para a OIT ¢ reconhecida por
varios juristas, em razao de reiteradas declaracdes e reconhecimentos feitos pela entidade em
seus instrumentos juridicos, como a sua Constituicao de 1944. De acordo com Basso e Polido
(2012, p. 153), “a Constituicdo da OIT de 1944 considerou a liberdade de associag@o na esfera
laboral principio essencial para o funcionamento e aperfeicoamento das condig¢des de
trabalho, bem como para a consecucdo da paz universal e duradoura”, sendo que este
principio integra o rol dos direitos individuais e coletivos sobre os quais se fundamenta a
logica e as razdes da criacao da OIT (BASSO; POLIDO, 2012, p. 127-128).

Para Otto Kahn-Freund (1974, p. 241), “L’OIL ha rappresentato [’edificazione di un
fondamentale organismo per la tutela in sede Internazionale della liberta di associazione
sindicale”.

Outrossim, a liberdade sindical ¢ uma classificacao dentro da liberdade de associagao.
Essa ¢ uma interpretacdo sistematica da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, cujo
artigo 20 trata da liberdade de associagdo e reunido para quaisquer fins pacificos, enquanto o
artigo 23 trata especificamente da liberdade sindical como associacdo e reunido para fins
sindicais (GARCIA, 2014, p. 34). E o que também explica Delgado (2001, p. 83-84), ao
abordar uma liberdade mais ampla associativista (ou de associacdo) que envolve agregacao

permanente ou de longo prazo de pessoas em face de problemas e objetivos comuns,
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fragmentando-se na liberdade de associagdo sindical, quando tal agregacdo ¢ direcionada ao
universo do sindicalismo.

Esse prisma da liberdade sindical ¢ compartilhado por Nascimento (2005, p. 140), o
qual, sem esquecer as densidades epistemologicas e metodologicas da liberdade sindical,
caracteriza-a como o “reconhecimento, pela ordem juridica, do direito de associacdo sindical,
corolario do direito de associacdo”, isto ¢, como “o principio que autoriza o direito de
associacao, aplicado no ambito trabalhista”.

A liberdade de associagdo para fins licitos ¢ género do qual a liberdade sindical ¢
espécic (MUCOUCAH, 2009, p. 283-284), perspectiva na qual a liberdade de associagao
sindical ¢ uma modalidade especifica da liberdade mais ampla de associacdo (GARCIA,
2014, p. 394).

Segundo Leal e Martinazzo (2016, p. 70), “a liberdade sindical ¢, nada mais, nada
menos, que a aplicagdo da liberdade de associacdo para a defesa dos interesses dos
trabalhadores e empregadores”.

Todavia, ndo ¢ bem assim. A afirmagdo de que a liberdade sindical é nada mais, nada
menos que a liberdade de associagdo civil no ambito trabalhista deve ser entendida como uma
narrativa argumentativa ou retorica para reforgar o prisma da liberdade sindical como uma
subespécie da liberdade de associagdo no geral. Porém, a liberdade sindical é mais que uma
simples derivacdo ou densificacdo da liberdade de associagdo civil. Ela denota certo
particularismo em relagdo a liberdade associativa geral, constituindo uma nog¢do mais
sofisticada que a simples liberdade de associagao.

Para Sayonara Grillo (2003-2004, p. 313), a liberdade sindical ¢ um direito
fundamental com uma multiplicidade de dimensdes??.

Devido a tal multidimensionalidade semantica e ontoldgica, que a liberdade sindical ¢
reconhecida como uma liberdade complexa (SANTORO-PASSARELLI, 1973, p. 14), ou um
feixe de liberdades (ROMITA, 1976, p.40) com direcionamentos para o individuo enquanto
faculdade, mas também ao grupo enquanto fonte criativa. Reconhecendo esta caracteristica
multifacetada da liberdade sindical, Uriarte (1989, p. 252) a trata como “um conceito

complexo, composto por um conjunto de direitos concretos". A liberdade sindical, em

22 Neste artigo, a autora traz uma perspectiva bem particular e bastante interessante da liberdade sindical
como um complexo de direitos sociais e liberdades que demandam uma exigibilidade, dentro de um sistema
juridico garantista. Para desenvolver esta perspectiva, Sayonara Grillo busca referencial tedrico na teoria do
garantismo juridico de Ferrajoli, e na teoria dos direitos sociais. Algumas consideragdes da autora, neste
artigo, sobre a exigibilidade da liberdade sindical serdo retomadas no capitulo “4.2.2 A ideia de ‘protecdo
adequada’ e a praticidade do Direito Internacional Publico”.
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especial quanto a organizagdo e acdo sindical, ¢ uma no¢ao suscetivel de assumir significados
e conteudos diversos (GRANDI, 1976, p. 23). Para Villavicencio Rios (2010, p. 117), a
multiplicidade de variaveis em torno da liberdade sindical fez com que ela se tornasse
dificilmente resumivel a um catalogo fechado de expressdes, considerando que assume
diversas e imprevisiveis formas que seu exercicio adota durante o curso da dindmica
reivindicatoria.

A complexidade da liberdade sindical ocorre ndo s6 em relagdo aos seus conteudos,
mas também “‘em seus objetivos e manifestagdes potenciais, que sao multiplos e, em diversos
momentos historicos, podem se contrapor a propria ordem juridica” (MASSONI, 2007, p. 76).

A riqueza animica da liberdade sindical ¢ catalogada por Amauri Mascaro Nascimento
(2008, p. 40) em cinco agrupamentos de liberdades integrantes da liberdade sindical: a
liberdade de associacdo, a liberdade de organizacao, a liberdade de administracdo, a liberdade
de exercicio das fungdes ¢ a liberdade de filiagdo sindical.

A partir desta amplitude de significado, a liberdade sindical ndo pode ser conceituada
apenas como a prerrogativa de livre vinculacdo ou desvinculacdo a uma entidade trabalhista,
sendo mais amplo que as prerrogativas de estruturacdo da organizagdo sindical e do que o
simples direito de associagao (BARBATO; MAXIMO, 2015, p. 204).

Conforme se observa, além de ter uma multiplicidade de dimensdes e sentidos, a
liberdade sindical tem classificagdes doutrindrias diferentes para sistematizar as liberdades, os
direitos e as garantias que ela envolve. Em que pese classificagdes bastante particulares de
alguns autores (como Russomano e Nascimento), boa parte da doutrina baseia sua
“taxonomia” da liberdade sindical nos aspectos individual e coletivo.

Em uma otica individual, o principio da liberdade sindical significa “as liberdades
individuais de filiagdo, ndo filiacdo e desfiliagdo”, e sob o enfoque coletivo, “as liberdades de
associacdo, de organiza¢do, de administracdo e de exercicio das fun¢des” (BRITO FILHO,
2020, p. 498).

Segundo Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1991, p 544), a liberdade sindical
contempla trés aspectos: o individual, referente a liberdade de aderir a um sindicato e a
liberdade de nao se filiar; o coletivo, sobre a liberdade de fundar um sindicato e a liberdade de
determinar o quadro sindical na ordem profissional e territorial; € o aspecto relativo ao
Estado, que exige a independéncia do sindicato frente ao Poder Publico e versa sobre os
conflitos entre as organizagdes sindicais e o Estado.

Georgenor de Sousa Franco Filho (1992, p. 20-21) desenvolve bem as ideias de

liberdades sindicais de cunho individual e coletivo. Para o pesquisador, a liberdade sindical ¢
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individual quando os sujeitos titulares da liberdade sdo os trabalhadores e os empregadores, €
¢ coletiva quando a titularidade ¢ dos sindicatos. Dentro da divisdo individual, hd uma
subdivisao entre liberdade sindical individual positiva (correspondente ao direito de filiagao),
e a liberdade sindical individual negativa, que por sua vez se ramifica em passiva (direito a
ndo filiacdo em detrimento a filiagdo compulsoéria) e ativa (direito a desfiliacdo).

Delgado (2001, p. 84) também elucida as duas faces da liberdade sindical individual
(que chama de liberdade associativista): ela tem uma dimensao positiva (prerrogativa de livre
criacdo e/ou vinculacdo a uma entidade associativa) ao lado de uma dimensdo negativa
(prerrogativa de livre desfiliagdo da mesma entidade).

A liberdade sindical coletiva também contempla uma dimensdo positiva € uma
dimensdo negativa em relacdo aos direitos de filiacdo, ndo-filiagdo e desfiliagdo perante
entidades de grau superior (ex.: filiagdo do sindicato de base a uma confederacdo ou federagao
enquanto 6rgaos de cupula sindical). Além disso, a nuance coletiva da liberdade sindical
integra dois aspectos da autonomia sindical, que seriam a parte dindmica da liberdade
sindical: a autonomia interna (direito de constituicdo, estruturagdo e dissolucdo sem
intervengdo estatal) e a autonomia de agao (envolvendo as diversas hipoteses da autotutela)
(FRANCO FILHO, 1992, p. 20-21).

Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles (2010, p. 96-97), de certa forma,
compartilha de uma classificacdo estruturada nos polos individual e coletivo, ao derivar a
liberdade sindical (ou liberdade de associagdo sindical) em um componente individual,
“consagrando a autonomia do sujeito, conforme o seu interesse, de filiagdo, de nao filiacdo, e
de desfiliacdo, conforme o caso, das associacdes constituidas”, e um elemento organizacional
(categoria andloga a nomenclatura coletiva), a qual “pressupde a autonomia para os
trabalhadores se agruparem e constituirem associagdes para a defesa dos interesses de seus
integrantes, em carater efémero ou permanente”, e “a autonomia para os sindicatos
desdobrarem-se em federagdes, confederacdes e entidades representativas afins”.

No ultimo taxon da cadeia estrutural, estdo as “espécies” de direitos, liberdades,
garantias concretas que estdo contemplados na acep¢ao juridica da liberdade sindical. Embora
ndo utilize a sistematizagdo abaixo, a Organiza¢do Internacional do Trabalho (2006) aborda
dezenas de direitos, liberdades, garantias e protecdes, incluindo:

a) direitos: a vida, a seguranga, a integridade fisica, a integridade moral, a educagao
sobre o trabalho, a reunido, ao protesto e a manifestacdo publica dos sindicalistas; a
propriedade da organizacdo sindical; a fundacdo das organizagdes sindicais (de base e de

cupula); a filiacdo (a entidades de base, de cupula e organizacdes internacionais de
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trabalhadores e empregadores); a desfiliacdo; a autorregulamentagdo; a eleicdo dos
representantes sindicais; a agdo; a greve; a dissolucdo voluntaria dos sindicatos; a negociacao
coletiva; a participagdo das organizagdes sindicais em instituicdes e organizagdes variadas
sobre o direito do trabalho; entre outros;

b) liberdades: de ir e vir, de opinido, de expressdo e de fala dos sindicalistas; de
escolha da estrutura sindical; de associagdo (inclusive de escolha da organizacdo a se
associar); de administracao interna dos sindicatos; de escolha pelos sindicatos de seus
programas e atividades; de negociagdo; de redigir os acordos coletivos; entre outros;

¢) garantias: ao devido processo legal; a 6rgdos processuais especiais ¢ procedimentos
processuais; a nao distingdo entre os trabalhadores e empregadores (com base em raga,
opinido politica, nacionalidade, categoria profissional ou qualquer outra distingdo); a ndo
discriminacdo das organizagdes sindicais; a ndo discriminacdo entre organizacdes sindicais de
diferentes niveis; a independéncia financeira frente as autoridades publicas; a reintegracdo de
sindicalistas, representantes e lideres sindicais dispensados discriminatoriamente; a
mecanismos para incentivar a negociacdo coletiva; a consulta das organizacdes sindicais
durante o processo de elaboragdo de legislacdo trabalhista; a consulta das organizagdes
sindicais na aplicagdo da legislacdo trabalhista; a participacdo das organizag¢des sindicais
durante reestruturacdes, racionaliza¢des e redug¢des do quadro de funciondrios dentro das
empresas; a consulta de organizagdes sindicais durante negociagdes trabalhistas; a consulta
sobre a redistribuicdo de patrimonio de entidades sindicais dissolvidas; garantia de acesso ao
local de trabalho para representantes de trabalhadores; entre outros;

d) protegoes: contra prisdo e detencgdo arbitrarias (incluindo as suas circunstancias em
estados de emergéncia e detencdes preventivas); contra internagdo ilegal em hospitais
psiquiatricos; contra formas de censura; contra violagdo de informagdes privadas sobre
membros sindicais e atividades do sindicato e violagdo de comunicagdes; contra exigéncia de
autorizagdo prévia para constituicdo das entidades sindicais; contra san¢des a quem queira
fundar ou se filiar a sindicatos; contra intervencao estatal na regulamenta¢do da atividade
sindical; contra intervengdo das autoridades publicas nas elei¢des sindicais; contra o controle
estatal nas atividades internas dos sindicatos; contra o controle e restricoes estatais ao uso de
receitas dos sindicatos; contra restri¢des e proibicdes a greve; contra a intervengao estatal no
exercicio da greve; contra sangdes a grevistas; contra discriminagdo a grevistas; contra
dissolu¢do ou suspensdo involuntarias das entidades sindicais; contra inadmissdo e demissao
discriminatorias de sindicalistas, representantes e lideres sindicais; contra discrimina¢do de

sindicalistas, representantes e lideres sindicais no ambiente de trabalho; contra restricdes a
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negociacdo coletiva; contra intervengdes estatais no exercicio da negociagdo coletiva; contra
exigéncia de aprovagdo administrativa publica dos acordos coletivos concluidos; contra atos
antissindicais no geral; entre outros.

Em sintese, o conceito de liberdade sindical ¢ extremamente complexo, comportando
multiplas dimensdes e versando sobre variadas matérias.

Nem todas as matérias que estdo inseridas nas significa¢des da liberdade sindical sdo
tratadas pelos artigos 578, 579, 582, 583, 587 ¢ 602 da CLT na sua redagdo apos a Reforma
Trabalhista. Por exemplo, estes dispositivos legais ndo normatizam sobre a greve, a
negociacdo coletiva ou as elei¢des sindicais, ndo colocando em causa (pelo menos nao
propriamente) os direitos, liberdades, garantias e protecdes relacionadas a greve, a negociagao
coletiva ou as elei¢oes sindicais. Estas e diversas outras dimensdes da liberdade sindical nao
tem pertinéncia tematica para a afericdo de convencionalidade dos artigos 578, 579, 582, 583,
587 ¢ 602 da CLT.

As hipdteses faticas desses preceptivos legais sdo as contribui¢des sindicais instituidas
por lei, atualmente facultativas, sendo que as dimensodes do principio da liberdade sindical que
devem ser mobilizadas para a analise convencional sdo os direitos, liberdades, garantias e
protecdes que tem correspondéncia com esse assunto.

A partir das posicdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a contribuicao sindical legal
ja referidas®®, quando era obrigatéria e sendo facultativa, percebe-se que, dentro das matizes e
significantes do principio da liberdade sindical, as dimensdes que ventilam uma eventual
inconvencionalidade dos artigos 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT sao: a liberdade de
filiagdo (na sua acepg¢do negativa, isto €, de ndo ser obrigado a se filiar ou manter-se filiado),
o direito de autorregulamentacdo (considerando a critica ao extenso detalhamento e dirigismo
legal dessa contribui¢do, e sua instituicdo heteronoma por lei) e a liberdade de administragdo
(sobretudo quanto a gestdo financeira, a qual, por reflexo desse mesmo dirigismo estatal, ¢
substancialmente exercida pelo Estado no que diz respeito a contribuicdo legal).

Nesse contexto, o estudo sobre a liberdade sindical deve ter por recorte tematico estas

trés dimensoes especificas do aludido principio fundamental da OIT.

3.2 A DEFINICAO DO BLOCO DE CONVENCIONALIDADE

23 As posi¢des que se referem estdo mencionadas ao longo do capitulo 2.
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Antes de entrar propriamente no estudo sobre as trés matérias selecionadas da
liberdade sindical, é necessaria a preocupacao metodoldgica de definir o chamado bloco de
convencionalidade.

Mazzuoli (2018, p. 52-53) define de forma bastante completa o que ¢ o bloco de

convencionalidade:

Todo o corpus formal (tratados e costumes) e jurisprudencial /afo sensu (sentengas e
opinides consultivas) presente em determinado entorno geografico integra aquilo
que se nomina “bloco de convencionalidade”, e que deve servir de paradigma e
referencial ético a juizes e tribunais nacionais quando do exercicio de
compatibilizacdo das normas domésticas com as do sistema internacional (global e
regional) de protecdo dos direitos humanos.

O sentido primordial do bloco de convencionalidade ¢ a pluralidade de instrumentos
normativos que vao ser considerados na andlise de convencionalidade. Comentando o bloco
no contexto do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, Sagiiés (2014, p. 24) entende
que embora a Conven¢do Americana tenha uma posi¢do central neste sistema, um verdadeiro
controle de convencionalidade ndo pode se limitar a assegurar a primazia de apenas este
instrumento, “sino de todos los tratados sobre derechos humanos ratificados por un Estado,
los que conforman, para el mismo, una especie de bloque de convencionalidad” (SAGUES,
2014, p.24).

Mac-Gregor (2016, p. 30-31), juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos e
apelidado de “Pai” da teoria do controle de convencionalidade por ter encabecado a
construgdo jurisprudencial desta doutrina dentro da CIDH, define como bloco de
convencionalidade todos os instrumentos do corpus juris interamericano, integrando a
Convengao Americana de Direitos Humanos, os tratados internacionais de direitos humanos
em geral da Organizagdo dos Estados Americanos, as interpretagdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e outros instrumentos de soft law (isto ¢, documentos sem carater
normativo e vinculante) que sdo relevantes para identificar o alcance das obrigagdes que se
encontram nos tratados internacionais.

Todavia, o bloco de convencionalidade do Sistema da OIT ndo ha como ser
exatamente igual ao bloco que tem se definido no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, uma vez que o corpus juris dos dois sistemas sdo significativamente diferentes.

Dentro do Direito Internacional do Trabalho, existem diversas “espécies normativas”
que ndo encontram correspondentes no Direito do Trabalho Brasileiro, nem no Direito

Internacional dos Direitos Humanos. Além disso, ha outros tipos de documentos ndo
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normativos (politicos ou consultivos, que sdo as denominadas soft laws) proprios da pratica
internacional.

Ademais, o sistema da OIT se debruca sobre diversos temas dentro do Direito do
Trabalho, tendo instrumentos para todos eles, muitos que nao tratam da liberdade sindical e
que ndo sdo pertinentes para se analisar a (in)convencionalidade das regras da Reforma
Trabalhista sobre a contribuigdo sindical legal.

Logo, estabelecer quais documentos servirdo como parametros de convencionalidade —
nao so pela natureza deste documento, mas pela sua pertinéncia tematica — integra a primeira
etapa cientifica e técnica do controle de convencionalidade.

Outrossim, a tarefa de definir o bloco de convencionalidade perpassa necessariamente
por algumas questdes internas, mais pontuais, que devem ser enfrentadas. Por exemplo, se ¢
possivel juridicamente considerar os predmbulos dos instrumentos internacionais como
parametros de convencionalidade, tendo em vista que no Brasil ndo integram o bloco de
constitucionalidade; ou se é possivel considerar Convengdes da OIT ndo ratificadas pelo

Estado Brasileiro.

3.2.1 A Constitui¢do da OIT, seu preambulo e as declaragdes

A Constitui¢do da OIT ¢ o documento fundador da OIT e mais importante do Sistema
da OIT, “ao qual todas as normas adotadas pela Organizacio devem sua existéncia”
(BEAUDONNET, 2011, p. 43). E a fonte primaria do Direito Internacional do Trabalho
(ALVARENGA, 2020, p. 34), da qual emanam todas as outras fontes (MESQUITA, 2020, p.
234).

A Constituicdo da OIT informa no seu predmbulo e no seu anexo (a Declaragdo de
Filadélfia ou “Declaragdo relativa aos fins e objetivos da Organizagdo Internacional do
Trabalho™) as finalidades e objetivos da organizagdo, bem como estabelece “uma séria de
principios e direitos fundamentais do trabalho” (BEAUDONNET, 2011, p. 43). Nesse
contexto, a Constituicdo ¢ fonte normativa de carater substantivo, dispondo sobre direitos e
principios fundamentais (PEREIRA, 2007, p. 74), assim como a Declaragdo de Filadélfia, que
reafirma os principios da OIT j& presentes na Constituigdo (MEDEIROS, 2012, p. 313
PINTO, 2014, p. 36; GOMES, 2014, p. 23; JORGE NETO; CAVALCANTE, 2015, p. 143;
ALVARENGA, 2020, p. 34; BARZOTTO, 2007, p. 93-94) e os expande, consagrando regras

e principios fundamentais ndo expressos no documento constitutivo originario (REIS, 2010, p.
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59; GUERRA, 2014, p. 33) e ampliando sua capacidade mandamental normativa com
assuntos como politica social e direitos humanos (GOMES, 2005, p. 116).

Ao estabelecer os principios e direitos fundamentais do trabalho, as normas da
Constituicdo da OIT e da Declaragdo de Filadélfia devem ser observadas por todos os
membros da OIT sem ressalvas ou independentemente de concordancia ou discordancia
particular. A Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho,
por ter mais bem desenvolvido e sistematizado os principios e direitos fundamentais “soltos”
no Preambulo e na declaracdo anexa da Constituicdo, também ¢ normativa e deve ser
observada por todos, tendo status fundamental. De mesma forma, todos os instrumentos da
OIT sobre os direitos e principios fundamentais sdo imperativos, tendo efeitos normativos
diretos, externos as convengdes e independentes de ratificagcao (PEREIRA, 2007, p. 74).

A normatividade da Constituicdo decorre de seu artigo 1°, nimero 3°
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946), segundo o qual a propria
condi¢do de membro da OIT obriga o Estado a obedecer a Constituigdo. Além disso, o artigo
2° da Declaragio da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1998) prescreve que todo membro da OIT deve
respeitar, promover e tornar realidade os principios relativos aos direitos fundamentais e todo
o0 arcaboug¢o normativo que trate sobre eles, inclusive com relagao a convengdes que nao tenha
ratificado.

Ademais, o artigo 31, namero 2, caput da Convengdo de Viena Sobre o Direito dos
Tratados (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1969) determina que se considere na
interpretagdo dos tratados, além do texto do tratado em si, o predmbulo e seus anexos. Dessa
foram, ndo se pode abandonar o preambulo da Constituicdo da OIT ou da Declaragdo de
Filadélfia que lhe ¢ anexa.

Quanto as Declaragdes, quando emitidas nas Conferéncias Internacionais do Trabalho,

sdao normas imperativas do Direito do Trabalho, tendo for¢a normativa:

as declaragdes da Conferéncia destacam-se particularmente. Usadas em poucas
ocasides e sempre com a finalidade de expressar ou reiterar os principios
fundamentais da Organizac¢do, as declaracdes da Conferéncia sdo, portanto, de
natureza muito solene. Assim, mesmo ndo sendo tecnicamente vinculantes, pois ndo
sdo abertas a ratificagdo, podem ser percebidas como expressdo de direito
consuetudindrio internacional ou de jus cogens, ou seja, de normas peremptorias de
direito internacional (BEAUDONNET, 2011, p. 47)

A Declaragao de Filadélfia, além de normativa e imperativa, ndo pode ser “deixada

de lado” no processo de afericdo convencional pela importancia cardeal que lhe ¢ atribuida
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pelo costume internacional. A Declaracdo de Filadélfia se afigura como “um dos mais
importantes diplomas internacionais ja produzidos na seara juslaboral” (REIS, 2010, p. 59),
enunciando “as bases de toda a sistematica normativa juslaboralista, sendo guia interpretativo
para outros instrumentos internacionais” (AZEVEDO NETO, 2017, p. 97). Exerceu “grande
influéncia no padrao da atividade normativa futura da OIT” (CRIVELLI, 201, p. 64).

Por todas estas razoes, a Constituicdo da OIT (inclusive seu Preambulo), a Declaracao
de Filadélfia que lhe ¢ anexa e a Declaracdao sobre os Principios e Direitos Fundamentais no

Trabalho compde o bloco de convencionalidade.

3.2.2 As convengoes

As convengoes da OIT, segundo Delgado (2019, p. 181), consistem nos documentos
obrigacionais, normativos e programaticos aprovados pela entidade e que sdo aderidos
voluntariamente pelos seus membros a partir do ato de ratificacao.

As convencdes sdo os tratados internacionais por exceléncia da OIT, sendo
obrigatdrios para os Estados que as ratifiquem, conforme artigo 19, niimero 5, alinea “d” da
Constitui¢do da OIT (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946) e os
artigos 26 e 27 da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1969).

Funcionam como “tratados multilaterais abertos”, tratados-lei ou tratados-norma®*,
criando regras ou principios de ordem geral (SUSSEKIND, 1983, p. 162).

Entretanto, as convencdes da OIT vao além dos tratados multilaterais tradicionais do
Direito Internacional no geral, sendo ainda mais normativas € mais pungentes, porque tém
natureza institucional. Isto, porque produzem efeitos mesmo se ndo ratificadas: tanto as
convengdes fundamentais, que versam sobre direitos e principios fundamentais e produzem
plenos efeitos independentemente de ratificagdo; quanto as convengdes ndo fundamentais, por
criarem obrigagdes secundarias especificas aos Estados ndo signatarios como a obrigacao de

submissdo e a obrigagdo de redigir relatorios®>> (BEAUDONNET, 2011, p. 45).

24 Jorge Neto e Cavalcante (2015, p. 147) concordam com esta classificagdo, lembrando que os tratados-lei
ou tratados-norma sdo aqueles que envolve varias partes e tem por intuito gerar normas para situacdes
gerais e abstratas, podendo produzir efeitos juridicos além dos signatarios.

25 Ericson Crivelli (2010, p. 72) esclarece bem as obriga¢des de submissio e redagdo de relatorios. Quanto
ao dever de submissdo — que decorre do art. 19, §5°, alinea “b” da Constitui¢do da OIT — ¢ a obrigagdo mais
imediata, que surge assim que a conferéncia internacional aprova uma nova convengdo, € consiste em
chegar a convencao até a autoridade competente nos paises nacionais para a sua decisdo sobre a ratificagao.
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As convengdes devem ser consideradas tanto nos exercicios de controle de
convencionalidade quanto nos julgamentos de responsabilidade internacional de Estados e
pessoas por violacdo de normas internacionais, a luz do artigo 38, nimero 1, alinea “a” do
Estatuto da Corte Internacional de Justica (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1945b). A OIT, enquanto agéncia especializada da ONU?®, submete-se ao 6rgdo jurisdicional
a ONU (a CIJ), na sua fun¢do contenciosa e na sua fun¢ao consultiva (TRINDADE, 2013, p.
19), assim como estabelecido no artigo 37, numero 1 da Constituicdo da OIT
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946).

Considerando que s3o instrumentos normativos e institucionais, as convencdes se
justificam como pardmetros de convencionalidade. Em matéria de principio da liberdade
sindical, a OIT dispde de duas convencdes com pertinéncia tematica: a Convengdo n° 11
(sobre o direito de sindicalizacdo na agricultura), a Convengdo n° 87 (sobre liberdade sindical
e protecdo ao direito de sindicalizacdo), a Convengdo n° 98 (sobre direito de sindicalizagdo e
de negociagdo coletiva), a Convengdo n° 141 (sobre organizacdes de trabalhadores rurais) e a
Convengao n° 151 (direito de sindicalizagdo e relagdes de trabalho na administragao
ptblica)?’. Todas (inclusive a Convengio n° 87, mesmo nio ratificada pelo Brasil) integram o

bloco convencional por serem convencdes fundamentais. A liberdade sindical esta prevista

A segunda obriga¢do — que decorre do art. 19, §5°, alinea “e” da Constitui¢do da OIT — surge apds a
negativa de ratificagdo pelo Estado, e significa “informar periodicamente ao Escritorio Internacional da
Obrigagdo as condi¢des em que se encontram o tratado, o direito regulado pela Convengao, pela legislagdo,
pela pratica negocial e os motivos que impedem ou atrasam a sua ratificacdo”.

26 Jorge Neto e Cavalcante (2015, p. 143) esclarecem que a OIT era inicialmente parte integrante da
Sociedade das Nagdes, e, poucos meses depois, com a constitui¢do da ONU, “foi concluido o acordo entre a
nova Organizagao Internacional e a OIT, pelo qual se reconheceu a OIT como um organismo especializado
(agéncia especializada)”.

27 As convengdes da OIT sobre trabalhadores rurais tém pertinéncia tematica para parametrizar a anélise
convencional porque, embora haja legislacdo trabalhista especifica para o trabalho rural (Lei N°
5.889/1973) e para a contribui¢do sindical rural (Decreto-Lei N° 1.166/1971), os empregados rurais estdo
protegidos pelas regras da CLT, que lhes sdo aplicaveis desde que preencham os requisitos do vinculo
empregaticio do art. 3° da CLT (BRASIL, 1943). E o que prevé o art. 1° da Lei N° 5.889/1973 (BRASIL,
1973) — que inclui a CLT na regulacdo do trabalho rural — e o art. 1° do Decreto-Lei N° 1.166/1971
(BRASIL, 1971) — que esclarece ser a contribui¢@o sindical rural a mesma contribuicdo sindical legal dos
arts. 578 e seguintes da CLT, porém adaptada a realidade do trabalho rural.

As convengdes da OIT sobre liberdade sindical na administragdo publica também devem ser consideradas,
porque, em que pese nao se aplicar a CLT aos servidores publicos, que seguem regime juridico diverso, as
convencoes da OIT tratam de todos os trabalhadores no contexto da administragdo publica (envolvendo nio
s6 a categoria brasileira dos servidores estatutarios, como os empregados contratados que exercem fungao
publica). Além disso, a jurisprudéncia do STF tem entendimento pacifico que a contribui¢do sindical legal
do art. 578 e seguintes da CLT se aplica a todos os trabalhadores da categoria profissional, mesmo os
servidores publicos, conforme AgR no ARE 1.428.886/RS, RMS 21.758, AgR no ARE 722.772/SP e AgR
no ARE 807.155/RS.
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como principio fundamental da OIT no segundo paragrafo do preAmbulo da Constituicao
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946); no nimero I, alinea “b” da
Declaragio de Filadélfia (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1944); e
no numero 2, alinea “a” da Declaragdo relativa aos Principios e Direitos Fundamentais do
Trabalho (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1998).

Explicando o status fundamental da liberdade sindical dentro do ordenamento juridico
da OIT, Maristela Basso e Fabricio Polido (2012, p. 148) afirmam que a Declaracdo de
Copenhague sobre Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho (Declaration on

Fundamental Principles and Rights at Work) de 1998 incluiu

a liberdade sindical e efetivo reconhecimento do direito de negociacdo coletiva ao
rol desses principios [fundamentais], atribuindo-lhes o carater de direitos essenciais
do sistema e da racionalidade de funcionamento do proprio Direito Internacional do
Trabalho.

[...]

Toda a andlise precedente, portanto, importa para reconhecer e reiterar que as
Convengdes n° 87 e n° 98 do OIT consagram ¢ incluem a liberdade sindical e o
direito de sindicalizag@o no rol dos direitos fundamentais da pessoa humana, razdo
pela qual ndo podem ser consideradas como simples normas internacionais
convencionais quanto a sua aplica¢do no direito brasileiro.

A Declaragao de 1998 foi adotada pela OIT com o objetivo de consolidar um ‘nucleo
duro’ institucional de determinados direitos laborais, que passam a ser chamados como
direitos fundamentais do trabalho, considerados essenciais pela ampla comunidade
internacional. A Declarag¢do expressou o compromisso dos Estados com a aplicagdo universal
destes direitos fundamentais (GRILLO; GONDIM, 2021, p. 179).

A ampla doutrina nacional e internacional e a propria pratica dos orgaos da OIT
consideram oponivel e exigivel a um Estado-membro as convenc¢des fundamentais, mesmo
ndo ratificadas por este pais em especifico.

Em doutrina internacional de publicacdo oficial da OIT, Beaudonnet (2011, p. 44)
explica que os principios fundamentais da OIT tém natureza de direito internacional
costumeiro, status que alcanga as convencdes que tratem desses principios, inclusive a
Convencado n° 87 da OIT, com relagdo a liberdade sindical. Assim, estas convencdes tém
exigibilidade imediata apds sua adogdo internacional, independentemente de ratificacdo
doméstica.

Quanto a doutrina nacional, Alvarenga (2018, p. 13) entende que os principios
referentes aos direitos fundamentais do trabalho na ordem internacional, assim proclamados

na Declaracdo de 1998, obrigam todos os Paises-Membros a respeita-los independentemente
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de ratificacdo ou ndo das Convengdes Fundamentais, por estarem previstos também na
Constituicao da OIT e na Declaragdo de Filadélfia. Esta posicdo ¢ seguida por Ana Virginia
Moreira Gomes e Patricia Tuma Martins Bertolin (2005, p. 128) e por Andréa Arruda Vaz
(2015, p. 18), que entende que, “embora o Brasil nao tenha ratificado a Convengao n°. 87 da
OIT, possui o dever de cumprir os preceitos ali contidos, ademais a liberdade sindical ¢ um
principio estrutural e universal da OIT, com dever de cumprimento a todos os Estados-
membros”.
Ainda em territorio brasileiro:
[...] de modo pertinente, a OIT expressa como um dos motivos para a adogdo da
Declaragdo justamente a crescente interdependéncia econdmica, fator que provoca
urgéncia em reafirmar a permanéncia dos principios e direitos fundamentais
expressos na Constituigdo do o6rgdo. Assim, estabelece-se o bloco tematico cuja
promogédo decorre do mero fato do Estado-membro pertencer a OIT, ainda que ndo
tenha ratificado as Convengdes pertinentes. Deste modo, podemos entender que a

Convencado 87 da OIT, sobre liberdade sindical, deve ser observada, ainda que ndo
ratificada em nosso pais (MEIRELES; SOUZA, 2011, p. 17).

Luciane Cardoso Barzotto (2007, p. 132), até por entender que os direitos

28 explica que se trata de valores

fundamentais do trabalho sdo direitos humanos
consuetudinarios (costumes internacionais), € por isso obrigam Estados que ndo tenham

ratificado as convengdes fundamentais:

Em fungdo do proprio mandato constitucional da OIT, que obriga os Estados a
cumprirem de boa-fé os principios contidos na Constituigdo, as convengdes que
constam na declaracdo de 98, mas ndo foram ratificadas por alguns Estados
membros, ndo sdo indiferentes a estes. Isto porque o conjunto de direitos humanos
no trabalho forma um substrato de regras de valor consuetudinario, que se traduzem
em costumes, fontes de Direito Internacional do Trabalho das quais emanam
obrigacdes juridicas.

Com relagdo a pratica dos 6rgdos da OIT, o Comité de Liberdade Sindical da OIT
recebe reclamacdes sobre violagdes ao principio da liberdade sindical contra Estados que
descumprirem uma conveng¢do da OIT sobre a matéria, mesmo que ndo a tenha ratificado
(FRIEDRICH; PASSOS, 2013, p. 30; CRIVELLI, 2010, p. 88; NICOLADELI, 2013, p. 36).

Logo, a Convengdao n° 87, mesmo nao internalizada no Brasil, integra o bloco de

convencionalidade de suas normas juridicas domésticas.

28 Esta visdo da autora dos Direitos Fundamentais do Trabalho como Direitos Humanos sera retomada no
topico “3.2.7 Tratados do Sistema Global e do Sistema Interamericano de Direitos Humanos”.
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3.2.3 As recomendagoes

As recomendagoes, junto das convengdes, sdo os atos normativos da OIT. Servem para
propor normas ou medidas para o mundo do trabalho. Embora normativas, nao sao
vinculantes nem autoexecutaveis (ECA, 2019, p. 11-12).

Por serem normativas, porém nao vinculantes (ndo obrigatorias), afirma-se serem
fontes materiais do Direito Internacional do Trabalho, mas ndo fontes formais (SUSSEKIND,
1983, p. 164).

Devido a sua relevancia internacional, proxima das convengdes, afirma-se que as
recomendacdes e as convengdes formam conjuntamente o Codigo Internacional do Trabalho
(JORGE NETO; CAVALCANTE, 2015, p. 145; MAZZUOLLI, 2020, p. 156; SUSSEKIND,
1983, p. 156; GOMES, 2005, p. 119).

De acordo com a doutrina de Daniela Muradas Reis (2013, p. 324):

As recomendagdes sdo instrumentos aprovados pela Conferéncia Internacional do
Trabalho, de carater programatico. Estes documentos internacionais ndo comportam
ratificacdo, ndo sendo obrigatérios do prisma internacional os contetidos neles
ventilados. Portanto, a recomendagdo atua como verdadeira fonte material do direito
e também como parametro para interpretagdo e aplicacdo das normais internacionais
e nacionais de protecdo ao trabalho.

As recomendacdes emanam das Conferéncias Internacionais do Trabalho e seguem
mesmas regras de adocdo das convengdes. Seu propdsito ndo € necessariamente criar
obrigagdes internacionais aos Estados Membros (como ocorre com as convengdes), mas
sugerir diretrizes para a regulagdo das relacdes de trabalho e a implementagdo de sua politica
social (BEAUDONNET, 2011, p. 46).

No sistema da OIT, ha diferentes tipos de recomendacdes internacionais. H4 a
recomendacdo que regulamenta certo assunto autonomamente, sem haver convengao sobre o
tema, porque ndo houve consenso necessario na Conferéncia Internacional para adogdo de
uma convengao; hé ainda a recomendagdo que complementa uma convencao, integrando seu
sentido; e a recomendagdo voltada a orientar os Estados sobre suas politicas internas de
implementa¢do dos direitos internacionais do trabalho e elaboragdo de legislagdes domésticas
conformes (VALTICOS, 1977, p. 234-235). Sobre este ultimo tipo, Lafer (1980, p. 331)
esclarece que “definem normas destinadas a orientar a acdo dos governos, seja fornecendo
detalhes e indicagdes para a aplicagdo de uma Convenc¢do”. O autor também reconhece a

existéncia de recomendacdes do primeiro tipo (que regulamentam certos assuntos
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autonomamente) como recomendacdes de vis directiva, “quando a extrema variedade de
situagdes nacionais, ou carater eminentemente técnico do assunto, tornam dificil o mecanismo
da Convencgao™.

Para a OIT, as recomendagdes podem acompanhar uma convengdo € completar seus
dispositivos — seja aprovada na mesma Conferéncia Internacional que adotou a convengao, ou
posteriormente —, ou podem abordar de forma independente uma questdo que ndo foi tratada
por uma convengao internacional (BEAUDONNET, 2011, p. 46).

Gomes (2005, p. 122), acompanhando Siissekind (1983, p. 168), identifica que ha
realmente um grupo de recomendagdes que complementam convengdes, € que esse tipo de
recomendacdes passou a ser o tipo hegemoénico presente atualmente no Sistema da OIT a
partir de 1971, com o objetivo de auxiliar, especificar e flexibilizar convengdes. Lafer (1980,
p. 331) também identifica essa classe de recomendagdes, conceituando como recomendagdes
que fornecem detalhes e indicam a aplicagdo de uma convengao.

Mesmo sem carater obrigacional e vinculante, as recomendagdes da OIT que
acompanham uma conven¢do da OIT devem integrar o bloco convencional, porquanto se
caracterizam como anexo do tratado internacional, sobretudo quando concluido
conjuntamente com o tratado (na mesma Conferéncia), em respeito ao artigo 31, nimero 2,
caput e alineas “a” e “b” da Convengdo de Viena Sobre o Direito dos Tratados
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1969). Além disso, estas recomendagdes sio
normativas, revestindo-se de fontes materiais do Direito Internacional do Trabalho, ndo se
podendo ignorar normas internacionais aplicaveis durante um exercicio de controle de
convencionalidade.

Outrossim, o Enunciado 3° da 1* Jornada de Direito Material e Processual da Justica
do Trabalho reconhece a utilizagdo das Recomendacdes como recurso interpretativo e
aplicativo das normas internacionais do trabalho a legislagdo doméstica (ANAMATRA, 2007,
p- D).

Com pertinéncia tematica, apenas ha a Recomendagdo n° 159 da OIT, aprovada na
mesma Conferéncia Geral da OIT em que foi adotada a Convengdo n°® 151 da OIT, ambas
para tratar da adequacdo do principio da liberdade sindical ao mundo do trabalho da

administracao publica.

3.2.4 As resolugdes
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As resolugdes, via de regra, ndo sao documentos normativos, nem vinculantes, nem de
observancia obrigatéria pelos Estados-membros (BEAUDONNET, 2011, p. 48;
SUSSEKIND, 1983, p. 37). Sdo aprovadas nas Conferéncias Internacionais do Trabalho e
podem ser encontrados tipos diferentes de resolugoes.

As resolucdes podem ser “regulamentos internos”, dispondo sobre regras pertinentes a
administracdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (REIS, 2013, p. 324), muitas vezes
abordando procedimentos de seus 6rgdos e comissdes (SUSSEKIND, 1983, p. 37). Nesse
caso, nao sao documentos jurigenos em sentido estrito, dirigindo-se apenas a regéncia da
propria entidade internacional (REIS, 2013, p. 324).

As resolu¢des também podem ser os documentos pelos quais os organismos de
supervisio da OIT avaliam o cumprimento de obrigagdes por Estados Membros
(BEAUDONNET, 2011, p. 48).

Ha, ainda, as resolucdes a partir das quais a OIT expressa seu ponto de vista sobre
determinados temas tratados em convengdes, servindo de suporte para interpretar seus
contetdos e orientando os Estados na aplica¢do das convengdes (BEAUDONNET, 2011, p.
48). Somente estas Ultimas serdo consideradas no exercicio convencional, como fontes
interpretativas secundarias, a medida que interpretem normas sobre liberdade sindical
previstas em declaracdes ou recomendagdes ja integrantes do bloco.

Dessa maneira, convém abordar a Resolugdo de 1952 a respeito da independéncia do
movimento sindical, a Resolugcdo de 1952 relativa a busca efetiva de todos os paises pelos
intuitos e objetivos da OIT em condicoes de liberdade e seguranca e a Resolugdo de 1970

sobre direitos sindicais e sua relacdo com as liberdades civis.

3.2.5 Outros instrumentos da OIT

Nao se localizou Codigos de Pratica da OIT ou Protocolos sobre liberdade sindical.

A OIT possui milhares de reports, pareceres, informes, acts, deliberacdes, opinides e
outros documentos consultivos e opinativos (elaborados em assembleia da Conferéncia
Internacional, por diretoria geral ou pelos oOrgdos internos ou comités da OIT). Estes
documentos nao sdo juridicos em sentido estrito. Eles ndo sdo normativos, muito menos
vinculantes ou exigiveis. Além disso, ndo tém a mesma consideracdo de importancia pela
comunidade internacional que os demais instrumentos da OIT.

Em razdo disto, tais documentos ndo integram o bloco de convencionalidade que se

propde.
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3.2.6 As decisoes do Comité de Liberdade Sindical

O Comité de Liberdade Sindical (CLS) ¢ 6rgao permanente da OIT, integrando seu
Secretariado, e tem por func¢do “examinar as violagdes dos direitos de organizagdo e
sindicalizag@0”, recebendo e averiguando denuncias contra todos os paises membros da OIT
(BYUN, 2012, p. 213), feitas pelos sindicatos, sobre eventual violagdao da liberdade sindical
(NASCIMENTO, 2005, p. 104). Através do papel de exame das reclamagodes, o Comité tem a
funcdo de garantir e promover o direito de associagdo dos trabalhadores e empregadores
(FRIEDRICH; PASSOS, 2013, p. 30).

O Comité de Liberdade Sindical compde o sistema extraordindrio de controle da OIT,
como um “‘sistema quase-judicial de solu¢do de controvérsias”, o qual, além de decidir casos
concretos, pode ensejar a ado¢do de sangdes pela OIT contra o Estado denunciado (REIS,
2013, p. 325). Devido a contenciosidade e as regras processuais da atuacdo do aludido
Comité, Valticos (1977, p. 525) também entende que a funcdo do Comité tem uma natureza
“quase judicial”, assim como Basso e Polido (2012, p. 173).

Independentemente da adogdo de sangdes especificas em casos mais graves, todas as
conclusdes do Comité nas reclamagdes e queixas a ela submetidas, aprovadas pelo Conselho
de Administragdo, sdao amplamente divulgadas na imprensa, perante a comunidade
internacional e internamente no proprio pais, revestindo o cariter de sancdo moral
(SUSSEKIND, 1983, p. 229; NICOLADELI, 2013, p. 37).

O art. 38, namero 1, alinea “d” do Estatuto da Corte Internacional de Justica consagra
que as decisdes servem de meios auxiliares para determinar as regras de direito
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1945b).

A doutrina patria compreende a necessidade de se considerar a jurisprudéncia /ato
sensu na composicdo do bloco de convencionalidade, conjuntamente com os tratados
internacionais (género que compreende as Convengdes e outras normas da OIT) e os costumes
internacionais, todos que devem servir de “paradigma e referencial ético a juizes e tribunais
nacionais quando do exercicio de compatibilizagdo das normas domésticas com as do sistema
internacional (global e regional) de protecao dos direitos humanos” (MAZZUOLI, 2018, p.
52-53).

A doutrina internacional compreende a necessidade de conhecimento da

jurisprudéncia dos organismos e tribunais internacionais para a aplicagdo dos tratados
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internacionais como parametro no controle de convencionalidade, como Quesada (2018, p.
35).

Além disso, a técnica do controle de convencionalidade conforme concebido e
evoluido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos considera a jurisprudéncia
internacional sobre direitos humanos dentro do bloco convencional®.

No ambito especifico da OIT, o que seria a “jurisprudéncia internacional” corresponde
as relevantes diretrizes normativas e hermenéuticas produzidas nas a¢des de interpretagao dos
orgaos internos de controle, como o Comité de Liberdade Sindical, diretrizes estas que devem
ser observadas pelos Estados-membros da OIT no momento da aplicagdo das normas
internacionais do trabalho, conforme defendem Sayonara Grillo e Thiago Patricio Gondim
(2021, p. 176-177).

Dessa maneira, as decisdes do Comité de Liberdade Sindical devem ser consideradas
na afericdo da (in)convencionalidade das normas de contribuicdo sindical legal da Lei n°
13.467/2017.

Nao obstante, Friedrich e Passos (2013, p. 32) recordam que o Brasil ¢ Estado-
Membro da OIT e ratificou seu tratamento constitutivo, que trata de toda a estrutura organica
da entidade internacional, inclusive sobre o Comité de Liberdade Sindical, sua composigao,
sua funcdo, funcionamento e atividades. Ao ratificar o tratado, o Brasil se obrigou a respeitar
os principios, a estrutura institucional e as acdoes da OIT, o que gera também, “em
consequéncia, a obrigagdo de se submeter a todas as suas decisodes, incluido as do seu Comité
de Liberdade Sindical”.

Além disso, as decisdes do Comité de Liberdade Sindical t€m uma certa natureza
institucional da OIT, uma vez que precisam ser aprovadas previamente pelo Conselho de
Administragdo, que € o 6rgdo executivo e supremo da OIT, que dirige a organizacdo e elabora
as convengdes, recomendacdes, politicas, programas e agendas da OIT. O fato de as
interpretagdes do CLS sobre as convencdes e recomendagdes da OIT serem chanceladas pelo
proprio orgdo que elabora essas convengdes e recomendacdes — e ainda, € o o6rgdo diretivo
mais importante da organizagdo —, d4 uma notoria oficialidade e legitimidade a estas decisoes,

que ndo podem ser tidas como uma mera interpretacdo particular de um 6rgao especifico da

2 Para o surgimento e evolugdo da teoria do controle de convencionalidade no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, favor v. se¢do “4.1.2 O controle de convencionalidade na jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos”.
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OIT. Nesse contexto, pode-se afirmar que as interpretacdes do CLS se constituem de um ego
da interpretacdo da propria OIT sobre seus instrumentos normativos.

Outrossim, conforme pontua Nicoladeli (2013, p. 37), as decisdes do Comité sao
tradicionalmente tomadas por unanimidade. Este trabalho entende que essa circunstancia da
maior peso ainda aos precedentes do CLS como uma expressdo da postura oficial da OIT,
porque as interpretacdes do Comité ndo encontram divergéncia interpretativa em nenhuma
instancia dentro da OIT (em relagdo a outros 6rgdos da entidade, ou dentro do proprio 6rgao).

Para Ericson Crivelli (2010, p. 89) as decisdoes da OIT tém carater jurisprudencial e

vinculante:

Ao completar 50 anos de funcionamento — em 2001 —, o Comité [de Liberdade
Sindical] havia examinado 2.147 casos, dentre os quais 929 originarios de paises da
América Latina. Com esta vasta atividade decisoria, produziu um corpo de
jurisprudéncia que foi adotado formalmente pelo Conselho de Administragdo —
denominada Recompilagdo de decisdes — como um conjunto de julgados que
funcionam como precedentes normativos. Estes precedentes orientam ndo somente
as futuras decisdes do Comité, como a interpretacdo que faz a propria Comissao de
Peritos.

Além disso, as decisdoes do Comité de Liberdade Sindical sdo muito respeitadas e
cumpridas pelos paises membros da OIT, tendo realizado um grande impacto nos
ordenamentos juridicos nacionais trabalhistas nos seus mais de cinquenta anos de existéncia.
Embora os precedentes ndo sejam vinculantes per si na sua idealizagdo normativa no sistema
da OIT, ha uma préatica internacional reiterada de respeito, observancia e cumprimento as
decisdes do CLS, o que faz com que elas cheguem a ter um resultado pratico de certa
executoriedade semelhante a como teriam julgados verdadeiramente judicantes e vinculantes.
Gravel, Duplessis e Gernigon (2001, p. 23) identificam que mais de 60 paises dos 5
continentes do mundo j& fizeram em algum momento alteragdes nos seus sistemas juridicos
nacionais para seguir as recomendagdes das decisdes do CLS*.

Outro argumento que milita a favor da inclusdo das decisdes do Comité no bloco de
convencionalidade ¢ a tendéncia contemporanea de interpretar os tratados internacionais de
direitos humanos em conformidade com a jurisprudéncia dos Orgdos internacionais
encarregados de seu controle, o que, em matéria de liberdade sindical, implica na observancia

das decisdes do Comité de Liberdade Sindical (URIARTE, 2011, p. 141). E que tem se

30 Para uma nogdo mais profunda deste grande impacto da atividade quase-judicante do Comité de
Liberdade Sindical nos paises nacionais, v. Wilfred Jenks (1970, p. 10 e ss.) e Gravel, Duplessis e Gernigon
(2001, p. 19 e ss.).
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identificado no Direito Internacional (sobretudo na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, onde surge a doutrina do controle de convencionalidade) um carater vinculante das
decisoes (a ideia de um sistema de precedentes), em que as interpretagdes firmadas em casos
anteriores pelo orgdo de controle se aplicam para os casos futuros e neles sdo reiterados?!.
Marcio Tualio Viana (2004a, p. 27) defende que os juizes do trabalho apliquem ndo s as
convengdes da OIT como as decisdes de seu Comité de Liberdade Sindical, o qual, segundo o
autor, forma uma verdadeira jurisprudéncia a nivel internacional.

Assim, este trabalho considera os entendimentos firmados pelo Comité a partir de suas
decisdes reiteradas, capazes de informar um posicionamento sedimentado do o6rgdo. Estes

entendimentos sdo os chamados verbetes do Comité de Liberdade Sindical.

3.2.7 Os tratados do Sistema Global e do Sistema Interamericano de Direitos Humanos

A afirmagdo dos direitos laborais como direitos humanos atrai, para a avaliacdo de
convencionalidade que ora se desenvolve, o manejo ndo s6 dos instrumentos do Direito
Internacional do Trabalho, como também de tratados internacionais de direitos humanos.

Os direitos trabalhistas — inclusive a liberdade sindical — sdo direitos humanos porque
atendem ao conceito de direitos humanos nas trés tipologias de sua definicdo (tautoldgica,
formal e finalista), na sistematiza¢ao de Peres Lufio (1992, p. 17).

Sdo direitos humanos na defini¢do tautologica, pois se constituem de direitos do
Homem pelo simples fato de ser Homem, pela sua natureza (TRUYOL Y SERRA, 1994, p.
11).

Os direitos laborais também sdo direitos humanos em uma acep¢do formal, por
estarem declarados nos regimes juridicos especiais (RAMOS, 2016, p. 22), isto ¢é, sdo
declarados nos tratados internacionais de direitos humanos, seja do Sistema Universal da
Organizag¢dao das Nacdes Unidas (ONU), do Sistema Interamericano da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA) ou do Sistema da Unido Europeia (UE).

Por exemplo, o art. 23, n. 1° da Declaracio Universal dos Direitos Humanos
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948) proclama o trabalho como um direito

humano. O tratado também traz algumas questdes tipicas do meio laboral (limitagdo de

31 Sobre este ponto, v. “4.1. A técnica do controle de convencionalidade”.
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jornada de trabalho, férias, repouso, condi¢des de trabalho, equiparagdo de saldrio e dignidade
do trabalho) na integra dos arts. 23 e 24.

O trabalho também esta reconhecido no art. 7° do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966b), que
reconhece o direito de toda pessoa de gozar de condigdes de trabalho justas e favoraveis e o
direito ao trabalho decente.

No ambito interamericano, o trabalho tem stafus humano por estar previsto no artigo
6°, nimero 1 do Protocolo Adicional a Convengdao Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais — ou "Protocolo de Sdo Salvador"
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1988).

Em uma dimensao finalista, os direitos humanos s3o aqueles essenciais ao
desenvolvimento digno da pessoa humana (RAMOS, 2016, p. 22) e que garantem as
condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel e para uma participagdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos (SARLET, 2001, p. 60). Sem os direitos humanos, a pessoa ndo consegue
existir ou ¢ incapaz de se desenvolver e participar plenamente da vida (DALLARI, 1998, p.
7).

Pareceria absurdo imaginar que os direitos laborais ndo sejam essenciais ao
desenvolvimento digno da pessoa humana, ou que ndo garantam suas condigdes existenciais
minimas e dignas em sociedade. No sistema econdmico capitalista atualmente hegemonico,
em que a populacdo em massa ¢ alienada dos meios de producdo, estando privada da terra, das
ferramentas e outros meios necessarios para alcancar suas condigdes materiais de existéncia e
subsisténcia, o salario obtido com o trabalho ¢ a unica maneira pelo qual o Homem que nao
integra a elite acessa suas necessidades vitais. Dessa forma, os direitos do trabalho também se
enquadram como direitos humanos em uma dimensao finalista.

Outrossim, a doutrina de Direito do Trabalho converge para a perspectiva
emancipatoria dos direitos trabalhistas como direitos humanos, percebendo que diversos
tratados internacionais de direitos humanos tutelam o trabalho.

Nicoladeli (2016, p. 56) recorda que ndo apenas a liberdade sindical (ou os direitos
sindicais) foram reconhecidos internacionalmente em tratados de direitos humanos, bem como

diversos direitos individuais trabalhistas:

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, por exemplo, previu os
direitos ao trabalho, ao pagamento igual para trabalho igual, o direito a formar e se
filiar a sindicatos, o direito ao descanso e ao lazer, dentre outros. O mesmo ocorreu
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no Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, assinado em 1966, que previu
o direito de livre organizagdo dos Trabalhadores.

Em sentido semelhante, Rubia Zanotelli de Alvarenga (2020, p. 35-36)

E notéria (e ainda mais digna de nota) a existéncia de outros instrumentos
internacionais — ndo especificos do trabalho — que contém normas sociais destinadas
a proteger o trabalhador, apesar de ndo terem sido objeto de regulamentacdo no
ambito da Conferéncia Internacional do Trabalho — Parlamento Internacional do
Trabalho — e que sdo relevantes ferramentais para o DIT em sua atuagdo ou em sua
aplicagdo e em seu alcance ou em sua abrangéncia.

Para a mesma autora, estes instrumentos sdo “Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, adotada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em Paris, em 10 de dezembro
de 1948; e b) os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966, dentre outros” (ALVARENGA, 2020, p. 35-36)

O trabalho ¢ um direito humano porque reconhecido solenemente em documentos
internacionais desde o Tratado de Versalhes, de 1919. (LEITE, 2023, p. 62-63)

Ciente de que o art. 23, §4° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948) prevé a liberdade sindical de fundagdo e
de filiagdo, Martinez (2016, p. 89-90) entende que este dispositivo afirma a liberdade sindical
como um direito humano universal.

Ha de se perceber também que o trabalho ¢ um direito humano porque a OIT surgiu
ndo apenas como uma entidade para regular as relagdes de trabalho transnacionais e
internacionais. Ela logica privada ou comercial ndo representa a instituicdo. A OIT surgiu e se
consagrou historicamente como uma agéncia de direitos humanos, com o papel precipuo sim
em regular o trabalho, porém sempre atenta e preocupada com questdes propriamente
humanistas (como justiga social, dignidade da pessoa humana, desigualdade socioeconomica,
miséria, formas de discriminagdo etc.) dentro do ambiente de trabalho.

De acordo com Friedrich e Passos (2013, p. 25), a OIT foi pioneira entre ‘“os
precedentes historicos do processo de internacionalizagdo e universalizacdo dos direitos
humanos”. Isto porque sua logica institucional, para além de regular o trabalho, sempre foi de
proteger no plano internacional os trabalhadores, resgatando, assim, a dignidade humana no
contexto do trabalho (FRIEDRICH; PASSOS, 2013, p. 25). A busca incessante pela
dignidade €, como se sabe, uma questdo propriamente dos direitos humanos.

Nessa perspectiva, “a Organizag¢do Internacional do Trabalho (International Labour
Office, agora denominada International Labour Organisation) também contribuiu para o

processo de internacionalizag¢do dos direitos humanos” (FRIEDRICH; PASSOS, 2013, p. 26).
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Conforme Gomes (2005, p. 116), “o mandato da OIT estabelece a fungdo de fomentar
a justica social e os direitos humanos e laborais internacionalmente reconhecidos”.

Luciane Cardoso Barzotto (2007, p. 209) entende os direitos trabalhistas como direitos
humanos porque os direitos trabalhistas no Sistema da OIT também sdao “direitos
compartilhados por todos, bens devidos a cada um”, baseados na justica social.

Internacionalmente, também se reconhecem os direitos laborais como direitos
humanos, em especial a liberdade sindical, pela sua importancia a questdes humanistas como

justica econdmica e bem-estar social:

La libertad sindical es profundamente solidaria con las demas libertades que
integran el sistema de derechos humanos reconocidos. Esto fija a la libertad sindical
y al derecho colectivo un objetivo essencialmente humanista. Si bien su sujeto
proprio es el sindicato, ese sujeto colectivo no es un fin en si mismo sino que es un
médio para lograr la libertad, la justicia economica y el bienestar del hombre, que en
definitiva debe ser el fin del derecho como el de toda la cultura (SARTHOU, 2004,
p-22)

Para Montejo (2012-2013, p. 5), os direitos laborais sdo direitos consagrados em
instrumentos internacionais de direitos humanos tendo por titular a pessoa em uma
abrangéncia universal e objetivando respeitar a dignidade humana e satisfazer as necessidades
basicas do mundo do trabalho.

Ha, ainda, mais recentemente, uma interessante “escola” do Direito Internacional do
Trabalho que identifica uma correspondéncia entre os Direitos Fundamentais do Trabalho da
OIT e a categoria juridica dos Direitos Humanos, desta vez ndo porque os direitos laborais
estdo reconhecidos formalmente em tratados internacionais de direitos humanos, mas pelo
contrario: porque os direitos laborais declarados em tratados da OIT assim o sdo como
direitos humanos.

Para Luciane Cardoso (2005, p. 66-67), o Sistema da OIT adota uma logica
institucional explicita e contundente de direitos humanos a partir da Declaracdo de 1998
relativa aos principios e direitos fundamentais. Para ela, os direitos humanos no ambito da
OIT sao os quatro principios fundamentais, sendo a liberdade sindical um deles.

Nas palavras exatas da jurista:

Os direitos fundamentais no trabalho consagram todas as dimensdes dos direitos
humanos e ja estdo previstos tanto na Declarag@o de Direitos Humanos da ONU, de
1948 e nos Pactos de 1966. A OIT, deste modo ndo se utiliza de instrumentos
juridicos rigidos, na medida em que, do ponto de vista normativo, os direitos

humanos se expressam como principios. Por outro lado, recusa o modelo relativista
e flexibilizador, porque os direitos humanos do trabalhador formam o cerne do
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Direito Internacional do Trabalho e, portanto, ndo sdo disponiveis. (CARDOSO,
2005, p. 68)

Dois anos depois, Luciane Cardoso Barzotto (2007, p. 44) deixou ainda mais clara a
sua posicao: “A OIT, ao fixar quatro principios ou direitos fundamentais no trabalho, em
1998, elegeu quais seriam os direitos humanos basicos e proclamou-os como indicadores
minimos da dignidade dos trabalhadores”.

Nesse contexto, interpretando a autora, pode-se inferir que a Declaragdo de 1988 da
OIT seria a Declaragao de Direitos Humanos dentro do Sistema da OIT — “é importante que
se defina que o modelo preponderante de Direitos Humanos esta subentendido na Declaragao
da OIT de 1998” (BARZOTTO, 2007, p. 13). Todavia, a pesquisadora nao ignora que a logica
de direitos humanos ja existia na OIT desde seu inicio, tendo esta declaragdo tornado explicita
e inderrogavel a natureza humanista dos direitos laborais, bem como reinventado a postura da
instituicdo enquanto agéncia de direitos humanos (mais ativa e influente):

Ainda que outras declaragdes de direitos humanos anteriores contemplassem
indiretamente a prote¢do ao trabalhador, a Declaragdo da OIT de 1998 torna

explicito este nexo dos direitos humanos e a dignidade do trabalhador
(BARZOTTO, 2007, p. 12-13).

Assim como a Declaracdo de Filadélfia reafirmou certos valores fundamentais, para
a OIT, a Declaragdo Relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e
seu seguimento reiteram a vinculag@o da atividade normativa ao topico dos Direitos
Humanos explicitando uma relagéo ja existente (BARZOTTO, 2007, p. 94).

Essa mesma correlagdo entre a Declaracao de 1988 e os direitos humanos trabalhistas

¢ adotada por Rubia Zanotelli de Alvarenga (2018, p. 13):

De inicio, ja merece destaque o fato de que 50 anos apds a Declaracdo de Filadélfia,
a Conferéncia Geral da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) adotou,
durante a 86" reunido, realizada em Genebra, em junho de 1998, a Declaragdo sobre
os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e o seu seguimento (ANEXO A).
Por meio desta Declaragdo, tais principios passam a ser objeto de Convengdes
Internacionais Fundamentais.

A Declaragdo da OIT designou oito Convengdes Internacionais do Trabalho para
tornarem efetivos os principios e os direitos minimos reconhecidos como
fundamentais para o trabalhador. A comunidade internacional, na Declaragdo em
comento, reconhece e assume a obrigacdo de respeitar e de aplicar as Convengdes
que versam sobre os Direitos Humanos dos trabalhadores.

A vinculagdo da categoria de principios fundamentais da OIT (presentes na
Constituicao da OIT, na Declaragao de Filadélfia, na Declaragdo de 1988 e nas convengdes
fundamentais) ao conceito de direitos humanos bésicos ¢ compartilhada por Mesquita (2020,

p. 235).
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Gurgel (2007, p. 196) trata as convengdes da OIT conjuntamente com os tratados
internacionais da ONU e da OIT, todos enquanto instrumentos de Direitos Humanos em
sistemas diferentes. Para a autora, “as Convencdes da OIT inseridas na Declaracao sobre os
Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho sdo Tratados de Direitos Humanos, formando
o nucleo inderrogéavel de Direitos Humanos voltado as relagdes de trabalho™.

Para Eduardo Biachi Gomes e Andréa Arruda Vaz (2015, p. 177), as convengdes da
OIT, em especial as convengdes fundamentais, sdo normas internacionais que produzem “um
ganho imensuravel na protecao dos direitos humanos”, porque a implementacdo de seus
preceitos concretiza a dignidade da pessoa humana e o trabalho decente.

A perspectiva humanista dos direitos laborais também ¢ adotada por Husek (2009, p.

74):

Por fim resta dizer que o Direito Internacional do Trabalho lida com os direitos
humanos especificos dos trabalhadores e dos empregadores, principalmente aqueles,
pela posi¢ao mais modesta e fragil que ocupam nas relagdes econdmicas e sociais.
Nao temos duvidas, portanto, em dizer que tratamos neste livro, essencialmente, de
Direitos Humanos e que a OIT é o grande instrumento de divulgagdo de parte
substancial desse Direito. Talvez, a parte que revela o coragdo do funcionamento da
maquina social, porque de nada adianta a garantia dos direitos individuais, se nao
houver a garantia dos direitos sociais, que amparam e ddo base para que a liberdade
do individuo manifeste-se em sua plenitude.

Considerando tudo o exposto, este trabalho concorda com Ferraz (2020, p. 419)
quando defende que “todos os tratados, pactos e convengdes internacionais que tratem sobre a
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matéria do direito humano laboral, formam o ‘bloco de convencionalidade’”, ndao podendo ser
apenas os instrumentos adotados no dmbito do Sistema da OIT. Deve-se superar a visdao
contratualista do trabalho em favor da visao humanista, reconectando o Direito do Trabalho a
sua génese junto aos Direitos Humanos (D’AMBROSO, 2019, p. 93)

Além da compreensdo dos direitos trabalhistas como direitos humanos, recorda-se que
o Direito Internacional e seus sistemas tém se pautado pela complementariedade. Nao ha
como tratar os Sistemas Internacionais de Protecdo de forma excludentes. Os direitos
humanos denotam indivisibilidade e unidade que ¢ incompativel com uma visdo
compartimentalizada destes direitos. O Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢é
caracterizado pela coesao (CANCADO TRINDADE, 2004, p. 417-418), de maneira que os
instrumentos de prote¢do internacional dos direitos humanos sdo complementares e

demandam “a imprescindivel coordenagdo e eficiéncia dos orgaos de supervisdo dos tratados

de direitos humanos” (JAYME, 2005, p. 23). A interdependéncia e interrelagdo dos Direitos
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Humanos também exige uma interse¢do permanente do catalogo de direitos civis e politicos
ao catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais (DELGADO, 2011, p. 64).

Ainda, o Direito Internacional tem evoluido no sentido do didlogo de fontes e didlogo
de Cortes, sendo que os diversos 6rgaos dos Sistemas Internacionais utilizam construcdes
jurisprudenciais e instrumentos normativos de outros 6rgaos, fendmeno que Salvioli (2020, p.
44) chama de “fertilizacion cruzada”.

Em suma, considerando que os direitos laborais sao humanos e considerando também
a complementariedade, interdependéncia, indivisibilidade, unidade, interrelacdo e didlogos
entre os Sistemas de Protecdo dos Direitos Humanos, as normas internacionais de direito do
trabalho em matéria sindical que integram o bloco de convencionalidade ndo podem ser
exclusivamente aquelas da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), a exemplo de suas
Convengoes, devendo-se observar também as normas internacionais do trabalho emanadas
dos tratados e outros instrumentos do Sistema Universal ¢ do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.

Nesse sentido, integram o bloco de convencionalidade: a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948; o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966;
Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais de 1966; a Convenc¢do
Americana de Direitos Humanos de 1969; e o Protocolo Adicional a Convengdo Americana

sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais de 1988.

3.2.8 Os principios

Os principios juridicos também compdem o bloco de convencionalidade, pois devido a
sua func¢do interpretativa, auxiliam na correta compreensdo do sentido da norma juridica
internacional; e devido a sua fun¢do normativa, tém um papel construtivo e criativo do
Direito, como fonte juridica do Direito Internacional do Trabalho. Ou seja, os principios se
inserem no corpus juris internacional.

Pode-se inferir que o Direito Internacional do Trabalho ¢ um ramo do Direito que
intersecciona o Direito Internacional (parte geral) e o Direito do Trabalho (parte geral).
Considerando sua posic¢ao dentro das areas do saber das Ciéncias Juridicas, embora o Direito
Internacional do Trabalho tenha uma relativa independéncia na sua autonoma formacao de
dogmatica juridica, ele recepciona e ressignifica saberes, conceitos, estruturas,
conhecimentos, referéncias e informacgdes do Direito Internacional ¢ do Direito do Trabalho.

Entre estas recepcdes, encontram-se principios. Assim, ¢ importante compreender ndo s6 0s



105

principios especificos do Direito Internacional do Trabalho, como também os principios
destas outras areas, que também repercutem no cerne do Direito Internacional do Trabalho.
Além disso, sendo os direitos trabalhistas direitos humanos, importa recorrer aos
principios do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Américo Pla Rodriguez (2000, p. 24-25) propde o seguinte esquema de principios do
Direito do Trabalho:

1) principio de protecao que se pode concretizar em trés subprincipios:
a) in dubio, pro operario;

b) regra da aplicacdo da norma mais favoravel; e

c) regra da condicao mais benéfica;

2) principio da irrenunciabilidade dos direitos;

3) principio da continuidade da relagdo de emprego;

4) principio da primazia da realidade;

5) principio da razoabilidade;

6) principio da boa-f¢é; e

7) principio de nao discriminagao.

O principio da irrenunciabilidade ou indisponibilidade dos direitos trabalhistas € verso
de um outro principio que foge ao esquema de Américo Pl4 Rodriguez, que € o principio da
imperatividade das normas trabalhistas.

O principio da protecdo e suas densificagdes também se encontram na sistematizagao
principioldgica do Direito Internacional dos Direitos Humanos (neste caso, o in dubio, pro
operario ¢ adaptado para o principio pro homine). Os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, da boa-fé e da ndo discriminag@o também tém correspondéncia no Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos tem ainda outros principios, como o
principio da vedagdo ao retrocesso e o principio da progressividade, que também se aplicam
ao Direito Internacional do Trabalho, sobretudo considerando o art. 2, alinea “b” da
Constituicdo da OIT (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946) e o
preambulo da Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1998), que proclamam a busca

pelo progresso social e ininterrupto dentro do Direito Internacional do Trabalho. Delgado
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(2011, p. 66-68) aplica o principio da progressividade dentro do Direito Internacional do
Trabalho (DELGADO, 2011, pp. 66-8).

De sua banda, tem-se os principios especificos do Direito Internacional do Trabalho.
Segundo Rubia Zanotelli de Alvarenga e Felipe Duarte Ribeiro de Oliveira (2019, p. 470), os
principios elencados na Declaragdo de Filadélfia constituem-se os Principios Fundamentais do
Direito Internacional do Trabalho. Sdo eles:

a) o trabalho nao ¢ uma mercadoria;

b) a liberdade de expressdo e de associagdo ¢ uma condi¢do indispensavel a um
progresso ininterrupto;

c) a penuria, seja aonde for, constitui um perigo para a prosperidade geral;

d) a luta contra a caréncia, em qualquer nacdo, deve ser conduzida com infatigavel
energia, e por um esfor¢o internacional continuo e conjugado, no qual os representantes dos
empregadores ¢ dos empregados discutam, em igualdade, com os dos Governos, e tomem
com eles decisOes de carater democratico, visando o bem comum.

Este estudo infere a existéncia de outros elementos arraigados a logica institucional e
aos valores da OIT que adotam roupagens principiologicas: o tripartismo e o didlogo social.

Sob o crivo da pertinéncia tematica, ndo sdao relevantes ao presente estudo o
subprincipio da condi¢do mais benéfica, o principio da irrenunciabilidade dos Direitos, o
principio da imperatividade das normas trabalhistas, o principio da continuidade do emprego e
principio da ndo discriminag@o, o principio da inalterabilidade contratual lesiva, o principio
do rendimento e o principio da adequagdo setorial negociada.

O principio da condi¢do mais benéfica € o “critério pelo qual a aplicagdo de uma nova
norma trabalhista nunca deve servir para diminuir as condi¢des mais favoraveis em que se
encontrava um trabalhador” (RODRIGUEZ, 2000, p. 45).

A regra da condicdo mais benéfica pressupde a existéncia de uma norma juridica
regulando condigdes de trabalho, que sofre uma mudanca legislativa, porém se preserva a
norma anterior na égide do contrato de trabalho, “na medida em que seja mais favoravel ao
trabalhador que a nova norma aplicavel” (RODRIGUEZ, 2000, p. 54).

De acordo com Leite (2023, p. 187-188):

Este principio concerne a aplicagdo da norma trabalhista no tempo, ou seja, esse
principio traduz uma garantia, ao longo de todo o contrato de trabalho, da
preservagdo de clausulas contratuais mais vantajosas ao empregado para evitar que
ele sofra prejuizos.

Destarte, existindo uma condi¢do ou clausula anterior oriunda de norma juridica

preexistente (ex.: clausula de regulamento de empresa contendo uma vantagem para
o empregado), sobrevier outra norma versando sobre a mesma matéria, prevalecera
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aquela, anteriormente criada, salvo se a clausula posterior for mais benéfica ao
trabalhador.

A regra da condi¢do mais benéfica ndo contribui, pelo menos ndo diretamente, para
responder ao problema da (in)convencionalidade das normas sobre contribui¢do sindical legal
depois da Reforma Trabalhista. Isto, porque os arts. 578 e seguintes da CLT nao abordam
condi¢gdes de trabalho (ndo versam p. ex. sobre satide e seguranga do trabalho, jornada,
remuneragdo, assisténcias materiais ao trabalhador etc.), ndo se podendo extrair destes
dispositivos, na nova redagdo dada pela Lei n°® 13.467/2017, qualquer mudanga de condigdes
de trabalho.

De sua banda, Hernainz Marquez (1969, p. 89) explica que a irrenunciabilidade
expressa a impossibilidade de o trabalhador se privar voluntariamente dos direitos declarados
pela legislacdo trabalhista, em carater amplo e por antecipacdo. A renuncia é equivalente ao
ato voluntario pelo qual o trabalhador se desliga de um direito laboral reconhecido a seu favor
e o0 abandona (RODRIGUEZ, 2000, p. 59).

Novamente, ndo se aprofundard neste instituto juridico, porque o principio da
irrenunciabilidade parece ndo estar em causa. Os arts. 578, 579, 582, 583, 587 ¢ 602 da CLT
nao abordam situagdes ou cenarios em que o trabalhador possa “abrir mao” de direitos.

De forma semelhante, ndo ha pertinéncia temdtica que justifique o tratamento do
principio da continuidade do emprego e do principio da ndo discrimina¢do. Nao ha conflito
aparente destes principios com os arts. 578 e seguintes da CLT, que ndo trazem hipoteses de
encerramento do contrato ou facilitam sua extingdo, nem promovem qualquer tutela juridica
excepcional ou diferenciada para grupos ou classes especificas de trabalhadores.

Logo, completam o bloco convencional: o principio da protecdo (e seus subprincipios
do in dubio, pro operario € da norma mais favoravel), o principio da primazia da realidade, o
principio da proporcionalidade e da razoabilidade, o principio da boa-fé, o principio da
vedagdo do retrocesso, o principio da progressividade, o tripartismo, o didlogo social e 0s

principios fundamentais do trabalho.

3.2.8.1 O principio da protegao

Tanto o Direito do Trabalho como o Direito Internacional do Trabalho tém a mesma

funcdo primordial de oferecer a maior prote¢do possivel ao trabalhador e regem-se

precipuamente pelo principio da prote¢do (ALVARENGA, 2020, p. 34).
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O principio da protegdo ¢ a génese e o “ponto de partida para a formagao do Direito do
Trabalho, o fio condutor para seu desenvolvimento e motriz para a sua existéncia, sem o qual
o ramo juslaboral perde seu sentido ontologico, teleologico e axiologico” (MESQUITA, 2020,
p. 240). E o leitmotif e a chave do Direito do Trabalho (SIMI, 1967, p. 7). E a finalidade e
funcdo do direito laboral (URIARTE, 2013, p. 11), ¢ a propria razdo de ser do Direito do
Trabalho (RODRIGUEZ, 2000, p. 36). O principio protetor ¢ a essencialidade do Direito do
Trabalho, do qual submetem-se e deduzem-se todos os demais principios laborais
(URIARTE, 2013, p. 11). E um “principio geral que inspira todas as normas de Direito do
Trabalho e que deve ser levado em conta na sua aplicacdo” (RODRIGUEZ, 2000, p. 42).

O principio da protegdo é também denominado de principio tutelar (MENENDEZ-
PIDAL, 1952, p. 105), principio de protecao tutelar (RUSSOMANO, 1972, p. 46), principio
protetor (KASKEL; DERSCH, 1961, p. 32; GIANOTTI, 1973, p. 684), principio do favor ao
trabalho (BARASSI, 1953, p. 247), principio de favorecimento (FERNANDES, 1972, p. 13)
ou principio de favorabilidade (ADOMEIT, 1983, p. 35).

Este principio objetiva “estabelecer uma igualdade juridica entre empregado e
empregador, em virtude da manifesta superioridade econdmica deste diante daquele” (LEITE,
2023, p. 181).

Como o trabalhador e o empregador tém poder e capacidade econdmica desiguais, a
pura liberdade de contrato conduzia a diferentes formas abusivas e iniquas de exploracao do
empregador sobre o trabalhador, sendo a igualdade formal e estrita uma mera fic¢do de
igualdade. Nesse cenario, a protegdo legislativa do trabalhador ¢ uma compensacdo dessa
desigualdade economica desfavoravel ao trabalhador com uma prote¢do juridica a ele
favoravel (RODRIGUEZ, 2000, p. 36).

O principio da protecdo informa que toda a estrutura do Direito do Trabalho (suas
regras, institutos, principios e presuncgdes proprias) realiza uma teia de protecdo ao obreiro,
que ¢ parte vulneravel e hipossuficiente na relagdo empregaticia, “visando retificar (ou
atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho”
(DELGADO, 2019, p. 233), estabelecendo um amparo preferencial a uma das partes
contratuais: o trabalhador, para alcangar uma igualdade substancial e verdadeira entre as
partes (RODRIGUEZ, 2000, p. 35).

O principio protetor deriva da necessidade de proteger a parte mais fragil da relacao de
poder do trabalho (o trabalhador), para

restabelecer a igualdade ou ao menos reduzir ou compensar a desigualdade
constatada. Diferentemente do direito civil, que supde a igualdade e, portanto, se
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abstém, no direito do trabalho se constata uma desigualdade e se intervém para
corrigi-la. Assim, o fundamento da protecdo do trabalhador é a situagdo de
desigualdade em que se encontra. No fundo, o principio protetor deriva da
igualdade, ainda que ndo da igualdade formal e tedrica liberal, sendo da
desigualdade compensatéria ou igualagdo. Do mesmo modo que os demais
principios do Direito trabalhista poderiam deduzir-se do de protegdo, este também
pode ser deduzido do de igualdade (URIARTE, 2013, p. 11).

Daniela Muradas Reis (2010, p. 20) esclarece que o principio da prote¢ao ao
trabalhador ¢ a pedra angular do Direito do Trabalho, que “grava a originalidade do Direito do
Trabalho, enunciando o seu sentido teleologico”. O principio protetor tem “lastro na
dignidade da pessoa humana e no valor insito ao trabalho humano”, e tem por missdo a
“retificagdo juridica da desigualdade socioecondmica inerente a relagdo entre o capital e o
trabalho”.

A essencialidade do principio protetor no Direito do Trabalho faz daquele elemento
intrinseco e imanente deste. Em outras palavras, o Direito do Trabalho ndo protetor careceria
de razdo de ser. Sem protecdo, ndo ha auténtico Direito do Trabalho. Uma regulamentagdo
dos contratos de trabalho sem protecao ao obreiro se constituiria de mera extensao do Direito
Civil (Parte Especial das Obrigagdes e Contratos), ou do Direito Comercial.

O Enunciado 1 aprovado na II Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
proclama que, em que pese o carater liberal, flexibilizador e desregulamentador da Reforma
Trabalhista, subsiste o carater tuitivo do Direito do Trabalho, orientado pelo principio da
protecao. No contexto posterior a Lei n°® 13.467/2017, “o principio da protecdo deve ser
compreendido como fundamento para a aplicagdo de uma regra juridica, sob pena de nao ser
reconhecida como norma juridica trabalhista” (ANAMATRA, 2018, p. 62).

Conforme ja& antecipado, este principio se divide nos subprincipios do in dubio, pro

operario, da norma mais favoravel e da condi¢cao mais benéfica, que se desenvolvem a seguir.

3.2.8.1.1 O subprincipio do in dubio, pro operario

O principio in dubio, pro operario auxilia a interpretagdo da norma trabalhista em prol
do trabalhador. Segundo Leite (2023, p. 182), “quando se estd diante de uma inica norma que
permita mais de uma interpretacdo, deve prevalecer aquela que mais favoreca o empregado”.
E um critério que o juiz ou intérprete da norma juridica deve recorrer para “escolher, entre
varios sentidos possiveis de uma norma, aquele que seja mais favoravel ao trabalhador”

(RODRIGUEZ, 2000, p. 45).
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Consoante Deveali e Peret (1983, p. 115-116), o principio do in dubio, pro operario
deve ser mobilizado somente quando exista duvida sobre o alcance da norma legal (in dubio)
e sempre que a interpretacao almejada nao esteja em desacordo com a vontade do legislador.

Mario de La Cueva (1943, p. 334) entende de mesma maneira, que o principio deve
operar quando exista a diivida sobre a interpretacdo da norma (isto é, quando existe mais de
uma interpretagdo possivel), mas ndo deve ser aplicado pelas autoridades judiciais para criar
novas regras.

Dessa maneira, entende-se neste estudo que o principio in dubio, pro operario, ou
mesmo o principio da prote¢do, ndo implicam que o juiz ou o intérprete possam, em nome
desses principios, realizar um ativismo judicial e “reescrever” a norma juridica, interpretando-
a em um sentido (mais protetivo) que nao possa ter ou que dela ndo se possa extrair. Pelo
principio protetor, ¢ possivel ao intérprete adotar candidatos neutros de interpretacdo da
norma, se mais protetivos que o candidato positivo, porém jamais candidatos negativos®?,
mesmo que sejam mais protetivos que a norma para o cenario fatico regulamentado por ela.

Ressalta-se que esse principio ndo persiste mais na Contemporaneidade como
corolario da dindmica probatéria do processo do trabalho — subsistindo como a ldgica que
fundou a inversdo do 6nus da prova nos casos especificos previstos na legislagdo laboral.
Mesmo assim, esse principio segue vigente no Direito Internacional do Trabalho no seu papel

orientador da interpretacdao das normas trabalhistas.

3.2.8.1.2 O subprincipio da norma mais favoravel

Esse subprincipio soluciona o conflito entre normas internacionais do trabalho — isto &,
quando diversos atos normativos sdo igualmente aplicaveis a relacdo juridica em comento —,
prevalecendo a norma juridica mais benéfica ao trabalhador (SUSSEKIND, 1983, p. 54).

De acordo com Américo Pld Rodriguez (2000, p. 45), “a regra da norma mais
favoravel determina que, no caso de haver mais de uma norma aplicavel, deve-se optar por
aquela que seja mais favoravel [ao trabalhador], ainda que ndo seja a que corresponda aos
critérios classicos de hierarquia das normas”.

Nesse sentido, o direito do trabalho adota uma teoria dindmica da hierarquia entre

normas, pois “no topo da piramide normativa ndo estard necessariamente a Constituicao, e

32 Para candidatos positivos, negativos e neutros de interpretacdo do texto legal, cf. HASSEMER, 2005, pp.
249 e ss.
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sim a norma mais favoravel ao trabalhador” (LEITE, 2023, p. 183), que ¢ a que prevalece em
um conflito entre normas do trabalho, independentemente de quais fontes juridicas estejam
conflitantes.

Delgado (2019, p. 234-235, grifos do autor) explica a triplice fungdo da norma mais

favoravel:

O operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais favoravel ao obreiro
em trés situacdes ou dimensdes distintas: no instante de elaborag¢do da regra
(principio orientador da agdo legislativa, portanto) ou no contexto de confronto entre
regras concorrentes (principio orientador do processo de hierarquizagdo de normas
trabalhistas) ou, por fim, no contexto de interpretagcdo das regras juridicas
(principio orientador do processo de revelacao do sentido da regra trabalhista).

A ideia da triplice fun¢do ¢ acompanhada por Nascimento (1991, p. 68-69).

Em sua categorizacdo, Brasil e Bittencourt (2019, p. 165) reconhecem a fun¢do
orientadora do processo de hierarquizacdo das normas trabalhistas (que chamam de
“preferéncia normativa”), e a func¢ao orientadora do processo de revelagdo do sentido da regra
(a “preferéncia interpretativa”), relacionando de forma muito interessante o principio da

norma mais favoravel a topica juridica odiosa restringenda, favorabilia amplianda:

A preferéncia interpretativa se subdivide em interpretativa extensiva e interpretativa
restritiva. Na interpretacdo extensiva, as normas serdo interpretadas de forma a
ampliar a0 maximo os direitos dos individuos, visando efetivamente & concretizago
destes. E, diante de um caso em que a norma comporta mais de uma interpretagéo,
entdo deve-se utilizar aquela que melhor promova o exercicio do direito. E, por fim,
se a norma que deve ser aplicada ao caso for contraria aos direitos humanos
previstos no tratado da CADH, de acordo com o principio pro homine, ela ndo pode
ser aplicada. Contudo, diante de normas que restrinjam direitos, deve-se utilizar a
interpretacdo restritiva, ou seja, devera ser aplicada a interpretagdo que imponha a
menor limitagdo possivel ao exercicio do Direito.

A segunda dimensdo ¢ marcada pela denominada preferéncia normativa, segundo a
qual, diante de um conflito de normas, ainda que aparente, deve-se aplicar aquela
que promova a maior prote¢do (BRASIL; BITTENCOURT, p. 165).

O principio da vedagdo do retrocesso deriva do principio da norma mais favoravel,
porque este principio, além de ser um critério de aplicagdo das normas do Direito do
Trabalho, atua “como limite material dessa normatividade, fixando limites ao detentor do
poder normativo na escolha do repertério normativo” (MESQUITA, 2020, p. 240). Neste
estudo, compreende-se que o principio da vedagdo do retrocesso parece estar contemplado na
primeira fungdo do principio da norma mais favoravel (orientagdo da acdo legislativa): no
instante da elaboracdo de normas juridicas, o legislador deve pugnar sempre pela criagdo de

normas mais favoraveis ao trabalhador.
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No entanto, cuida-se de ndo se confundir o principio da norma mais favoravel com o
principio do in dubio, pro operario, conforme bem recorda Alonso Garcia (1960, p. 247).
Para esse autor, quando se esta diante nao de varias normas aplicaveis a uma Unica relagao,
mas de uma s6 norma aplicavel, embora suscetivel de varios significados, e se quer escolher o
sentido melhor ao trabalhador, estd-se diante do in dubio, pro operario. O sentido préprio e
verdadeiro da norma mais favoravel expressa a existéncia de varias normas aplicdveis a uma
mesma situagao juridica, com a opcao pela norma que € mais vantajosa.

Mazzuoli (2018, p. 153) elucida que, “havendo mais de uma norma (internacional e
interna, ou ambas internacionais, ou ambas internas) tutelando determinada situagdo, assegura
ao ser humano a aplicagdo da norma mais protetiva e mais garantidora dos seus direitos”.
Assim, para o autor, nem sempre a norma internacional prevalecera sobre a norma doméstica

em matéria laboral:

[...] havendo conflito entre as disposi¢des internacionais e as de Direito interno,
deve-se optar pela norma mais benéfica ou mais favoravel ao ser humano sujeito de
direitos. E sob esse prisma que se deve compreender a integragdo das convengdes e
das recomendacdes da OIT no Brasil. (MAZZUOLI, 2020, p. 155)

Mesquita (2020, p. 233) tem pensamento semelhante, aplicando o principio da norma

mais favoravel nas concorréncias normativas horizontais e verticais:

Diante da concorréncia normativa, o principio pro homine (ou principio da norma
mais favoravel a pessoa humana) determina, portanto, a aplicagdo da norma mais
benéfica ao individuo na escolha seja entre duas ou mais normas internacionais
(dimens@o horizontal) ou entre normas internacionais e nacionais (dimensdo
vertical). Ademais se afastam, por conseguinte, os conflitos normativos entre ordem
interna e ordem internacional, j4 que a protecdo aos direitos humanos é concorrente
e cumulativa.

Refletindo sobre a preferéncia da norma mais favoravel mesmo em uma dimensdo
vertical, Daniela Muradas Reis (2010, p. 110) entende que esse principio encerra a querela
travada pelos internacionalistas, relativa as concepcdes monista e dualista sobre a
interdependéncia e independéncia entre a ordem estatal e a ordem internacional. Isto, porque
tal principio informa que os sistemas juridicos internacionais e nacionais aplicaveis a pessoa
humana sio coordenados e complementares na protecao e promogao da pessoa humana, e ndo
hierarquicos, onde a “norma superior” excluiria a aplicacdo da “norma inferior” em que pese
o contetdo de ambas.

De certa forma, o principio da norma mais favoravel estd implicito no art. 29, alinea

“b” da Convencdo Americana de Direitos Humanos (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
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AMERICANOS, 1969), que impede que a interpretagdo da CADH seja utilizada em maleficio

de direitos ou liberdades reconhecidos em leis de Estados ou outros tratados internacionais:

Artigo 29 - Normas de interpretagdo

Nenhuma disposi¢do da presente Convengao pode ser interpretada no sentido de:

[...]

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de
Convencdes em que seja parte um dos referidos Estados;

O principio da norma mais favoravel também estd implicito no art. 19, §8° da
Constituicio da OIT (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946), que é

mais direto e abrangente quanto a formulacao do principio:

Em caso algum, a adogdo, pela Conferéncia, de uma convengdo ou recomendacao,
ou a ratificagdo, por um Estado-membro, de uma convencgdo, deverdo ser
consideradas como afetando qualquer lei, sentenga, costumes ou acordos que
assegurem aos trabalhadores interessados condigdes mais favoraveis que as previstas
pela convengdo ou recomendacao.

Por sua vez, no art. 5°, §§1° e 2° do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966b):

Artigo 5°

§1. Nenhuma das disposi¢des do presente Pacto podera ser interpretada no sentido
de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a
quaisquer atividades ou de praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir
os direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhes limitagdes
mais amplas do que aquelas nele previstas.

§2. Nao se admitira qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em virtude de leis,
convengdes, regulamentos ou costumes, sob o pretexto de que o presente Pacto ndo
os reconheca ou os reconhega em menor grau.

Esses artigos consagram a ideia de que, caso leis, convengdes, regulamentos ou
costumes internos de um pais reconhecam um patamar protetivo maior aos direitos humanos
do que os tratados internacionais, deve-se privilegiar os primeiros em detrimento dos Ultimos,

em que pese a posi¢do hierdrquica superior dos instrumentos internacionais.

3.2.8.3 O principio da primazia da realidade

O principio da primazia da realidade significa que “em caso de discordancia entre o

que ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao
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primeiro, isto é, ao que sucede no terreno dos fatos” (RODRIGUEZ, 2000, p. 144). E “um
critério béasico que ordena que se prefiram os fatos a papéis, as formalidades e aos

formalismos” (RODRIGUEZ, 2000, p. 149).

3.2.8.4 Os principios da razoabilidade e proporcionalidade

O principio da razoabilidade “consiste na afirmagao essencial de que o ser humano,
em suas relagdes trabalhistas, procede e deve proceder conforme a razao” (RODRIGUEZ,
2000, p. 165). Para o mesmo autor, esse principio ndo ¢ exclusivo do Direito do Trabalho,
sendo propria de todos os ramos do Direito, atendendo aos critérios da razao e da justiga que
sdo essenciais ao Direito (RODRIGUEZ, 2000, p. 165).

O principio da proporcionalidade, que ¢ seu irmao gémeo, tem origem na “ldgica da
moderacdo e justica que deve incidir sobre toda intervengdo estatal sobre direitos dos
individuos”, controlando o poder estatal, ou, em outras palavras, estabelecendo os limites para
os limites dos direitos fundamentais ou humanos (RAMOS, 2016, p. 117).

A proporcionalidade ¢ uma técnica que se divide em trés etapas ou subprincipios,
sendo: a adequagdo das medidas estatais a realizagdo dos fins propostos; a necessidade de tais
medidas; e a ponderacdo (ou equilibrio) entre a finalidade perseguida e os meios adotados
para sua consecucao (proporcionalidade em sentido estrito).

Quanto ao primeiro aspecto (a adequacdo ou idoneidade), Ramos (2016, p. 117)
esclarece que “combatem-se as medidas ineficazes ou inadequadas, ou seja, a priori inuteis”.
A medida estatal que limita ou restringe um direito humano somente serd proporcional
conforme esse primeiro ponto, se for capaz de alcangar os fins da propria medida, caso
contrario o sacrificio aos direitos humanos € intil.

Quanto a segunda etapa (a necessidade), ¢ a exigéncia de que a medida escolhida seja
a menos gravosa ou restritiva aos direitos humanos entre as medidas possiveis de adogdo
(RAMOS, 2016, p. 117).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito ¢ a ponderagdo consiste na “valoracao
comparativa entre, de um lado, as vantagens de uma medida e, de outro, o sacrificio exigido a
um direito fundamental”. E uma pondera¢io sobre custo-beneficio para evitar medidas
desequilibradas, “que geram mais transtornos aos titulares dos direitos restringidos que

beneficios gerais” (RAMOS, 2016, p. 118).
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3.2.8.5 O principio da boa-fé

Esse principio traz a obrigacdo do Estado de ndo praticar atos contrarios ao sentido
geral da norma convencional, mesmo que nao ratificado o tratado que normatiza a obrigagao
(MARTINAZZO, 2014, p. 22).

A boa-fé¢ orienta o empenho pelo cumprimento das obrigagdes assumidas com
fidelidade, lealdade, colaboragdo e confianga (RODRIGUEZ, 2000, p. 176-177).

O principio da boa-fé se encontra reconhecido no preambulo, no art. 26 e no art. 31, n.
1° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1969) como um postulado de orientagdo para o cumprimento ¢ a interpretacdo dos
tratados internacionais no geral. Consta também do art. 2°, n. 2 da Carta das Nagdes Unidas
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1945a).

Além de sua significagdo na relagdo individual do trabalho (no cumprimento do
contrato de trabalho), esse principio implica uma significagdo diferente a nivel internacional,
no direito dos tratados, porque importa também a impossibilidade de os Estados fazerem
alegagdes imorais e/ou desleais para ndo seguir os tratados que tenham ratificado, ou
levantarem “justificativas” ou interpretarem “brechas” nos tratados para ir na contramao de

seu adimplemento.

3.2.8.6 O principio da vedacdo do retrocesso

O principio da vedagdo do retrocesso sociojuridico ao trabalhador ¢ também chamado
de cldusula de proibi¢do de evolugdo reacionaria, regra do ndo retorno da concretizacdo e
principio da proibicio da retrogradacio. E o consectario direito do principio da
progressividade (MESQUITA, 2020, p. 237).

Atua como limite material a edi¢do normativa, que conforme o principio, ndo pode
“precarizar, reduzir ou suprimir direitos humanos” (MESQUITA, 2020, p. 238). Proibe-se a
supressdo ou a redug¢do de “direitos fundamentais econdmicos, sociais e culturais ja
incorporados ao patriménio juridico dos homens”, preservando-se “um patamar juridico-
normativo j& conquistado, na defesa contra sua restricdo ou supressdo arbitriria e
despropositada” (MESQUITA, 2020, p. 239-240).

O principio da vedag¢do do retrocesso sociojuridico tem um contetido positivo € um

conteudo negativo:
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O conteudo positivo reside no dever de o legislador perseverar no proposito de
ampliar, progressivamente e de acordo com as condigdes faticas e juridicas, o grau
de concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, ndo se trata de mera manutengao
do status quo, mas de imposic¢ao da obrigagdo de avanco social. O negativo refere-se
a imposi¢do ao legislador de, na atividade legiferante, respeitar a ndo supressio ou a
ndo redugdo do grau de densidade normativa que os direitos fundamentais ja tenham
alcangado por meio do arcabougo normativo-positivo (MESQUITA, 2020, p. 238).

A ideia do conteudo positivo € sistematizada por muitas doutrinas como um principio
autonomo (o principio da progressividade). No entanto, ambos os principios sao
interdependentes, e ndo tem como serem mobilizados isoladamente um do outro.

O principio da vedagdo do retrocesso dialoga com os principios da irrenunciabilidade,
inderrogabilidade e imperatividade das normas trabalhistas e a ideia da legislagdo como
norma minima; conjunto axioldgico que informa que as normas legais do Direito do Trabalho
se consagram como um rol de direitos minimos dos trabalhadores, e que, portanto, essas
normas ndo estdo disponiveis aos trabalhadores para as renunciarem, aos empregadores para
faculté-las ou ao Estado para derroga-las ou retrocedé-las.

Nao se pode esquecer da grande importancia do principio da vedagdo do retrocesso
para a manuteng¢do de niveis minimos de protec¢ao social, para a promogao de uma seguranga
juridica e social, para a estabilidade da democracia e a manutencao do Estado Constitucional.
A importancia da vedagdo do retrocesso social se acentua no contexto contemporineo de
globalizacdo econdmica e de politicas neoliberais de reformas legislativas, que ameacam

direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores:

De outra parte, segue sendo necessiria uma preocupacdo permanente com a
consolida¢do e manutencdo pelo menos dos niveis de protegdo social minimos, onde
e quando alcangados, nas varias esferas da seguranga social e da tutela dos direitos
sociais compreendidos em toda a sua amplitude, inclusive como condi¢do para a
funcionalidade da propria democracia e sobrevivéncia do Estado Constitucional.
Especialmente tendo em conta a instabilidade econdmica que se verifica em escala
global, assim como em virtude dos efeitos perversos da globalizagdo, em particular
no plano econdmico, ndo se pode simplesmente negligenciar a relevancia do
reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso como categoria juridico
constitucional, ainda mais quando a expressiva maioria das reformas ndo dispensa
mudangas no plano das politicas publicas e da legislagdo. Com efeito, dentre os
diversos efeitos perversos da crise e da globalizacdo econdmica (embora ndo se
possa imputar a globalizagdo todas as mazelas vivenciadas na esfera social e
econdmica), situa-se a disseminagdo de politicas de flexibilizagdo e até mesmo
supressdo de garantias dos trabalhadores (sem falar no crescimento dos niveis de
desemprego e indices de subemprego), redugcdo dos niveis de prestacdo social,
aumento desproporcional de contribuigdes sociais por parte dos participantes do
sistema de protecdo social, incremento da exclusdo social e das desigualdades, entre
outros aspectos que poderiam ser mencionados (SARLET, 2009, p. 120-121).
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Uma questdo necessaria para realmente se compreender o principio da vedagdo do
retrocesso ¢ qual alteracdo legislativa esbarrard nesse principio ou violara esse principio e,
portanto, ndo poderd persistir. Segundo Ribeiro (2017, p. 114-115), ndo ¢ toda e qualquer
alteracdo legislativa que se veda, pois isto fossilizaria a atividade legislativa; mas ao mesmo
tempo, ignorar o principio significaria “permitir que o Poder Legislativo decidisse livremente
sobre a disposicao dos direitos fundamentais”, o que também nao ¢ o caminho. A questio ¢
“manter o sistema de prote¢ao social devidamente equilibrado com a atividade legiferante”.

O principio da vedagdo do retrocesso nao pode ser ventilado para impedir a soberania
do Poder Publico em escolher suas politicas publicas e mudar a politica publica a ser adotada
para concretizar uma norma juridica constitucional ou internacional, mas, sim, se essa
mudanga legislativa intenta o “completo esvaziamento do conteudo da norma constitucional”
(BONNA, 2009, p. 58) — ou, no caso, da norma internacional.

Para definir se uma alteragao legislativa constituiria um retrocesso social proibido pelo
principio em cotejo, certos parametros simultaneos foram estabelecidos pela doutrina juridica.
Esses parametros sdo enumerados por Sarlet (2009, p. 142-143):

i) deve-se aferir se a medida obedece aos critérios de razoabilidade,
proporcionalidade e de seguranga juridica, ou seja, se ¢ possivel a adog¢do de alguma
outra medida que seja mais vantajosa para a sociedade como um todo e mantenha a
situagdo atual o mais estavel possivel;

i) a situagdo que respalda a medida deve ser concreta e prevista
constitucionalmente;

iii) o rol minimo (também chamado de micleo essencial) de direitos sociais que
garante uma existéncia digna dos individuos deve ser salvaguardado.

Sarlet (2009, p. 137) esclarece que a proibi¢do da retrogradacdo ndo se traduz em
principio absoluto, podendo-se temporariamente reduzir a prote¢do social e a promogao dos
direitos sociais “diante da colisdo com o interesse publico urgente e relevante”. A reducdo
temporaria também ndo viola o principio da vedag¢do do retrocesso se for acompanhado de
uma compensacao (especifica e real) do nivel de protegdo em outras areas nao afetadas, de
forma a preservar um status social consolidado (RIBEIRO, 2017, p.116; BONNA, 2008, p.
63).

A restricao de direitos humanos reconhecidos internacionalmente (inclusive por meio
de mudangas legislativas que configurem retrocessos), ¢ tolerada em determinadas
circunstancias, conforme o art. 8°, n. 1 ¢ 3 do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966b) e o art. 22, n. 2 do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1966a):
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Artigo 8°

§1. Os Estados Membros no presente Pacto comprometem-se a garantir:

1. O direito de toda pessoa de fundar com outras sindicatos e de filiar-se ao sindicato
de sua escolha, sujeitando-se unicamente aos estatutos da organizagdo interessada,
com o objetivo de promover e de proteger seus interesses econdmicos e sociais. O
exercicio desse direito s6 podera ser objeto das restrigdes previstas em lei e que
sejam necessarias, em uma sociedade democratica, ao interesse da seguranca
nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades alheias;
[...] 3. O direito dos sindicatos de exercer livremente suas atividades, sem quaisquer
limitagdes além daquelas previstas em lei e que sejam necessdrias, em uma
sociedade democratica, ao interesse da seguranca nacional ou da ordem publica, ou
para proteger os direitos e as liberdades das demais pessoas;

ARTIGO 22

1. Toda pessoa tera o direito de associar-se livremente a outras, inclusive o direito de
constituir sindicatos e de a eles filiar-se, para a protegdo de seus interesses.

2. O exercicio desse direito estard sujeito apenas as restrigdes previstas em lei e que
se fagam necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da seguranca
nacional, da seguranca e da ordem publicas, ou para proteger a saude ou a moral
publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas. O presente artigo ndo
impedird que se submeta a restricdes legais o exercicio desse direito por membros
das forcas armadas e da policia.

Essas mesmas circunstincias especificas que permitiriam o retrocesso social estdo
previstas no art. 16, n. 2 da Convengio Americana de Direitos Humanos (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969) e no art. 5 e art. 8, n. 2 do Protocolo Adicional a
Convengdao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1988):

Artigo 16 - Liberdade de associag@o

1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins ideoldgicos,
religiosos, politicos, econdmicos, trabalhistas, sociais, culturais, desportivos ou de
qualquer outra natureza.

2. O exercicio desse direito s6 pode estar sujeito as restrigdes previstas em lei e que
se fagam necessarias, em uma sociedade democratica, ao interesse da seguranca
nacional, da seguranga e da ordem publicas, ou para proteger a saide ou a moral
publicas ou os direitos ¢ as liberdades das demais pessoas.

Artigo 5

Alcance das Restri¢des e Limitagoes

Os Estados-Partes s6 poderdo estabelecer restrigoes e limitagdes ao gozo e exercicio
dos direitos estabelecidos neste Protocolo mediante leis promulgadas com o objetivo
de preservar o bem estar geral dentro de uma sociedade democratica, na medida em
que ndo contrariem o proposito e razdo dos mesmos.

Artigo 8

Direitos Sindicais

1. Os Estados-Partes garantirdo:

a) o direito dos trabalhadores de organizar sindicatos e de filiar-se ao de sua escolha,
para proteger e promover seus interesses. Como projecdo deste direito, os Estados-
Partes permitirdo aos sindicatos formar federacdes e confederacdes nacionais e
associar-se as ja existentes, bem como formar organizagdes sindicais internacionais
e associar-se a de sua escolha. Os Estados-Partes também permitirdo que os
sindicatos, federagdes e confederagdes funcionem livremente;

b) o direito de greve.
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2. O exercicio dos direitos enunciados acima s6 pode estar sujeito as limitagdes e
restri¢gdes previstas pela lei, que sejam proprias de uma sociedade democraticas e
necessarias para salvaguardar a ordem publica e proteger a saude ou a moral
publicas, e os direitos ou liberdades dos demais. Os membros das forgas armadas e
da policia, bem como de outros servigos publicos essenciais, estardo sujeitos as
limitagdes e restrigdes impostas pela lei.

Conforme se depreende desses dispositivos, os Sistemas de Protecdo de Direitos
Humanos autorizam a restricdo de direitos humanos e o retrocesso a sua protecao desde que
atendidos os critérios da excepcionalidade da medida (a regra geral é o ndo retrocesso), a
legalidade da medida, o principio democratico ¢ a necessidade da medida para a seguranca
nacional, a seguranca e a ordem publicas, a protecio da saide ou a moral publicas e a
prote¢do de outros direitos e liberdades humanos em causa, das demais pessoas.

Embora possa parecer assustador ou repulsiva a ideia de restri¢do de direitos humanos
e o retrocesso social da protecao da pessoa humana, a tolerancia excepcional dessas situagdes
¢ algo natural a tipologia dos principios. Nao se pode escapar de vista a esséncia do que a
vedagdo do retrocesso de fato é: um principio.

Na sua Teoria dos Direitos Fundamentais (que na pratica, acabou fundando uma teoria
das normas juridicas na sua formulagdo sobre principios e regras), Alexy (2006:1986, p. 90)
defende que a distingdo entre regras e principios ¢ de grau e qualitativa. Os principios sdo
“normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”, sendo, por conseguinte, ‘“mandamentos de
otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados” (ALEXY,
2006:1986, p. 90). Os principios se diferenciam das regras, pois estas Ultimas “sdo normas
que sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas”. Se uma regra vale para um caso, ela deve ser
atendida exatamente naquilo que ela exige; nem mais, nem menos (ALEXY, 2006: 1986, p.
91).

Havendo o conflito entre principios, um principio terd que ceder a outro, que lhe tenha
preponderancia nas determinadas condi¢des do caso de andlise, conforme uma dimensao de
peso (ALEXY, 2006:1986, p. 93-94). Essa dimensdo de peso e o estabelecimento de qual
principio tem preponderancia sdo casuisticas, dependendo das variaveis do caso. Ndo se pode
afirmar que um principio P/ sempre prevalecera sobre um principio P2, mas pode-se inferir
que um principio P/ prevalecera sobre um principio P2 diante das condi¢des C (ALEXY,
2006:1986, p. 96-99). Os principios frequentemente colidem entre si porque mais de um deles

sdao aplicadveis a um caso simultaneamente (muitas vezes informando valores que sinalizam
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para solugdes antagonicas), e deve-se promover o equilibrio na colisdo dos principios pela
ratio da otimizagao e pela ratio da ponderagao.

Como resultado dessa digressao, conclui-se que os principios nao sdo absolutos, € sim
relativos. O alcance dos principios varia conforme as possibilidades juridicas e faticas e as
circunstancias de andlise, enquanto as regras sdo definitivas e exatas. Enquanto os principios
podem ser aplicados em determinados graus de otimizagao e ponderagdo (poder-se-ia afirmar,
talvez, em “cumprimentos parciais” do mandamento do principio P/ e do principio P2 em
condigdes C), as regras sao aplicadas por inteiras — ou entdo, ndo sao aplicadas. Se uma regra
juridica R/ tem aplicagdo hipotética para um caso ¢ ndo hé outra regra juridica R2 tutelando o
mesmo caso, hierarquicamente superior a ela (ou, no Direito Internacional do Trabalho, mais
favoravel ao trabalhador), o mandamento da regra R/ tem que ser respeitado por completo.

Nesse sentido, a vedagdo do retrocesso ¢ um principio €, como tal, tem um alcance
relativo e ndo absoluto (diferentemente das regras), alcance este que também impacta certa
relatividade nos seus contornos semanticos e axioldgicos.

Considerando as normas internacionais ja mencionadas, este estudo entende que o
principio da vedagdo do retrocesso determina que as reformas legislativas e mudangas de
politicas dos paises nunca reduzam o patamar protetivo em comparagdo com a legislagdo e a
politica anteriores, exceto se (e somente se) esse retrocesso tiver autorizagdo legal, for
temporaria, for proporcional e razoavel e for a Unica alternativa a satisfazer o principio
democréatico, a seguranca nacional, a seguranca e a ordem publicas, a prote¢do da saude ou a
moral publicas e a protecdo de outros direitos e liberdades humanos em causa. Ainda assim, o
retrocesso nunca pode ser tamanho que atinja o nucleo essencial do direito cujo patamar
protetivo foi reduzido, a ponto de aniquilar o direito em si.

Especificamente quanto a liberdade sindical, o §3 do art. 8° do PIDESC; o n. 3 do art.
21 do PIDCP; estabelecem que ndo cabe restrigdes ou retrocessos quanto as disposi¢des da
Convengao n° 87 da OIT, ndo sendo permitido aos Estados adotarem “medidas legislativas
que restrinjam — ou a aplicar a lei de maneira a restringir — as garantias previstas na referida
Convencdo” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966a; ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1966b).

A partir destas normas, este estudo compreende que as convengdes fundamentais da
OIT sobre liberdade sindical (Convengdo n° 87 e Convengdo n° 98) constituem o nucleo
essencial dos direitos sindicais na ordem internacional, e suas disposi¢des (bem como as

interpretacdes delas levadas a cabo pela comunidade internacional) ndo podem ser
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restringidas nem retrocedidas, mesmo nas circunstidncias excepcionais reconhecidas para
direitos humanos no geral.

Essa concepcao se funda na centralidade da liberdade sindical no Sistema da OIT,
enquanto principio fundamental do trabalho. Além disso, ¢ compativel com toda a semantica
filosofica e histéria por traz da liberdade sindical, enquanto condi¢cdo e componente essenciais
para a democracia, a liberdade, os direitos trabalhistas como um todo e outros direitos
humanos, nas consideracdes doutrinarias do subcapitulo “3.1 O CONCEITO E AS
DIMENSOES DA LIBERDADE SINDICAL”.

3.2.8.7 O principio da progressividade

O principio da progressividade implica a ideia de que, no tratamento dos direitos
sociais, o legislador e o intérprete devem manter um trajeto gradualista, “sempre ascendente
em busca de maior igualdade, de forma a evitar recuos historicos na producdo destes”
(SILVA, 2008, p. 1111).

A progressividade se insere no predmbulo da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, quando se declara que os Estados estdo “resolvidos a favorecer o progresso social e
a instaurar melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade mais ampla” e a promover o
reconhecimento dos direitos humanos “por medidas progressivas de ordem nacional e
internacional” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1945). O principio estd implicito
em varios momentos no Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais,
em especial no seu art. 2°, §1°, que obriga os Estados a assegurar progressivamente os direitos
humanos por meios apropriados (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966b).

Est4 no art. 26 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que obriga os Estados
a adotarem providéncias objetivando o desenvolvimento progressivo dos direitos humanos
internacionais (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969). A
progressividade também ¢ repetida diversas vezes no Protocolo de San Salvador, como no seu
art. 1°, que expressa o mesmo sentido do art. 26 da CADH, e no art. 19, que deixa claro que
os Estados devem adotar medidas progressivas para assegurar o devido respeito aos direitos
consagrados no Protocolo (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1988).

O item I, alinea “b” da Declaragdo de Filadélfia da OIT preveé o progresso ininterrupto
como principio fundamental do trabalho (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1944).

A progressividade se d4 em dois sentidos (horizontal e vertical):
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Demais, vislumbra-se que a ideia de progressividade no campo do Direito do
Trabalho atua como diretriz em dois sentidos ndo excludentes: o horizontal e o
vertical. O primeiro ¢ atribuido como func¢do do Direito Individual do Trabalho e o
segundo, como funcdo do Direito Coletivo do Trabalho.

A progressividade horizontal em matéria justrabalhista deve ser verificada e
perquirida sobremaneira pelo segmento individual do Direito do Trabalho, no
sentido de extensdo do seu manto tutelar regulamentador a universo cada vez maior
de trabalhadores (ndo apenas aos subordinados classicos). Nesse aspecto, o principio
da progressividade exercido pelo Direito individual do Trabalho atua na promogéo
de um minimo de distribui¢do de riquezas; na retirada de maior nimero de pessoas
da condig¢do de absoluta miserabilidade, conferindo-lhes um minimo de civilidade,
alcancada por intermédio de também um minimo poder aquisitivo; e na imposigdo
de freios e limites a justica cumulativa abusiva da exploracdo do capital sobre o
trabalho.

Por outro lado, a progressividade vertical em matéria justrabalhista deve ser
processada ¢ buscada com esmero sobremaneira pelo segmento coletivo do Direito
do Trabalho e pelos movimentos reivindicativos sindicais e da negociacdo coletiva.
Nessa dimensdo, o principio da progressividade atua na elevagdo do patamar
heterbnomo minimo, seja em termos quantitativos ou qualitativos de direitos,
promovendo, em certa medida, a justica distributiva e reduzindo a desigualdade
socioecondmica entre os homens. O principio da progressividade, desempenhado
nesses dois sentidos complementares (horizontal e vertical), fomenta que o Direito
do Trabalho exerca efetivamente importante fun¢do de realizacdo da justica social e
reafirmacdo da dignidade humana (MESQUITA, 2020, p. 238-239).

O principio da progressividade e o principio do ndo retrocesso social apenas se
excepcionam nas circunstancias especificas ja mencionadas — as quais ndo incluem a
liberdade sindical e outros nucleos essenciais minimos da ordem internacional. A mera
alegagdo de escassez de recursos financeiros e econdmicos (a teoria da reserva do possivel)
ndo € recepcionada pelo Direito Internacional Publico e ndo autoriza retrocessos, nao
progressos ou restricdes a direitos humanos.

Muito bem elucida Sarlet (2009, p. 144):

[...] o que importa, nesta quadra, ¢ enfatizar que, apesar da alegagdo de falta de
recursos para a manuten¢do de determinados beneficios sociais ou, o que ¢ mais
comum, de que a preservagdo de determinado patamar de protegdo social seja um
possivel fundamento para justificar uma medida restritiva, ndo podera servir de
justificativa para a afetagdo do nucleo essencial dos direitos sociais, ainda mais
quando em causa as exigéncias minimas para uma vida com dignidade. Com efeito,
se o minimo existencial ¢ aquilo que o Estado em todo o caso deve assegurar
positivamente, também ¢ aquilo que o estado deve respeitar por forca de um dever
de ndo intervengdo (SARLET, 2009, p. 144).

Montejo (2009, p. 353-354) informa que os organismos internacionais de controle dos
direitos humanos tém rechagado a possibilidade de “la suspension de la aplicacién de los
derechos sociales mientras no se alcancen los niveles econdmicos necesarios para su

cumplimiento”. Os direitos sociais, bem como todos os direitos humanos, estdo protegidos
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internacionalmente com obrigacdes aos Estados, e estes ndo se furtam de cumpri-las sob a
alegacdo de inexisténcia ou insuficiéncia de condi¢des materiais de recursos existentes.

A teoria da reserva do possivel apenas ¢ aceita no Sistema Europeu de Direitos
Humanos. Isto porque os paises europeus, pela sua longa trajetéria histérica de reivindicagdes
politicas e sociais, ¢ por conter uma boa politica social de welfare state, ja asseguram o
minimo existencial compativel com a dignidade humana, que nio fica em causa quando
ocorre mudangas legislativas ou politicas (GOMES, 2005, p. 53).

Daniela Muradas Reis (2010, p. 20) esclarece que os principios do progresso € do nao

retrocesso social “conversam’ com o principio da protecao:

O sentido tuitivo, em uma perspectiva dindmica, se relaciona a ideia de ampliagdo e
aperfeicoamento de institutos e normas trabalhistas. Assim, afianca-se o
compromisso da ordem juridica promover, quantitativamente e qualitativamente, o
avanco das condi¢des de pactuacdo da forca de trabalho, bem como a garantia de
que ndo serdo estabelecidos recuos na situagdo sociojuridica dos trabalhadores. Por
conseguinte, sdo consectarios 16gicos do principio da protegdo, o principio da norma
mais favoravel e o principio da progressividade dos direitos sociais.

A progressividade ¢ um importante principio aplicavel ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos e ao Direito Internacional do Trabalho e que, por isso, ndo pode ser

olvidado em um exame de convencionalidade.

3.2.8.8 Os principios do tripartismo e do dialogo social

As ideias de tripartismo e didlogo social estdo correlacionadas dentro da dinamica
institucional da OIT. Elas expressam a participagdao democratica dos proprios atores sindicais
e destinatarios da regulagdo juridica, nas etapas de deliberacdo e elaboracdo das normas
internacionais do trabalho.

A Organizagdo Internacional do Trabalho € a tnica agéncia especializada do Sistema
das Nacgdes Unidas que adota uma estrutura tripartite, a qual significa a atua¢do conjunta dos
representantes dos empregadores e dos trabalhadores na construgdo normativa (MESQUITA,
2020, p. 221). E a “a tnica organiza¢do do sistema ONU que tem na sua composi¢io e
organizac¢do interna uma representacao de atores nao estatais” (CRIVELLI, 2010, p. 77).

O carater unico do sistema tripartite também ¢ identificado por Gomes (2005, p. 115),
expressando a participagdo igualitdria dos empregadores, trabalhadores e governos na
construcao de principios e regras trabalhistas internacionais.

Elucida o professor Sandro Lunard Nicoladeli (2013, p. 34):
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A OIT caracteriza-se por ser um organismo internacional de caracteristicas
peculiares, possuidor de elemento constitutivo diferenciado dos demais organismos
internacionais. Sua composicdo ¢ plasmada pela intervencdo de trabalhadores e
empregadores, interagindo de forma deliberativa no concerto internacional, onde os
Estados-membros, mesmo que com maioria nata — metade dos cargos ¢ delegados —
ainda assim, tém de se submeter ao processo dialético negocial entre as bancadas
obreiras e patronais na constru¢do das normas internacionais.

O tripartismo € um principio que atua justamente para atender ao principio protetor no
Direito Internacional do Trabalho, porque fica dificil elaborar um sistema juridico protetivo

sem que os trabalhadores participem de sua elaboragao:

A original estrutura tripartite da Agéncia Especializada veio responder a uma
incongruéncia nunca corrigida na legislagdo trabalhista. A maioria das legislagdes
trabalhistas nacionais ndo protege devidamente seus trabalhadores exatamente
porque nunca foram elaboradas pelos reais interessados. Este problema foi
remediado pela OIT ao incluir a participagdo dos trés entes envolvidos com a
questdo trabalhista na producdo de padrdes normativos internacionais (GOMES,
2005, p. 126).

O principio tripartite organiza toda a estrutura da OIT. Rubia Zanotelli de Alvarenga
(2019, p. 166) explica que a OIT, enquanto Unica agéncia permanente e especializada da
Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU) a possuir estrutura tripartite, adota esse principio em
todos os seus orgdos colegiados desde a sua criagdo, integrando “representantes das
organizagdes sindicais, das organizagdes patronais e dos governos de todos os Paises-
Membros, que participam em situagdo de igualdade para fortalecer o didlogo social e a
formulacao de normas internacionais do trabalho vantajosas para os trabalhadores™.

Um exemplo do tripartismo estd nas Conferéncias Internacionais do Trabalho, que sdo
orgdos compostos por representacao tripartite nas suas deliberagcdes (CRIVELLI, 2010, p. 77).
A situagdo estd prevista no art. 3° da Constitui¢do da OIT, que estabelece que cada Estado-
membro se fara presente por dois representantes do Governo, um dos trabalhadores e um dos
empregadores nas Conferéncias Internacionais (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1946).

Outra amostra do tripartismo institucional da OIT se evidencia no seu Conselho de
Administragdo. Nos termos do art. 7° da Constitui¢ao da OIT, o aludido Conselho ¢ composto
por 56 membros, dos quais 28 representam os Estados, 14 os trabalhadores e 14 os
empregadores (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946).

Além disso, o processo de formacdo dos tratados internacionais da OIT (as

Convengdes do Trabalho) tem uma estrutura negociadora tripartida: “ndo apenas delegados
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dos Paises-Membros decidem sobre o texto dos tratados, como também representantes de
empregadores e trabalhadores” (BASSO; POLIDO, 2012, p. 140-141).

A Recomendacao 113 da OIT também instiga a estrutura tripartite internamente nos
seus paises membros, incentivando-os a promover consultas e cooperagdes efetivas “nos
niveis empresarial e nacional entre autoridades publicas e organiza¢des de empregadores e de
trabalhadores, bem como entre tais organizagdes” (PORTO, 2020, p. 182). O art. 5°, alinea
“b”, itens “i” e “iii” da Recomendagdo solicita que os paises promovam a consulta e a
colaboracdo entre as autoridades publicas e as organizacdes de empregadores e de
trabalhadores, inclusive na “preparacion y aplicacion de la legislacion relativa a sus intereses”
e na “elaboracion y aplicacion de planes de desarrollo econémico y social”, no que se insere
logicamente as legislagdes trabalhistas (ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO, 1960).

O art. 5°, n. 1, alineas “a” a “e¢” da Convengdo n° 144 da OIT determina que haja

consultas prévias as organizagdes de trabalhadores e empregadores nos seguintes

procedimentos relacionados a atividade da OIT:

a) as respostas dos Governos aos questionarios relativos aos pontos incluidos na
ordem do dia da Conferéncia Internacional do Trabalho e os comentérios dos
Governos sobre os projetos de texto a serem discutidos na Conferéncia;

b) as propostas que devam ser apresentadas a autoridade ou autoridades competentes
relativas a obediéncia as convengdes e recomendacgdes, em conformidade com o
artigo 19 da Constitui¢ao da Organizacgao Internacional do Trabalho;

¢) o reexame, dentro de intervalos apropriados, de Convengdes ndo ratificadas e de
recomendagdes que ainda ndo tenham efeito, para estudar que medidas poderiam
tomar-se para coloca-los em pratica e promover sua retificagdo eventual;

d) as questdes que possam levantar as memorias que forem comunicadas a
Secretaria Internacional do Trabalho em virtude do artigo 22 da Constituicdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho;

e) as propostas de denuncias de convengdes ratificadas (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1976).

O art. 2°, n. 2 da Convencao n° 144 complementa que a definicdo da propria natureza
e forma como se dard a consulta prévia, terd a consulta prévia das organizagdes de
trabalhadores e empregadores (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
1976).

A convengdo ¢ complementada pela Recomendacao n° 152, adotada conjuntamente no
mesmo ano. Em que pese majoritariamente repita ipsis litteris as previsdes da Convencao n°
144, a Recomendagdo acrescenta sugestdes de formas como a consulta prévia podera ser

instituida, seja por uma comissdo especializada, um organismo, um conjunto de organismos
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ou por meras comunicacdes escritas. Essa é a redacdo do art. 2, n. 2 da referida
Recomendagio (ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAIJO, 1976).

O tripartismo institucional ¢ uma ferramenta importante da OIT para promover o
didlogo social entre as organizagdes de empregadores e trabalhadores, bem como dar maior
legitimidade social das decisdes e deliberagdes da organizagdo, porquanto tomadas com a
participacgdo e a colaboragdo efetiva dos proprios destinatarios das normas e dos sujeitos cujas
relagdes juridicas e sociais serdo afetadas e moldadas pela normatividade.

De sua banda, o didlogo social se diferencia do tripartismo porque se da dentro e fora

da estrutura tripartite:

O dialogo social para a OIT todos os tipos de negociagdo, consulta ou simplesmente
troca de informacdes entre representantes de governos, empregadores e
trabalhadores, sobre matérias de interesse comum relacionadas as politicas
econdmicas e sociais”. Ele pode existir como um processo tripartite, com o governo
como uma parte oficial no didlogo, ou pode consistir em relagdes bipartites apenas
entre trabalho e capital (ou sindicatos profissionais e organiza¢des de
empregadores), com ou sem o envolvimento indireto do governo. Os processos de
didlogo social podem ser informais ou institucionalizados e, em geral, ¢ uma
combinagdo de ambos, podendo ocorrer em nivel nacional, regional ou empresarial e
ser interprofessional, setorial ou uma combinagdo dos dois. Essa definicdo sugere
que o didlogo social pode ocorrer em niveis diferentes ¢ em varias formas,
dependendo das circunstancias nacionais (PORTO, 2020, p. 182).

Além das variadas formas de negociagdo, consulta e troca de informagdes entre os
atores estatais e sindicais, outros instrumentos de didlogo social e/ou tripartismo sdo: a
negociagdo coletiva; procedimentos de prevencdo e resolucdo de conflitos; e acordos-quadro
internacionais (PORTO, 2020, p. 183).

O didlogo social, seja em estrutura tripartite ou outra, objetiva principalmente
promover a constru¢do democratica do consenso entre os principais atores do mundo do
trabalho. Além disso, solugdes para questdes econdmicas € sociais importantes alcancadas por
meio de um dialogo social bem-sucedido (isto €, com consenso) sdo mais aptas a promover a
boa governanca, a paz, a estabilidade social e industrial, e o progresso econdmico, em
comparag¢do com solucdes ndo dialogadas (PORTO, 2020, p. 183).

Lorena Vasconcelos Porto (2020, p. 183) traz as condi¢des prévias necessarias para o

dialogo social:

Para que o didlogo social exista, sdo necessarias as seguintes pré-condicdes:
organizagdes de trabalhadores e de empregadores fortes e independentes, com
capacidade técnica e acesso a informagdes relevantes para participarem do didlogo
social; vontade politica € compromisso de se engajar no dialogo social por parte de
todos os atores envolvidos; respeito pelos direitos fundamentais de liberdade de
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associagdo e de negociagdo coletiva; e uma estrutura legal e institucional adequada.
Para que o dialogo social funcione, o Estado ndo pode ser passivo, mesmo se ele nao
¢ uma parte direta no processo. Ele é responsavel por criar um ambiente politico e
civil estavel que possibilite a organiza¢des autonomas de empregadores e de
trabalhadores atuarem livremente, sem medo de represalia. Mesmo quando as
relagdes dominantes sdo formalmente bipartites, o Estado tem o papel de garantir
um suporte essencial para o processo através do estabelecimento de estruturas legais

e institucionais que possibilitam as partes sociais se engajarem efetivamente.

Com isso, encerram-se as consideragdes sobre os principios pertinentes a analisar a

(in)convencionalidade das normas de contribui¢do sindical da Lei n® 13.467/2017.

3.2.9 Doutrinas juridicas nacionais e internacionais

As doutrinas juridicas sdo meios auxiliares para a interpretagdo dos tratados
internacionais, devendo serem observadas na aplicagdo dos instrumentos internacionais,
conforme o art. 38, n. 1, alinea “d” do Estatuto da CIJ (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1945b). Considerando esse mandamento internacional, bem como a perspectiva do
direito enquanto Ciéncia Juridica e o papel construtivo ¢ dogmatico da doutrina majoritaria,
este trabalho remete ao pensamento dos juristas nacionais e internacionais sobre o principio
da liberdade sindical, e as interpretagdes doutrinarias dos tratados e convengdes internacionais
sobre essa matéria.

Destarte, estando estabelecido e justificado o bloco de convencionalidade, segue-se a
segunda fase do controle de convencionalidade, que ¢ a interpretagdo em abstrato das normas

internacionais de parametro.

3.3 A LIBERDADE DE ASSOCIACAO SINDICAL

A liberdade de filiagdo ou associagdo sindical decorre do art. 2° da Convengao n° 87
da OIT (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1948), que declara aos
trabalhadores o “direito de se filiar a essas organizagdes [sindicais], sob a Unica condig¢do de
se conformar com os estatutos da mesma”.

A liberdade de associagdo também se encontra no art. 23, §4° da DUDH
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948), que declara o direito de todos os
trabalhadores de ingressar em sindicatos para a protecdo de seus interesses. A liberdade de
filiagdo também esta no art. 22, n. 1 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966a), que reconhece o direito de toda a
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pessoa de se associar livremente a outras, inclusive no seio de sindicatos, para protecdo de
seus interesses.

Ademais, a liberdade individual sindical ¢ protegida pelo art. 8°, §1°, n. 1 do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, segundo o qual toda pessoa tem o
direito de se filiar ao sindicato de sua escolha, “sujeitando-se unicamente aos estatutos da
organizacdo interessada, com o objetivo de promover e de proteger seus interesses
economicos € sociais”. A liberdade em comento também esta no art. 16, n. 1 da CADH
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969), que declara a liberdade de
associagdo para fins trabalhistas; e no art. 8, n. 1, alinea “a” do Protocolo de San Salvador
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1988), que anuncia o direito dos
trabalhadores de se filiarem ao sindicato de sua escolha, para proteger e promover seus
interesses.

Basso e Polido (2012, p. 125) percebem a grande importancia historica da liberdade de
associacao:

Alis, a liberdade de associacdo para fins sindicais ¢ um dos principios fundamentais
do Direito Internacional do Trabalho. Em 1919, ainda durante a Conferéncia de
Versalhes, as poténcias aliadas manifestaram o expresso reconhecimento do
principio da liberdade de associacdo na Parte XIII do Tratado de Versalhes
(intitulada “Do Trabalho”), a qual deu origem a Organizagdo Internacional do

Trabalho, criada justamente como um dos mais importantes resultados dos trabalhos
da Liga ou Sociedade das Nagdes (S.d.N).

A liberdade de associagdo (também chamada de liberdade sindical individual)
compreende “o direito de filiar-se a uma organizagdo sindical preexistente, o de manter-se
filiado e o de sair quando quiser” (DUARTE; MORAES, 2016, p. 61).

A liberdade sindical, no plano individual, é traduzida pela “liberdade do trabalhador
aderir ou ndo ao sindicato de sua escolha, vedando-se ao empregador toda medida
discriminatoria contra ele” (ALMEIDA, 2006, p. 364).

Nicoladeli (2013, p. 41) esclarece muito bem as dimensdes positiva e negativa da
liberdade sindical:

Derivado da construgdo legal-dogmatica, constitui-se e consolidou-se nas esferas do
exercicio da liberdade sindical, o conceito de ‘liberdade negativa’, expressa no
direito de ndo participar da fundagdo do sindicato ou de ndo se filiar, e desfiliar-se
no momento que julgar oportuno.

Por sua vez, a ‘liberdade positiva’ afigura-se como direito de filiar-se ao sindicato,

de participacdo do quadro associativo e da agdo sindical, participacdo dos atos
assembleares, como direito de voz, sufragar e ser sufragado nas eleigdes sindicais.
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Em texto posterior, o autor retomou sua posicdo da existéncia da dupla dimensdo
(positiva e negativa) da liberdade sindical sob a otica individual, “consistindo no direito de o
trabalhador afiliar-se a um sindicato de sua op¢ao (o que pressupde a aceitagao do estatuto da
entidade e o pagamento de uma contribuicao), e [...] direito do trabalhador de ndo se filiar a
entidade sindical alguma” (NICOLADELI, 2016, p. 90).

Nascimento (2005, p. 41) ressalta que a liberdade sindical individual engloba o direito
de se filiar e o direito de escolher o sindicato representativo, o que nao ocorre pela unicidade
sindical, que segundo o autor “ndo ¢ a melhor forma de preserva liberdade sindical
individual”. O doutrinador ainda reconhece a dimensdo negativa da liberdade sindical
individual, a qual “envolve, sem duvida, o direito do trabalhador de ndo ingressar em um
sindicato, ou seja, a liberdade de ndo se filiar”.

Para Machaczeck (2010, p. 297), destrinchando varias dimensdes do principio da
liberdade sindical na sua tutela internacional, esse principio envolve a liberdade de
associagdo, a qual contempla a possibilidade de os trabalhadores se filiarem ou ndo aos
sindicatos, e ainda a ampla liberdade de opinides e ideologias na vida associativa, “desde que
respeitados os limites minimos estabelecidos e seguido o objetivo a que se propdem [0s
sindicatos]”.

A liberdade sindical, sob a dtica individual, corresponde “a liberdade para ingressar
num sindicato, a liberdade para sair de sindicato e a liberdade para ndo ingressar em sindicato
e a liberdade para fundar sindicato” (PAMPLONA FILHO; LIMA FILHO, 2013, p. 132).

Basso e Polido (2012, p. 156) entendem a liberdade de filiacao prevista no texto inclui
a ideia da liberdade de escolha do sindicato representativo (ou livre escolha do ambiente
organizacional):

[...] a liberdade associativa em matéria laboral pressupde ampla autonomia privada
das partes — trabalhadores e empregadores — ou [livre escolha do ambiente

organizacional (aqui entendido como espaco institucional associativo) ao qual
pretendem se integrar para exercicio da defesa de interesses comuns, com a unica

condi¢do de observancia dos estatutos associativos.
O Comité de Liberdade Sindical da OIT, nos seus verbetes 547 e 548, consagra que,
dentro da liberdade positiva de associagdo (ou seja, o direito de filiacdo), insere-se a
possibilidade de o trabalhador se filiar a diferentes entidades sindicais simultaneamente, em
niveis diversos de representagdo (p. ex. a filiagdo ao sindicato dos trabalhadores da empresa

em que trabalha e o sindicato do seu ramo de atividade ou oficio ou categoria profissional):
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547. Os trabalhadores devem poder se associar simultaneamente a um sindicato de
ramo de atividade ¢ a um sindicato de empresa.

[...]

548. A impossibilidade de que um trabalhador, mesmo que cle tenha mais de um
contrato de trabalho, associe-se em mais de um sindicato, seja da sua empresa ou
industria, profissdo ou oficio, ou institui¢do, ndo esta de acordo com os principios da
liberdade sindical, impedindo indevidamente o direito dos trabalhadores de ingressar
em organizagdes que eles consideram apropriadas (NICOLADELI, 2022, p. 51).

Luciano Martinez (2016, p. 93) entende que a liberdade de filiagcdo sindical abarca —
em um polo positivo — o direito de se filiar, o direito manter-se filiado (que ¢, na verdade,
“uma projecdo da faculdade de filiar-se”), o direito de op¢ao da entidade representativa entre
os sindicatos existentes e o direito de criagdo de uma nova associa¢do sindical caso ndo haja
uma pré-existente que atenda aos interesses do trabalhador que pretende se sindicalizar. O
direito de livre filiagdo ¢ a dimensdo ou varidvel mais importante da liberdade de associacio:

O ‘direito de livre filiagdo’ ¢ a maxima expressdo da Convengdo n° 98 da OIT e
pressupde a preexisténcia da entidade sindical e baseia-se na faculdade atribuida aos

trabalhadores de aderir, segundo seus interesses, aquela que estimem convenientes
com a Unica condiggo de respeitar os seus estatutos (MARTINEZ, 2016, p. 93).

Para o mesmo autor, a liberdade de associagdo sindical também comporta variaveis em

um polo negativo, uma vez que, “de mesmo modo que o associativismo ¢ natural, o

dissociacionismo também o ¢” (MARTINEZ, 2016, p. 93). A dimensdo negativa engloba o
direito de ndo-filiagao e o direito de ndo permanecer filiado:

A liberdade sindical individual negativa funda-se no direito de o trabalhador néo se

filiar a uma organizagdo sindical ou de nela ndo permanecer, bastando-lhe, em

qualquer uma das duas situa¢cdes mencionadas, livre de represalias ou de prejuizos e

independentemente de provocagdes externas, a simples manifestagdo de sua vontade.

Essa modalidade de liberdade individual esta relacionada com a tutela do direito de

manter-se ‘indiferente’ a vida sindical. E, por isso, obviamente, uma importante
variavel que precisa ser respeitada (MARTINEZ, 2016, p. 100).

Esses dois direitos sdo expressoes da faculdade de desconexao sindical do trabalhador.
A ndo-filiagdo ¢ a expressao dessa faculdade manifestada a priori pelo trabalhador (em atos
omissivos de constitui¢do ou de filiacdo). J& o direito de ndo permanecer filiado ¢ expressao
da desconexao sindical a posteriori, “por atos de desfiliagdo, ou, ainda, para aqueles que se
filiem e permanegcam nessa condicao, por atos de ndo participacao sindical, manifestados pelo
singelo comportamento de ndo se envolver nos assuntos sindicais” (MARTINEZ, 2016, p.
101).

Ackerman (2012, p. 144) concorda que a liberdade individual sindical de filiacao
contempla o direito de nao filiacdo, “porque ¢ muito facil dizer que o direito existe, mas

também ha o direito de se dizer ndo”.
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Gustavo Felipe Barbosa Garcia (2014, p. 394) também reconhece o duplo polo da
liberdade de filiagdo sindical (positivo e negativo), comportando a op¢ao de ndo se filiar ao
sindicato, assim como Leandro do Amaral D. Dorneles (2010, p. 96).

O reconhecimento das dimensdes positiva ¢ negativa da liberdade sindical ocorre
também entre os doutrinadores internacionais como Grau (2011, p. 16-18).

Para Carlos Molero Manglano (p. 263), a liberdade de filiagdo compreende o direito
de filiar-se (impondo ao Estado e ao empregador evitar atos que impegam o efetivo exercicio
da filiacdo), o direito de escolher a organizacao sindical que se vai filiar, o direito de
reingressar a uma entidade sindical que ja foi filiado, o direito de influir ou alterar a
instituicdo a qual se ¢ filiado e o direito de dar baixa ou renunciar a filiagdo (estes ultimos que
correspondem respectivamente as ideias de desfiliacdo e ndo-filiagdo abordadas por outros
autores).

Ao desenvolver a sua classificacdo da dimensdo individual da liberdade sindical,
Ojeda Avilés (1998, p. 38-39) inclui nela a liberdade de filiagdo em uma dupla esséncia
positiva e negativa: a positiva consistindo na oportunidade de ingresso a uma organizacao
sindical de livre escolha do trabalhador, e a negativa, na op¢ao de ndo se filiar.

Em obra mais recente, o autor reiterou que compreende na liberdade sindical ndo sé
aspectos positivos (as faculdades de criar sindicato, afiliar-se a um sindicato e de participar
das atividades sindicais), como o aspecto negativo de nio filiagio (OJEDA AVILES, 2003, p.
101).

O ponto nevralgico para entender se a compulsoriedade da contribuicdo sindical
(previsdo anterior a Lei n° 13.467/2017) respeitava a liberdade de associagcdo, ¢ a
compreensao dessas dimensdes negativas da liberdade sindical — se elas sao reconhecidas pelo
Direito Internacional do Trabalho, o que significam e se encontram limites.

Para Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva (2007, p. 127), a Convencao 87 da
OIT nao estabelece a liberdade sindical negativa (ou seja, o direito de nao filiagdo) como uma
dimensao constitutiva da liberdade sindical. A autora critica a importancia que tem se dado no
Direito ao valor negativo da liberdade de associacdo, que segunda ela, deturpa a compreensao
da liberdade sindical como um direito individual de exercicio coletivo, ao ‘“assegurar ao
direito de nao filiacdo sindical uma estrutura idéntica ao direito de filiagdo, bem como a
perspectiva que salienta o conceito negativo de liberdade” (SILVA, 2007, p. 131). De acordo
com Ghezzi e Romagnoli (1997, p. 42), a oposicdo entre liberdade sindical positiva e negativa

¢ redutora e deformante do principio da liberdade sindical.
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Todavia, em que pese serem legitimas as criticas a valorizacdo da dimensao negativa
da liberdade sindical dentro de algumas ordens juridicas nacionais do trabalho, ndo ha como
negar que o Direito Internacional do Trabalho reconhece o direito de ndo filiacdo e que o
mesmo se encontra tutelado e deve ser respeitado e garantido internacionalmente.

Os aspectos negativos da liberdade de filiacdo estdo formalizados no art. 8°, n. 3 do
Protocolo de San Salvador (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1988). Esta
norma expressa que “ninguém podera ser obrigado a pertencer a sindicato”.

O proprio CLS da OIT reconhece implicitamente no verbete 361 a existéncia de uma
dimensdo negativa da liberdade sindical — no caso, a liberdade de desfiliagdo, como um
aspecto comportado na liberdade sindical e que deve ser respeitado, sem criar-se dificuldades

praticas para seu exercicio:

361. In one case where any member of a trade union who wished to resign from the
union could only do so in the presence of a notary who had to verify the identity of
the person concerned and attest his or her signature, the Committee considered that
this requirement in itself did not constitute an infringement of trade union rights
provided that this was a formality which, in practice, could be carried out easily and
without delay. However, if such a requirement could, in certain circumstances,
present practical difficulties for workers wishing to withdraw from a union, it might
restrict the free exercise of their right to join organizations of their own choosing. In
order to avoid such a situation, the Committee considered that the government
should examine the possibility of introducing na alternative method of resigning
from a union which would involve no practical or financial difficulties for the
workers concerned (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 76).

No verbete 367, o Comité de Liberdade Sindical consagrou que as constituigdes ou
legislacdes domésticas que protejam expressamente os direitos de ndo-filiacdo e desfiliagao

ndo infringem per si as Convengdes n° 87 e n° 98 da OIT:

367. Basing its reasoning on the declaration made in 1949 by the Committee on
Industrial Relations of the International Labour Conference, the Committee has
considered that legislation which provides that no one shall be compelled to join or
not to join a trade union does not in itself infringe Conventions Nos. 87 and 98
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 77).

Além disso, a doutrina majoritaria compreende que a dimensdo negativa estd na
Convencao n° 87 e, enfim, no Sistema da OIT.

Dentre as diversas matizes da liberdade sindical consagradas pela Convengado n° 87 da
OIT, esta a liberdade individual de filiacdo, a qual, de acordo com Gomes (2015, p. 237),
comporta a liberdade de ndo filiagdo a um sindicato, haja vista que “o principio da liberdade

sindical ndo se coaduna com a sindicalizacao obrigatdria”.
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Interpretando o art. 2° da Convengdo 87, Leal e Martinazzo (2016, p. 74) consideram
que esse dispositivo garante a liberdade sindical coletiva (relacionada a organizagao sindical),
mas também “o direito a liberdade individual de filiacao (positiva), ndo filiacao e desfiliacao
(negativas) para trabalhadores e empregadores”.

De sua banda, Alvarenga (2018, p. 27) afirma que “o art. 2° da Convengdo 87 ainda
estatui acerca do direito individual de se filiar ou ndo a um sindicato, bem como sobre o
direito de se filiar a tais organizagdes sob a unica condi¢dao de se conformar com os estatutos
delas” (ALVARENGA, 2018, p. 27).

Analisando o art. 2° da Convencao n° 87, Basso e Polido (2012, p. 156) entendem que
estd inclusa na ideia da liberdade de filiagdo prevista no texto, a dimensdo negativa da
liberdade individual (direito de nao-filiagao):

[...] da vertente funcional do principio da liberdade associativa para fins laborais
surge também o direito de afiliacdo, participagdo ou credenciamento em

organizagdes ja existentes, pelo qual trabalhadores e empregadores tém a opcao de
escolher se ingressam ou ndo na estrutura associativa estabelecida.

O que ocorre, na verdade, ¢ que a Convencdo n° 87 (e nenhuma outra convengdo da
OIT) menciona expressamente no seu texto o direito de ndo filiagdo. Contudo, isso nao
significa que a nao filiagdo ndo seja uma possibilidade ao trabalhador, ou que a OIT ndo tutela
a ndo filiagdo a nivel internacional. A Conveng¢do n° 87 ndo precisava trazer expressamente a
nao filiacdo, porque a dimensao negativa de toda liberdade ¢ deveras ldgica. A Convengao n°
87 trata implicitamente o direito de ndo filiagdo ao tratar a filiagio como uma liberdade?>.

Na filosofia, o conceito de liberdade esta, entre outras coisas, conectado a ideia de
possibilidade de movimento, o que envolve a escolha entre varias acdes ou mesmo nenhuma
(omissdo). Aristoteles (apud RABUSKE, 1999, p. 89) afirmava que “A liberdade ¢ a
capacidade de decidir-se a si mesmo para um determinado agir ou sua omissao”.

Para Locke (2012, p. 245), a liberdade ¢ “a ideia do poder, num agente, de executar ou
evitar uma agdo particular, segundo determinacdo ou pensamento da mente, que prefere uma

coisa a outra”.

33 £ bastante curioso que muitos doutrinadores tém interpretado que a OIT tutela o direito de greve, embora
nenhuma Conveng¢do da OIT jamais tenha mencionado expressamente o direito de greve em seus textos. Os
autores entendem que a tutela juridico-internacional laboral do direito de greve estaria implicito na Convengao
n° 87 — postura com a qual este estudo concorda —, mas quando se trata da dimensao negativa de filiagdo, uma
parte da doutrina entende que ndo estd sendo tutelada internacionalmente porque nio estd expressa. E por que
ndo estaria implicita? Entender que a greve esta tutelada na Convengéo n° 87 € um juizo ainda mais construtivo e
criativo em relagdo ao que esta expresso no texto (pois se baseia em principios), do que a dimensao negativa da
filiagdo, que decorre logicamente do proprio conceito filosofico e juridico da liberdade (estando implicito
quando o texto expressa a liberdade positiva de filiacao).
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Nesse sentido, ¢ imanente ao conceito filosofico da liberdade um elemento negativo de
ndo-acdo, no sentido de que, por ser a liberdade uma possibilidade subjetiva de agir, esta
sendo exercida também quando o seu titular ndo age, pois se ele so tivesse a possibilidade de
agir (sem opg¢ao de omitir-se), estar-se-ia diante de um dever, e ndo uma faculdade.

Enquanto uma liberdade, a filiacdo sindical abarca sempre, natural e logicamente a
possibilidade de ndo-filiagao do trabalhador.

Esse raciocinio ¢ compreendido por Uriarte (2013, p. 15). Embora coincida com a
critica de Sayonara Grillo sobre a valorizagdo da dimensao negativa da liberdade sindical em
alguns estatutos juridicos (e reflita criticamente qual seria a intencionalidade dos Estados com
essa postura), o referido autor ainda assim ndo ignora que a liberdade de associagdo sindical
tem sim uma dimensdo negativa, mesmo quando esta ndo esteja expressa em uma norma
juridica, pois € reverso logico da natureza da liberdade de filiacdo enquanto uma faculdade:

[...] nas leis sindicais latino-americanas, as vezes até nas Constituigdes, se amparava
o aspecto negativo do direito de sindicalizagdo. Salientou para em incompreensivel
preocupagdo por estabelecer um texto expresso e em nivel ndo inferior que o da
formulagdo do direito, o direito de ndo exercé-lo, quando essa possibilidade de ndo
exercicio existe em todos os direitos, sem que ninguém pense em proclama-lo
expressamente ¢ garanti-lo. Quando se consagra o direito de propriedade ndo se
estabelecem garantias para quem ndo queira ser proprietario; quando se consagra a
liberdade de cultos, esta implicito o direito a ndo professar nenhum, sem necessidade
de uma formulagdo expressa a respeito; a consagragdo do direito de livre expressao
de pensamento inclui, claro, o direito de ndo fazé-lo, sem que se reclame uma
garantia especifica para o siléncio. O reconhecimento do direito de reunido supde,
obviamente, o de ndo reunir-se e o direito de associagdo genérico implica o direito a

ndo associar-se sem que se reclame a expressa proclamagdo desse aspecto negativo
(URIARTE, 2013, p. 15)

Em suma, a dimensdo positiva da liberdade de associacdo sindical comporta a
liberdade para o ato de credenciamento a um sindicato pré-existente (filiagdo); o direito
individual de participagdo ativa na vida cotidiana, agdes e deliberagdes da organizagdo
sindical; o direito de escolher a entidade sindical que se quer filiar conforme os estatutos dos
sindicatos e os interesses do trabalhador; e o direito de permanecer filiado sem sofrer
condutas antissindicais que discriminem os trabalhadores sindicalizados e/ou desestimulem a
sindicalizagdo e sua manutengao.

A liberdade de associagdo sindical também tem uma dimensdo negativa, contida
logicamente no conceito filosofico da liberdade e reconhecida internacionalmente pela
constru¢do da doutrina do Direito Internacional do Trabalho e pelo conteudo implicito da
Convengao n° 87 da OIT. Nesse aspecto, a liberdade de associagdo envolve também direito de
nao filiacdo e de desfiliagdo, bem como o direito de nao ser compelido por for¢ca a uma

sindicalizagdo obrigatdria e o direito dos trabalhadores sindicalizados de ndo participarem de
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algumas agdes ou deliberacdes de seu sindicato representativo, quando o estatuto ndo exija
essa forma de participacdo naquela circunstancia.

O reconhecimento da dimensao negativa da liberdade sindical a nivel internacional
ndo impede que se critique a valorizagdo por igual entre o direito de filiacdo e o direito de
ndo-filiacdo que hodiernamente se encontre em alguns sistemas juridicos nacionais, sobretudo
latino-americanos. A Convencao n° 87 e todo o sistema da OIT privilegia a sindicalizagdo em
detrimento da nao sindicalizacdo, sendo o direito de filiacdo a dimensdao mais importante da
liberdade associativa sindical.

Por este motivo, que a OIT permite que se oponha a trabalhadores ndo sindicalizados
clausulas de seguranca sindical (entre elas a existéncia de cotas de solidariedade sindical),
como estimulos a sindicalizagdo. Contudo, embora o direito de filiagdo se sobreponha na sua
colisdo com o direito de nao filiacdo, ainda assim o direito de nao filiagdo nao fica vazio de
todo seu conteudo, de maneira que a OIT ndo permite a sindicalizagdo forgada, porque esses
estimulos a sindicalizagdo (as clausulas de segurancga sindical) s3o admitidos pelo DIT quando
assumidos voluntariamente pela classe trabalhadora por meio da autonomia coletiva*.

Por fim, ndo se pode esquecer das disposi¢des de resolucdes da OIT que podem ser
mobilizadas para interpretar a liberdade de associacdo sindical.

Recordando o teor da Resolugao de 1970 a respeito dos direitos sindicais e sua relagao
com as liberdades civis (vide subcapitulo “3.1”"), somente hé o respeito pleno a liberdade de
associagdo sindical quando os trabalhadores que queiram se filiar ou que se encontrem
filiados a um sindicato nao sofrem detencdo ou prisdo arbitrarias motivadas pela sua condigdo
de sindicalizados; ndo enfrentam censuras a liberdade de opinido ou de expressdo na sua
participagdo nas atividades sindicais, nem restricdes ou proibi¢des a liberdade de reunido no
contexto da vida sindical; e tem outros direitos individuais e civis preservados como a vida, a
honra, a imagem, a integridade fisica e moral e a propriedade privada, assegurando-se que nao
ocorram quaisquer lesdes ou ameagas de lesdes a estes direitos civis dos trabalhadores
sindicalizados, como exemplos de condutas antissindicais.

Por sua vez, a Resolugdo de 1952 relativa a independéncia do movimento sindical, no
seu item 4, reconhece o direito do trabalhador de se filiar e manter-se filiado a uma

organizagdo sindical independentemente de sua raca, nacionalidade ou eventual filiagdo

34 Sobre as cotas de solidariedade sindical e seus aspectos, vide a subsecdo “3.6 AS CONTRIBUICOES
SINDICAIS COMPULSORIAS”.
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politica, otimizando, assim, o principio da ndo discriminacdo (INTERNATIONAL LABOUR
OFFICE, 1952b).

3.4 O DIREITO A AUTORREGULAMENTACAO

O que aqui se denomina de “direito a autorregulamentagdo” ¢ a dimensao da liberdade
sindical coletiva, ¢ um componente da autonomia sindical, presente na primeira parte do art.
3°. n. 1 da Convengio n° 87 da OIT (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1949), que expressa o direito das organizacdes de trabalhadores e de
empregadores de “elaborar seus estatutos e regulamentos administrativos”.

Basso e Maristela (2012, p. 156) também identificam no artigo 3.1 da Convengdo n°
87 a expressao do direito de autorregulamentacdo (embora ndo utilizem essa nomenclatura),
direito que abarca os “atos associativos, estatutos, regulamentos administrativos e demais
normas de funcionamento”.

A autorregulamentagdo ¢ um componente intrinseco ao principio da autonomia
organizativa dos sindicatos, exigindo que as matérias sindicais sejam reguladas pelos proprios
estatutos dessas associagoes.

Em diversos verbetes, que abordam os mais variados assuntos faticos e juridicos, o

CLS prestigia o direito de autorregulamentagao.

3.4.1 Os alcances semanticos do direito a autorregulamentacdo na “jurisprudéncia” da OIT

E possivel identificar algumas significagdes abarcadas no direito a
autorregulamentagao, que foram reconhecidas pelos verbetes do CLS.

O direito a autorregulamentagdo consagra a autonomia dos sindicatos em definir o
conteudo de seus estatutos, conteido este que ditarda ndo sO questdes atinentes ao seu
funcionamento, sua estrutura e organizacao, como também seus interesses € planos de agao,

que devem ser estabelecidos livremente:

561. De acordo com a Convengdo n° 87, os sindicatos devem ter direito de incluir
em seus estatutos os objetivos pacificos que considerem necessarios para a defesa
dos direitos e interesses de seus associados (NICOLADELI, 2022, p. 67).

O direito de autorregulamentagao se estende a aditivos e emendas a constituicdo do

sindicato, na forma do verbete 381:
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381. Amendments to the constitution of a trade union should be debated and adopted
by the union members themselves (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006,

p- 81)

No enunciado n° 374, entendeu-se que o direito a autorregulamenta¢do demanda que
os sindicatos (somente eles) possam redigir sua constitui¢ao e outras de suas normas internas,

jamais podendo-as serem redigidas pelo Estado ele mesmo:

374. The drafting by the public authorities themselves of the constitutions of central
workers’ organizations constitutes a violation of the principles of freedom of
association (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 80).

Além de os sindicatos serem os Unicos redatores legitimos de seus estatutos e outras

normas internas, estas ndo podem se sujeitar a aprovagao estatal:

371. To guarantee the right of workers’ organizations to draw up their constitutions
and rules in full freedom, national legislation should only lay down formal
requirements as regards trade union constitutions, and the constitutions and rules
should not be subject to prior approval by the public authorities
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 79).

375. Where the approval of trade union rules is within the discretionary powers of a
competent authority, this is not compatible with the generally accepted principle that
workers’ organizations shall have the right to draw up their constitutions and rules in
full freedom (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 80).

Os sindicatos ndo podem depender da aprovacdo da sua constituicdo ou de outras
normas internas perante algum 6rgdo ou autoridade publica com poderes discriciondrios para
que sua constituicdo ou suas normas internas valam.

Além de nao poder redigir nem aprovar os estatutos dos sindicatos, o Estado nao pode
impor modelos de estatutos aos sindicatos, embora possa sugerir modelos para guiar
sindicatos que voluntariamente prefiram algum suporte ou referéncia para a constitui¢do de

Suas regras:

384. Any obligation on a trade union to base its constitution on a compulsory model
(apart from certain purely formal clauses) would infringe the rules which ensure
freedom of association. The case is quite different, however, when a government
merely makes model constitutions available to organizations that are being
established without requiring them to accept such a model. The preparation of model
constitutions and rules for the guidance of trade unions, provided that there is no
compulsion or pressure on the unions to accept them in practice, does not
necessarily involve any interference with the right of organizations to draw up their
constitutions and rules in full freedom (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE,
2006, p. 80).
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Ademais, a legislacdo estatal ndo pode definir, por si mesma, as regras internas de
estruturacdo e programacao da entidade sindical, a exemplo da exigéncia de um plano

quinquenal:

579. Um arranjo que estabeleca que associagdes de funciondrios publicos tenham
um plano quinquenal e indiretamente uma duragdo minima necessaria de cinco anos
estd em contradi¢do com o direito das organizagdes de trabalhadores de redigir
livremente o seu estatuto social estabelecido no artigo 3° da Convengdo n°® 87
(NICOLADELLI, 2022, p. 70).

A autorregulamentagdo também exige que a constituicdo dos sindicatos ndo seja
discricionaria ao Poder Publico. O Estado deve se limitar a um procedimento administrativo
simples para o registro de sindicatos (tendencialmente formal ou homologatorio), de maneira
que esse procedimento ndo pode se pautar em regras administrativas estatais excessivamente
burocraticas e dirigentes a ponto de dificultar, impedir ou restringir a constitui¢do dos
sindicatos. Nesse sentido, uma legislagdo que apenas dé validade e reconheca a constituicdo
de uma organizacao sindical ap6s um determinado prazo de registro de seus atos constitutivos
nao esta de acordo com o principio da liberdade sindical (tanto na perspectiva do direito de

fundagdo sindical quanto na perspectiva do direito a autorregulamentacdo):

377. A legal provision which authorizes the government in certain circumstances to
object to the setting up of a trade union within a period of three months from the
date of registration of its by-laws is in contradiction with the basic principle that
employers and workers should have the right to establish organizations of their own
choosing without previous authorization (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE,
2006, p. 80).

A autorregulamentagdo abarca inclusive a gestdo financeira dos sindicatos. Dessa
forma, todas as previsdes sobre contribuigdes sindicais — incluindo seu valor, a forma de
pagamento (p.ex. check off system ou outro) e a reparticdo das contribuigdes dentro do sistema
sindical — ndo podem ser estabelecidas por heteronomia, conforme verbetes 473, 474, 481,

483 ¢ 682:

473. Questions concerning the financing of trade union and employers’
organizations, as regards both their own budgets and those of federations and
confederations, should be governed by the by-laws of the organizations, federations
and confederations themselves, and therefore, constitutional or legal provisions
which require contributions are incompatible with the principles of freedom of
association (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 98).

474. The repartition of trade union dues among various trade union structures is a
matter to be determined solely by the trade unions concerned (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE, 2006, p. 98).
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481. The deduction of trade union dues by employers and their transfer to trade
unions is a matter which should be dealt with through collective bargaining between
employers and all trade unions without legislative obstruction (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE, 2006, p. 100).

483. A legal restriction on the amount which a federation may receive from the
unions affiliated to it would appear to be contrary to the generally accepted principle
that workers’ organizations shall have the right to organize their administration and
activities and those of the federations which they form (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE, 2006, p. 100).

688. O Comité manifestou preocupagdo com a obje¢do de um tribunal em relagdo a
fixacdo da contribuicdo sindical com base em uma porcentagem do salario. O
Comité acredita que a fixagdo das contribui¢es sindicais deve ser deixada aos
estatutos do sindicato, incluindo a fixagdo de contribui¢des sindicais na forma de
uma porcentagem dos salarios (NICOLADELI, 2022, p. 24).

A destinagdo dos recursos financeiros dos sindicatos (incluindo as receitas que
advenham de contribui¢des sindicais) também deve ser autorregulada, com fulcro no verbete

485:

485. Provisions which give the authorities the right to restrict the freedom of a trade
union to administer and utilize its funds as it wishes for normal and lawful trade
union purposes are incompatible with the principles of freedom of association
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 100).

De acordo com esse verbete, a legislagio ndo pode condicionar a utilizacdo das
receitas financeiras a determinadas atividades ou propdsitos, tampouco condicionar um
montante das receitas financeiras para cada ou algumas atividades ou propositos.

Essas sdo as expressdes do direito a autorregulamenta¢do conforme o Comité de
Liberdade Sindical. De sua banda, ¢ relevante entender se esse direito comporta limites no seu

manejo, € quais seriam estes.

3.4.2 Os limites semanticos do direito a autorregulamentacgdo na “jurisprudéncia” da OIT

O espirito do direito a autorregulamentacdo ¢, com perdao a tautologia, a
autorregulamenta¢do. Em outras palavras, seu cerne significativo € a oposicdo a
heterorregulamentagdo.

Todavia, a OIT tem entendido que o direito a autorregulamentacdo nao significa que
nao possa haver uma legislacao sindical (que ¢ uma expressao de heterorregulamentagdo). Em

outras palavras, o Direito Internacional do Trabalho modera o espirito do direito a
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autorregulamentacdo em determinados casos, tracando limites semanticos a partir da
“jurisprudéncia” do CLS.

Por exemplo, o verbete 369 veda que normas legais regulem em detalhes o
funcionamento interno das organizacdes sindicais, o que constituiria uma violagdo ao direito a
autorregulamentacdo, bem como uma ingeréncia estatal e uma violagdo a liberdade de
administracdo dos sindicatos. Todavia, normas legais podem existir, desde que se limitem a
estabelecer um overall framework para o funcionamento dos sindicatos, prevendo restri¢gdes a
autonomia sindical apenas em situacdes autorizadas para preservar o interesse dos
trabalhadores e o principio democratico, e desde que nao cause uma excessiva ou arbitraria

interferéncia estatal na organizagao dos sindicatos:

369. Legislative provisions which regulate in detail the internal functioning of
workers’ and employers’ organizations pose a serious risk of interference by the
public authorities. Where such provisions are deemed necessary by the public
authorities, they should simply establish an overall framework in which the greatest
possible autonomy 1is left to the organizations in their functioning and
administration. Restrictions on this principle should have the sole objective of
protecting the interests of members and guaranteeing the democratic functioning of
organizations. Furthermore, there should be a procedure for appeal to an impartial
and independent judicial body so as to avoid any risk of excessive or arbitrary
interference in the free functioning of organizations INTERNATIONAL LABOUR
OFFICE, 2006, p. 79).

Conforme esse verbete, a OIT nao proibe a previsao legal de normas gerais minimas
para a criacdo e o funcionamento dos sindicatos, mas o extenso detalhismo sobre a
administracdo, funcionamento, gestdo e estrutura dos sindicatos, o que restringe a sua plena
autonomia.

Percebe-se que a autorregulamentacdo ndo tem valor absoluto na OIT, a ponto de
extremar um mandamento de anarquismo. O CLS reitera, nos verbetes 370 e 373, que a mera
existéncia de uma legislagdo sindical ndo viola os direitos sindicais, dependendo das

circunstancias dessa legislagdo:

370. In the Committee’s opinion, the mere existence of legislation concerning trade
unions in itself does not constitute a violation of trade union rights, since the State
may legitimately take measures to ensure that the constitutions and rules of trade
unions are drawn up in accordance with the law. On the other hand, any legislation
adopted in this area should not undermine the rights of workers as defined by the
principles of freedom of association. Overly detailed or restrictive legal provisions
in this area may in practice hinder the creation and development of trade union
organizations INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 79).

373. A provision that union rules shall comply with national statutory requirements
is not in violation of the principle that workers’ organizations shall have the right to
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draw up their constitutions and rules in full freedom, provided that such statutory
requirements in themselves do not infringe the principle of freedom of association
and provided that approval of the rules by the competent authority is not within the
discretionary powers of such authorities (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE,
2006, p. 80).

A perspectiva ¢ reforcada no verbete 378, segundo o qual pode haver regulamentacao
estatal das organizagdes sindicais que seja compativel com o principio democratico (no caso
especifico do verbete, admitiu-se a previsdo legal de voto direto e secreto para elei¢des de

representantes sindicais):

378. The existence of legislation which is designed to promote democratic principles
within trade union organizations is acceptable. Secret and direct voting is certainly a
democratic process and cannot be criticized as such INTERNATIONAL LABOUR
OFFICE, 2006, p. 81).

Delgado (2019, p. 1604) esclarece que o direito de autorregulamentacdo enquanto
dimensao da liberdade sindical ndo ¢ absoluto até porque a autonomia dos sindicatos ndo pode
ser absoluta, “ja que a ordem juridica, muito menos a Constitui¢do, ndo acolhe o exercicio
abusivo do direito”. A legislacdo sindical pode intervir na criacdo ¢ no desenvolvimento dos
sindicatos, quando e no limite da exata, proporcional e razodavel medida que coibam abusos
de direito que as organizagdes sindicais possam eventualmente realizar.

A interpretagdo gramatical, logica e sistematica dos verbetes 369, 370 e 373 sinaliza
algumas circunstancias em que a legislagdo sobre as organizacdes sindicais ndo viola o direito
de autorregulamentacdo, na exegese do Comité de Liberdade Sindical. A legislagdo, nesse
caso, ndo pode ser detalhista e dirigista, devendo estabelecer apenas regras gerais minimas
(i.e., adota-se uma logica de intervencao minima).

Esse limite semantico a autorregulamentagdo, que cede lugar a legislacdes minimas
ndo detalhistas e ndo dirigentes, permeia os enunciados 379 e 380:

379. The listing in the legislation of the particulars that must be contained in a
union’s constitution is not in itself an infringement of the right of workers’

organizations to draw up their internal rules in full freedom (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE, 2006, p. 81).

380. A mandatory list of functions and aims that associations must have that is
excessively extensive and detailed may in practice hinder the establishment and
development of organizations (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p.
81).

Em conjunto, os verbetes supramencionados esclarecem que a legislacdo pode

enumerar quais matérias precisam ser tratadas em estatutos sindicais, desde que nao traga um
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rol excessivamente extenso e detalhado, e desde que ndo decida o contetido dos estatutos
dentro dessas matérias.

Por exemplo, uma norma legal N pode prescrever que as constituigdes dos sindicatos
preverdo os seus orgaos de composi¢ao € o numero de representantes integrantes desses
orgaos da organizacdo, mas ndo ¢ adequado a luz do direito de autorregulamentagdo que essa
norma N preveja per si quais os 6rgaos de composicao do sindicato e o nimero especifico de
representantes. A lei pode prever uma série de assuntos que devam ser decididos ou
posicionados na constitui¢ao do sindicato, se o fizer enquanto clausulas abertas.

Gomes e Gottschalk (2003, p. 559) encontram vérias previsdes na CLT que, pelo
grande dirigismo, ferem o principio da liberdade sindical sob a dtica da autorregulamentacao

dos sindicatos:

quorum, maioria simples ou absoluta, esbo¢o de estatuto, 6rgdos da direitos e
numeros de seus componentes, eleicdo direta ou indireta para 6rgdos de hierarquia
superior ao sindicato, dimensdo territorial e profissional, cota de contribuigdo
sindical, mensalidade de associados ao sindicato, distribuicdo das contribuigdes
sindicais, em suma, qualquer prévia estipulagdo de regras de forma refoge ao
principio da liberdade sindical previsto na Constitui¢ao.

Além de ndo poderem ser detalhistas e dirigentes conforme elucidado nos paragrafos
anteriores, as normas de fonte estatal ndo podem violar o principio da liberdade sindical em
suas multiplas dimensdes; ndo podem ter a intencao ou o efeito pratico de impedir a criagao
ou o desenvolvimento dos sindicatos; ndo podem constituir artificio para ingeréncias estatais
(discretionary powers) na vida sindical; e eventuais restricdes que se estabelecam sobre a
liberdade dos sindicatos devem ser proporcionais e razodveis para preservar o principio
democratico, o interesse dos trabalhadores e a legalidade (se essa legalidade estiver em
conformidade com as normas internacionais do trabalho).

Um exemplo dos limites semanticos do direito a autorregulamentacdo estd no verbete
578 do CLS. De acordo com esse enunciado, a legislagdo pode estabelecer alguma
regulamentagdo minima sobre a expulsdao de filiados e sua desfiliagdo, para preservar o
interesse dos trabalhadores, mas nao se o fizer de forma detalhista e dirigente (“imposigao de
requisitos especificos”) e sob artificio para ingeréncias estatais (‘“‘constituir interferéncia

indevida por parte das autoridades publicas”):

578. Embora a adogdo de dispositivos relativos a expulsdo de membros ou a
desfiliagdo possa se justificar com o intuito de proteger os interesses dos associados,
estabelecendo expressamente as disposigdes pertinentes, a imposi¢do de requisitos
especificos relativos ao funcionamento do comité de supervisdo, a maneira pela qual
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sdo convocadas as reunides do conselho e do comité de auditoria, ou a maneira
como se da a comunicacdo das ordens do dia, parece constituir interferéncia
indevida por parte das autoridades ptblicas (NICOLADELI, 2022, p. 70).

Outro exemplo esta no verbete 382. O CLS firmou a tese de que a legislacdo pode
exigir uma maioria absoluta dos membros da organizagdo sindical para a deliberacdo e
aprovacao de emendas a constituicdo e outras normas internas do sindicato, que afetam a

propria estrutura da organizacao:

382. In some countries the law requires that the majority of the members of a trade
union — at least at a first vote — decide on certain questions which affect the very
existence or structure of the organization (adoption and amendments of the
constitution, dissolution, etc.). In such cases involving basic matters relating to the
existence and structure of a union or the fundamental rights of its members, the
regulation by law of majority votes for the adoption of the decisions involved does
not imply interference contrary to the Convention, provided that this regulation is
not such as to seriously impede the running of a trade union, thereby making it
practically impossible to adopt the required decisions in the prevailing
circumstances, and provided that the purpose is to guarantee the members’ right to
participate democratically in the organization (INTERNATIONAL LABOUR
OFFICE, 2006, p. 81).

Nessa ratio decidendi, o CLS buscou salvaguardar o interesse dos trabalhadores ¢ o
principio democrdtico (“[...] the purpose is to guarantee the members’ right to participate
democratically in the organization [...]”), considerando que a legislagcdo ndo tenha a inten¢do
ou o efeito pratico de impedir a criagdo ou o desenvolvimento dos sindicatos (“[...] provided
that this regulation is not such as to seriously impede the running of a trade union, thereby
making it practically impossible to adopt the required decisions in the prevailing
circumstances [...]”).

Essas circunstancias excepcionais em que se tolera a intervengdo estatal na
organizagdo dos sindicatos, pela via legal, t€ém a finalidade estrita de maximizar a propria

autonomia dos sindicatos:

A normatizacdo estatal deve sempre atuar para ampliar, tanto quanto possivel, a
autorregulamentacdo sindical; na medida em que o Estado possa intervir
legislativamente na regulacdo do sindicato para defender a democracia sindical e o
interesse dos demais membros; hé, de fato, um direcionamento para que a atuagdo
do Estado, nesse particular, proteja o sindicato e os representantes de praticas
restritivas adotados por uns poucos filiados, geralmente dirigentes sindicais
dissociados dos anseios dos demais integrantes da base representada. Isso, sem
duvida, implica a intervencdo estatal para maximizar a autonomia do sindicato, e
ndo puramente interferir em seu funcionamento (PAMPLOMA FILHO; LIMA
FILHO, 2013, p. 80)
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Essas foram as principais consideragdes a serem feitas sobre o direito de
autorregulamentacdo. Essa dimensdo do principio da liberdade sindical ¢ uma vizinha
confinante da liberdade de administragdo, sendo que as duas caminham juntas, uma

reforgando e garantindo a existéncia da outra, conforme se descortinara a seguir.

3.5 A LIBERDADE DE ADMINISTRACAO

Assim como o direito a autorregulamentagdo, o que aqui se chama de “liberdade de
administracdo” esta na segunda parte do art. 3°, n. 1 da Convenc¢ao 87 da OIT, quando declara
que os sindicatos tém o direito “de organizar a gestdo e a atividade dos mesmos e de formular
seu programa de a¢do” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1948).

Nesse dispositivo, a Convengdo n° 87 consagra a autonomia sindical nas suas varias
especificagoes, incluindo o direito de autorregulamentacdo e a liberdade de administragdo. A
autonomia sindical esta prestigiada na proibi¢do de interferéncia e intervengdo do Estado nas
entidades sindicais, bem como nos direitos dos sindicatos de elaborar os proprios estatutos, de
eleger seus representantes e “de organizar o seu funcionamento (administrativa e
financeiramente) e de formular seu programa de atua¢do” (LEAL; MARTINAZZO, 2016, p.
75).

A liberdade de administracdo também desponta do art. 3°, n. 2 da Convengado n° 141
da OIT, que preceitua que “as organizagdes de trabalhadores rurais deverdo ter um carater
independente e voluntario, e permanecer livres de toda ingeréncia, coer¢do ou repressao”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1977). Essa norma deve ser
interpretada extensivamente para todas as organizagdes trabalhistas, em aplicagdo do principio
da norma mais favoravel e da topica favorabilia amplianda odiosa restringenda, bem como
do principio da ndo discriminagdo entre categorias de trabalhadores.

A liberdade de administragdo também esta prescrita no art. 8°, n. 3 do PIDESC,
quando reconhece “o direito dos sindicatos de exercer livremente suas atividades”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966b).

Essa liberdade esta muito bem definida por Magano (1982, p. 150):

Num regime de auténtica liberdade sindical, cada entidade deve gozar efetivamente
do poder de estabelecer condigdes quanto a maneira de composi¢do de seus quadros

sociais, pois que o direito de elaborar livremente os respectivos estatutos e de
organizar a propria administragdo, constituem consectarios da liberdade sindical.
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Além da capacidade de redigir os proprios estatutos (direito de autorregulamentacao,
sobre o qual ja se discorreu) e a liberdade dos sindicatos de se filiar a outras organizagdes
como federagdes e confederacdes, Gomes (2015, p. 237) esclarece que o art. 3° da Convengao
n° 87 também trata da “liberdade de organizacdo interna” das entidades sindicais, a quem
cabe autonomamente definir as regras para o provimento de seus representantes e o
procedimento das elei¢des sindicais, além da determinagdo relativa aos seus 6rgdos e a
atividade politica do sindicato.

Segundo Moraes Filho (1988, p. 1305):

A liberdade de administragdo integra o conceito maior de autonomia sindical, que
[...] é o limite de ag@o do sindicato, ¢ o direito de sua autodeterminagdo, ¢ o poder
reconhecido ao sindicato para alcancar suas finalidades, dentro dos meios ndo
contrarios a lei e normas estabelecidas para a manutencdo da ordem publica
democratica. E o circulo dentro do qual o sindicato pode agir a fim de obter a
realizagdo dos seus propositos de representantes de uma atividade econémica.

A liberdade de administragdo garante a autogestdo das organiza¢des associativas e
sindicais dos trabalhadores, sem interferéncias empresariais ou do Estado. Ela expressa a
“livre estruturacao interna do sindicato, sua livre atuagdo externa, sua sustenta¢ao economico-
financeira e sua desvinculagdo de controles administrativos estatais ou em face do
empregador” (DELGADO, 2019, p. 89).

A autogestdo ¢ a concepcao de que o sindicato deve ser o "senhor Unico" de suas
proprias deliberacdes. A liberdade de administragdo demanda que o sindicato ndo se submeta
ao dirigismo de terceiros, em especial o Estado e os empregadores, que ndo podem ter forgas
ou poderes sobre a organizag¢do interna das organizagdes de trabalhadores (RUSSOMANO,
1975, p. 63).

Amauri Mascaro Nascimento (2005, p. 43) fragmenta a liberdade de administracdo em
varios aspectos de autonomia das organizagdes sindicais. Para o autor, a liberdade de
administracdo envolve a autonomia para a gestdo de suas atividades interiores (autarquia
interna), a autonomia para redacao dos proprios estatutos (que neste trabalho se denomina por
autorregulamenta¢do) e a autonomia perante a interferéncia de terceiros (autarquia externa).

Nessa logica, e conforme ja prenunciado, a liberdade de administragdo se concatena
com o direito de autorregulamentagdo na concepc¢do da ideia da autonomia sindical. A
autonomia dos sindicatos denota a plena liberdade dos sindicatos, tanto para fixar as suas
regras internas, formais e de fundo, quanto para regular a vida sindical. O sindicato ¢ um

corpo soberano, a quem reside todo o poder de decisdo sobre sua atividade (poder de decisdo
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que se realiza por meio de assembleias gerais), a liberdade de reunido e as prerrogativas
fixadas no seu estatuto (GOMES; GOTTSCHALCK, 1991, p. 758).

Na visao deste trabalho, a liberdade de administragdo contempla duas acep¢des (uma
positiva e uma negativa). Em uma dimensao positiva, expressa a faculdade dos sindicatos de
se autogerirem, formularem e realizarem seus proprios programas, atividades e atuagoes.
Implica em uma liberdade de a¢do, de movimento.

Em uma dimensao negativa, a liberdade de administragdo pressupde a abstengdo do
Estado e do empregador na gestdo dos sindicatos. A liberdade sindical exige a auséncia de
ingeréncias e interferéncias estatais, conforme enunciado no art. 3°, n. 2 da Conveng¢ao n° 87
da OIT: “As autoridades publicas deverdo abster-se de qualquer intervengdo que possa limitar
esse direito ou entravar o seu exercicio legal” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1948).

Nesse sentido, esclarecem Basso e Polido (2012, p. 157, grifos do autor):

Como forma de delimitar salvaguardas aos direitos essenciais decorrentes da
liberdade de associagdo na esfera sindical, deveres de absteng¢do correlatos sdo
impostos aos Membros da OIT. A Convengdo n° 87 expressamente proibe
autoridades publicas ou governamentais de intervir, sob qualquer modalidade, na
existéncia e funcionamento das organizagdes. Estdo compreendidos nessa proibicao,
por exemplo, quaisquer atos governamentais, administrativos, legislativos ou
judiciais que objetivem limitar os direitos relativos a livre elaboragdo de estatutos; a
elei¢do de representantes; a gestdo das entidades e a livre formulag@o dos programas
de acdo (Art. 3.2).

Outrossim, hé no sistema da OIT uma resolugdo de 26 de junho de 1952 (Resolugdo
relativa a independéncia do movimento sindical), em defesa do movimento sindical
independente, livre e estavel. A partir das construgdes dessa resolucdo, percebe-se que a
dimensdo negativa da liberdade de administragdo tem alcances e limites semanticos
especificos quando as interferéncias na organizagao sindical se referem a partidos politicos.

O item 3 da Resolucdo prevé que € essencial que as organizagdes sindicais sejam
livres e independentes para avancar na sua missdo social e econdmica independentemente de
mudangas politicas dos paises nacionais (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 1952b).

Contudo, os sindicatos ndo precisam ser independentes dos partidos politicos se
quiserem, voluntariamente, estreitar relagdes. Esta ¢ a exegese dos itens 5 e 6 da Resolugao,
que estabelecem a convencionalidade de organizagdes sindicais se relacionarem com partidos
politicos ou se relacionarem a organizacdes politicos se essa relacdo estiver dentro da

legalidade e pratica nacionais; for uma decisdo dos membros do sindicato; ndo comprometer a

continuidade independente e livre do movimento sindical e as suas missdes; nao transformar o
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movimento sindical em um instrumento para os partidos politicos buscarem seus objetivos
proprios e diferentes do movimento sindical; e ndo constituir uma tentativa de ingeréncia dos
partidos politicos sobre os sindicatos (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 1952b).

Por sua vez, recordando a Resolucao de 1970 a respeito dos direitos sindicais e sua
relagio com as liberdades civis®®, pode-se inferir que somente ha plena liberdade de
administracdo se as organiza¢des sindicais aproveitarem uma protecdo do direito de
propriedade. A invasao sobre a propriedade dos sindicatos, a destrui¢ao e vandalismo do
patrimonio, o confisco de bens ou a desapropriacdo da sede fisica da organizacao sindical pelo
Estado podem ser expressdes de condutas antissindicais do Estado ou do empregador que
objetivem impedir o funcionamento dos sindicatos ou interferir na sua administragao.

A liberdade de administracdo e seus sentidos estdo reconhecidos em diversos verbetes

do Comité de Liberdade Sindical da OIT.

3.5.1 A liberdade de administragdo na “jurisprudéncia” da OIT

A liberdade de administragdo esta reconhecida em linhas gerais nos verbetes 454 e 455

do CLS:

454. Freedom of association implies the right of workers and employers to elect
their representatives in full freedom and to organize their administration and
activities without any interference by the public authorities.

455. The fundamental idea of Article 3 of Convention No. 87 is that workers and
employers may decide for themselves the rules which should govern the
administration of their organizations and the elections which are held therein
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 95).

A dimensdo negativa da liberdade de administracdo estd consubstanciada no verbete

460 do CLS:

460. Freedom of association implies the right of workers’ and employers’
organizations to resolve any disputes by themselves and without interference by the
authorities; it is for the government to create an atmosphere conducive to the
resolution of such disputes (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 96).

Nessa acepcao negativa, a autogestdo ndo ¢ compativel com a defini¢do estatal sobre

diversas questdes que competem exclusivamente aos sindicatos definirem.

35 Vide secdo “3.1” deste trabalho.
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Por exemplo, o procedimento de assembleia geral ¢ uma questdo organizativa dos
sindicatos que cabe a eles regular livremente. O verbete 456 do CLS entende que a proibi¢do

estatal de deliberagdes em assembleia geral de membros infringe os direitos sindicais:

456. In view of the fact that in every democratic trade union movement the congress
of members is the supreme trade union authority which determines the regulations
governing the administration and activities of trade unions and which establishes
their programme, the prohibition of such congresses would seem to constitute an
infringement of trade union rights INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006,
p. 95).

Outras oportunidades em que o Comité observou o atributo negativo da liberdade de
administracdo foram nos enunciados 458 e 461, que vedaram ingeréncias estatais proibindo a
remuneragdo de lideres sindicais, ou sob a forma de investigacdo de assuntos internos de

sindicatos:

458. A provision prohibiting a trade union leader from receiving remuneration of
any kind is not in conformity with the requirements of Article 3 of Convention No.
87.

[..]

461. Legislation which accords to the minister the discretionary right to investigate
the internal affairs of a trade union merely if he or she considers it necessary in the
public interest is not in conformity with the principles that workers’ organizations
should have the right to organize their administration and activities without any
interference by the public authorities which would restrict this right or impede the
lawful exercise thereof (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 96).

De acordo com o ultimo verbete mencionado, o Estado ndo pode promover ingeréncia
sobre a atividade das organizagdes de trabalhadores nem sob a alegacdo de interesse publico.
Em relacdo a esse ponto, a visdo de Gomes e Gottschalk (1991, p. 758) de que o Poder
Publico pode intervir na vida sindical (p.ex. na reda¢do dos estatutos ou até mesmo para
destituir os administradores eleitos pela assembleia) se justificado em razdo da ordem publica,
parece ndo ter respaldo na jurisprudéncia da OIT.

Entretanto, a dimensdo negativa da liberdade de administracdo (que induz uma
tendéncia ao abstencionismo estatal) ndo significa que o Estado ndo possa intervir na
administracao dos sindicatos em circunstancias especificas e excepcionais.

Este trabalho entende que as teses firmadas pelo CLS aplicam a autogestdo dos
sindicatos as mesmas circunstancias que limitam o direito de autorregulamentagao.

O verbete 463 expressa que o Estado pode intervir na gestdo dos sindicatos para

garantir o principio democradtico no movimento sindical:
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463. The only limitation on the rights set out in Article 3 of Convention No. 87
which might possibly be acceptable should aim solely at ensuring respect for
democratic rules within the trade union movement (INTERNATIONAL LABOUR
OFFICE, 2006, p. 96).

Por sua vez, o verbete 464 tolera o controle estatal sobre atos internos de um sindicato

para fazer respeitar o principio da legalidade:

464. The principles established in Article 3 of Convention No. 87 do not prevent the
control of the internal acts of a trade union if those internal acts violate legal
provisions or rules. Nevertheless, it is important that control over the internal acts of
a trade union and the power to take measures for its suspension or dissolution should
be exercised by the judicial authorities, not only to guarantee an impartial and
objective procedure and to ensure the right of defence (which normal judicial
procedure alone can guarantee), but also to avoid the risk that measures taken by the
administrative authorities may appear to be arbitrary (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE, 2006, p. 96).

Logicamente, essa intervengdo sé ¢ legitima se as previsdes legais violadas pela
organizacdo sindical e que o Estado busca resguardar, estdo em conformidade com o principio
da liberdade sindical e as normas internacionais do trabalho. Ademais, essa interven¢ao, bem
como eventual ordem de suspensdo ou dissolucdo do sindicato, somente podem ser
autorizadas pelo Poder Judicidrio, com garantia da imparcialidade, do contraditorio e da
ampla defesa.

No verbete 677, uma razao parecida foi estabelecida pela OIT, esclarecendo ainda que

mesmo intervencgoes provisorias e temporarias se condicionam a autorizagao judicial:

677. O Comité recorda que as medidas de suspensdo sdo adotadas pela autoridade
administrativa nos casos em que tendem a parecer arbitrarias, mesmo que sejam
provisodrias e temporarias, e mesmo quando seguidas de uma agao judicial. O Comité
considera que os principios estabelecidos no artigo 3° da Convengdo n° 87 ndo
impedem o controle dos atos internos de um sindicato se violaram disposi¢des legais
ou estatutarias. No entanto, o Comité também considera que ¢ da maior importancia
que, para garantir um procedimento imparcial e objetivo, esse controle seja exercido
pela respectiva autoridade judicial (NICOLADELI, 2022, p. 21).

Em complemento, o enunciado 465 deixa claro que uma intervengdo estatal ¢ valida

em casos excepcionais e com justificativas sérias:

465. There should be outside control only in exceptional cases, when there are
serious circumstances justifying such action, since otherwise there would be a risk
of limiting the right that workers’ organizations have, by virtue of Article 3 of
Convention No. 87, to organize their administration and activities without
interference by the public authorities which would restrict this right or impede its
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lawful exercise. The Committee has considered that a law which confers the power
to intervene on an official of the judiciary, against whose decisions an appeal may
be made to the Supreme Court, and which lays down that a request for intervention
must be supported by a substantial number of those in the occupational category in
question, does not violate these principles INTERNATIONAL LABOUR OFFICE,
2006, p. 97).

Nessa ratio decidendi, o CLS também refor¢a a ideia de que a intervengao publica
sobre a atividade sindical somente pode ser colocada em pratica pelo Poder Judicirio, por
meio de um o6rgdo Colegiado (“[...] a request for intervention must be supported by a
substantial number of those in the occupational category in question [...]”), € que se deve
garantir a organizacao sindical afetada o direito a um recurso judicial.

Outra ressalva a plena liberdade de administracdo, dessa vez pontuada pela doutrina
trabalhista, ¢ que tal liberdade encontra limite na garantia de ndo discriminagao do trabalhador
sindicalizado, de maneira que ndo pode haver uma norma (internacional, constitucional, legal,
estatutaria ou qualquer outra) que estabelega impedimentos de filiagdo a trabalhador, por
motivo de ideologia politica, credo religioso, cor, sexo, nacionalidade ou outro vetor
discriminatorio (MAGANO, 1982, p. 150).

A liberdade de administracdo envolve uma nuance bastante particular e que merece
uma atencao mais detalhada: a autogestao financeira. A autonomia financeira dos sindicatos ¢
o cerne do aparente conflito entre a liberdade de administragdo e a contribuicdo sindical
compulsoria do art. 578 e seguintes da CLT (na redacdo pré-reforma). Por essa razdo, esse

ponto sera mais bem desenvolvido em topico proprio.

3.5.2 A independéncia financeira dos sindicatos na “jurisprudéncia” da OIT

Cibele Carneiro da Cunha Macedo Santos®® (2014, p. 415), em abrangente

N A

conceituacdo da liberdade de administracdo (ou ‘“autogestdo” na nomenclatura usada pela
autora), foi reverente a autonomia dos sindicatos quanto a sua gestdo financeira. Para a

pesquisadora, a autogestao sindical &

36 Este trabalho, contudo, embora concorde com o conceito de autogestdo da autora, discorda na sua defesa
da unicidade sindical, pois o sistema de unicidade sindical estd em dissondncia com a doutrina majoritaria,
os verbetes do CLS/OIT e os proprios preceitos do principio da liberdade sindical. Inclusive, parece
contraditério conceder tamanho prestigio a autonomia dos sindicatos, e, ao mesmo tempo, permitir que o
Estado limite a criagdo de sindicatos por um ntimero Unico por base territorial.
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ter autonomia suficiente para regular sua atuagdo e funcionamento interno conforme
seus regulamentos, bem como formular seu programa de agdo. A liberdade sindical
proibe a interferéncia do Estado ou do empregador na atividade sindical. O mesmo
se diga com relacdo a gestdo financeira dos sindicatos. Ndo se admite qualquer
interferéncia no tocante a administracdo e aplicagdo dos fundos dos sindicatos, assim
como deve ser vedado o financiamento pelo Estado que exija contrapartida em razéo
disso, bem como o financiamento por terceiros, em especial o empregador, pelo
mesmo motivo. Qualquer forma de 'colaboragdo' financeira que prejudique a
autonomia das entidades sindicais deve ser banida por ofender o principio
fundamental da liberdade sindical.

A jurisprudéncia da OIT reconhece a independéncia financeira como um componente

substancial da liberdade de administragao:

466. The right of workers to establish organizations of their own choosing and the
right of such organizations to draw up their own constitutions and internal rules and
to organize their administration and activities presuppose financial independence.
Such independence implies that workers’ organizations should not be financed in
such a way as to allow the public authorities to enjoy discretionary powers over
them (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 97).

A autonomia financeira dos sindicatos também ¢ destacada no verbete 494, que
preceitua que cabe a essas organizagdes decidirem livremente se querem receber
financiamento publico, por exemplo, por atividades de promocdo e defesa de direitos

humanos e direitos sindicais:

494. 1t is for the organizations themselves to decide whether they shall receive
funding for legitimate activities to promote and defend human rights and trade union
rights INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 102).

Frisa-se que a dimensdo negativa da liberdade de administracdo se estende a
independéncia financeira das associagdes sindicais, de sorte que, geralmente, ingeréncias
estatais sobre a gestdo financeira dos sindicatos sdo repudiadas pelo sistema da OIT.

Nos termos do verbete 469:

469. Provisions which restrict the freedom of trade unions to administer and utilize
their funds as they wish for normal and lawful trade union purposes are
incompatible with principles of freedom of association (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE, 2006, p. 98).

Por exemplo, o Estado ndo pode anular o efeito juridico das decisdes da assembleia
geral de um sindicato, se ndo ha evidéncia nem comprovagao satisfatoria de irregularidade ou
fraude nessas deliberagdes, sendo que expressam a auténtica vontade coletiva da maioria da

categoria profissional representada:
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679. Em um caso no qual foi anulado o efeito juridico das decisdes da assembleia
geral de um sindicato, a pedido de 12 trabalhadores, de um total de 2.100 membros,
o Comité considerou que nao ¢ uma proporg¢ao significativa da categoria profissional
que permite a autoridade administrativa restringir as atividades de uma organizagdo
sindical e alterar seu funcionamento normal, especialmente se tal ag@o
administrativa for realizada como no presente caso, sem evidéncia ou satisfagdo das
provas, conforme considerado expressamente pela autoridade judicial em sua
sentenca (NICOLADELI, 2022, p. 22).

O Estado nao pode financiar o movimento sindical, se esse financiamento publico
causar alguma dependéncia financeira dos sindicatos ou servir de suporte para ingeréncias
estatais na autonomia das referidas organizacgdes. Esta é a exegese conjugada dos verbetes 467

e 46837

467. With regard to systems of financing the trade union movement which made
trade unions financially dependent on a public body, the Committee considered that
any form of state control is incompatible with the principles of freedom of
association and should be abolished since it permitted interference by the authorities
in the financial management of trade unions.

468. Provisions governing the financial operations of workers’ organizations should
not be such as to give the public authorities discretionary powers over them
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 97).

Praticas estatais como congelar contas bancarias dos sindicatos, auditar as contas
bancdrias, inspeciond-las ou investiga-las estdo em desacordo com a dimensdo negativa da

liberdade administrativa dos sindicatos, a teor dos verbetes 486, 487, 490 e 491:

486. The freezing of union bank accounts may constitute serious interference by the
authorities in trade union activities (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006,
p- 100).

487. While the legislation in many countries requires that trade union accounts be
audited, either by an auditor appointed by the trade union or, less frequently,
appointed by the registrar of trade unions, it is generally accepted that such an
auditor shall possess the required professional qualifications and be an independent
person. A provision which reserves to the government the right to audit trade union
funds is therefore not consistent with the generally accepted principle that trade
unions should have the right to organize their administration and that the public
authorities should refrain from any interference which would restrict this right or
impede the lawful exercise thereof (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006,
p. 101).

37 O financiamento publico de organizagdes sindicais ndo € proibido pela OIT se for uma mera assisténcia
material, sem tornar os sindicatos dependentes do Estado, nem controlados por ele. Um exemplo desse
equilibrio esta tratado no verbete 471, em uma hipotese fatica em que um Estado destine recursos publicos
para assistir os sindicatos em seus programas de treinamento, porém deixe aos sindicatos o provimento
desses treinamentos por exclusiva conta propria INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 98).
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490. The control exercised by the public authorities over trade union finances should
not normally exceed the obligation to submit periodic reports. The discretionary
right of the authorities to carry out inspections and request information at any time
entails a danger of interference in the internal administration of trade unions
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 101).

491. As regards certain measures of administrative control over trade union assets,
such as financial audits and investigations, the Committee has considered that these
should be applied only in exceptional cases, when justified by grave circumstances
(for instance, presumed irregularities in the annual statement or irregularities
reported by members of the organization), in order to avoid any discrimination
between one trade union and another and to preclude the danger of excessive
intervention by the authorities which might hamper a union’s exercise of the right to
organize its administration freely, and also to avoid harmful and perhaps unjustified
publicity or the disclosure of information  which  might be
confidential INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 102).

Destaca-se que, nos termos do enunciado 487, o Estado ndao pode auditar as receitas
financeiras do sindicato, porém pode exigir por lei que auditorias privadas periddicas sejam
feitas pelas organizagdes, elas mesmas, com um profissional qualificado de sua escolha e
confianca.

Os verbetes 490 e 491 prenunciam que héd excecdes circunstanciais a independéncia
financeira dos sindicatos, diante de situagdes graves. Essa ldgica orienta outras
jurisprudéncias do CLS.

Uma das circunstancias graves reiteradas em alguns verbetes do CLS como motivo
idoneo para a interferéncia estatal na gestdo financeira dos sindicatos ¢ a ocorréncia de
irregularidades financeiras, incluindo fraudes fiscais e apropriagdes indébitas.

A ideia € que, com a prevengdo dessas irregularidades, evite-se a ma gestdo dos
recursos dos sindicatos, normalmente oriundos das contribui¢des dos filiados, preservando,
nesse caso, ultimamente os interesses dos trabalhadores.

Sob este prisma, a ratio firmada no verbete 493 indica, a contrario sensu de seu
enunciado, que o congelamento das financas de uma organizacdo sindical pode
excepcionalmente ser realizado se seguidas de uma investigagdo conclusiva, com suficiéncia

de provas, pela existéncia de apropriagdes indébitas de fundos da organizagao:

493. Where the bank accounts of trade union leaders accused of embezzlement of
trade union funds are frozen, the Committee has pointed out that if, following
investigation, no evidence of misappropriation of trade union funds has been found,
it would be unreasonable for the accounts of the trade unionists, whether or not they
have remained in the country, to remain frozen (INTERNATIONAL LABOUR
OFFICE, 2006, p. 102).
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Ha outros casos em que a interferéncia estatal ¢ tolerada ndo porque remedia
circunstancias graves, mas porque essas interferéncias em si sdo nem um pouco graves € nao
chegam a restringir, impedir, dificultar ou de qualquer forma limitar a autonomia dos
sindicatos.

Um exemplo desses casos ¢ a obrigacdo legal de que os livros de registros financeiros

dos sindicatos tenham suas paginas carimbadas e numeradas pelo Ministério do Trabalho:

488. Legislation obliging a trade union to have its books of account stamped and the
pages numbered by the ministry of labour before they are opened for use appears
only to be aimed at preventing fraud. The Committee has taken the view that such a
requirement does not constitute a breach of trade union rights (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE, 2006, p. 101).

Outra situacdo admitida ¢ uma supervisdo simples e formal do Estado sobre os

sindicatos, através de declaragdes financeiras em formas prescritas:

489. The Committee has observed that, in general, trade union organizations appear
to agree that legislative provisions requiring, for instance, financial statements to be
presented annually to the authorities in the prescribed form and the submission of
other data on points which may not seem clear in the said statements, do not per se
infringe trade union autonomy. Measures of supervision over the administration of
trade unions may be useful if they are employed only to prevent abuses and to
protect the members of the trade union themselves against mismanagement of their
funds. However, it would seem that measures of this kind may, in certain cases,
entail a danger of interference by the public authorities in the administration of trade
unions and that this interference may be of such a nature as to restrict the rights of
organizations or impede the lawful exercise thereof, contrary to Article 3 of
Convention No. 87. It may be considered, however, to some extent, that a guarantee
exists against such interference where the official appointed to exercise supervision
enjoys some degree of independence of the administrative authorities and where that
official is subject to the control of the judicial authorities (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE, 2006, p. 101).

Assim como as limitagdes a liberdade de administracdo (geral), todas as situacdes
excepcionais que o Estado pode intervir na liberdade de administragdo financeira dos

sindicatos somente sdo aquiescidas pela OIT se realizadas pelo Poder Judicidrio:

492. The general principle that there should be judicial control of the internal
management of an occupational organization in order to ensure an impartial and
objective procedure is particularly important in regard to the administration of trade
union property and finances (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p.
102).

Por fim, em dois enunciados (459 e 475) a OIT demonstra sua preocupagdo nao sé

com a independéncia financeira dos sindicatos, mas sobretudo com sua satde financeira. Do
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que se induz desses enunciados, qualquer medida estatal (ou mesmo de empregadores) que
possa, na pratica, deixar os sindicatos com dificuldades financeiras graves a ponto de obstruir
ou restringir sua atividade ou colocar em risco seu funcionamento, ¢ incompativel com o

principio da liberdade sindical e deve ser totalmente evitada:

459. With regard to legislation which had just been adopted prohibiting the payment
of the wages of full-time union officials by employers, the Committee considered
that abandoning such a widespread, long-standing practice may lead to financial
difficulties for unions and entail the risk of considerably hindering their functioning
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 96).

475. The withdrawal of the check-off facility, which could lead to financial
difficulties for trade union organizations, is not conducive to the development of

harmonious  industrial relations and should therefore be avoided
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 99).

Uma vez j& dissecadas as normas internacionais do trabalho sobre as matérias
selecionadas de liberdade sindical (liberdade de associagdo sindical, direito de
autorregulamentacdo e liberdade de administragdo), a seguir melhor se desenvolve a posi¢ao
da OIT sobre clausulas de segurancga sindical — em especial as cotas de solidariedade, que sao

as contribuigdes sindicais compulsorias.

3.6 AS CONTRIBUICOES SINDICAIS COMPULSORIAS

As contribuigdes sindicais compulsdrias sdo um tipo de cldusula de seguranca sindical,
a qual € permitida pelas normas internacionais do trabalho em determinadas circunstancias.

As clausulas de seguranca sindical sdo clausulas estipulagdes (frequentemente partes
de uma negociagao coletiva de trabalho) firmadas entre um empregador, uma empresa ou
sindicato de empregadores (de um lado) e um sindicato de trabalhadores (do outro) para
estabelecer praticas de estimulo a sindicalizacdao dos trabalhadores.

As principais modalidades de clausulas de segurancga sindical sdo:

a) a closed shop: exige-se do trabalhador a filiagdo prévia a um sindicato para a sua
contratacdo. A empresa sob closed shop apenas contrata trabalhadores sindicalizados;

b) a union shop ou post-entry closed shop: exige-se a sindicaliza¢ao posterior de todos
os trabalhadores ja contratados pela empresa para dar continuidade a seus contratos de
trabalho. Ocorre, normalmente, quando a empresa adere a uma politica de closed shop apos

um funcionamento (e a realizagdo de contratagdes) sem esta clausula de seguranga sindical;
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¢) a maintenance of membership: ndo se exige a filiacdo prévia a um sindicato ou sua
filiagdo no curso do contrato (diferentemente da union e da closed shop). Porém, se o
trabalhador decidir se filiar a um sindicato voluntariamente, antes ou depois de ser contratado
pela empresa, exige-se a manutengdo de sua condicao como filiado para a continuidade do
emprego;

d) a mise a l’index: nesse caso, o trabalhador pode ser contratado e manter seu
emprego independentemente de ser ou ndo sindicalizado, porém a empresa mantém uma “lista
suja”® de trabalhadores nio filiados a um sindicato;

e) a preferencial shop: embora a empresa esteja aberta a contratar trabalhadores nao
sindicalizados, dard preferéncia nas admissdes aqueles que estiverem filiados a algum
sindicato; €

f) a agency shop: ¢ chamada também de cotizacion sindical obrigatoria, cotas de
solidariedade, contribui¢des sindicais compulsorias e canon de participagdo. Essa ultima
modalidade de clausula de seguranga sindical é a contribuigdo presente nos arts. 578 e
seguintes da CLT antes da Lei n° 13.467/2017 e, por isso, aprofundar-se-4 na sua analise no

presente estudo.

3.6.1 As cotas de solidariedade

Essa modalidade de cldausula de seguranca sindical ocorre em regimes de unidade
sindical. Os trabalhadores integrantes da categoria profissional beneficiada pela negociagdo
coletiva pagam taxas ao sindicato mesmo ndo sendo obrigados a se filiar e ingressar na vida
sindical.

A finalidade da agency shop ¢ reforgar as finangas do sindicato, desde que estipuladas
na convencdo coletiva ajustada pelo sindicato, “como decorréncia da aplicagdo erga omnes de
vantagens estabelecidas no instrumento negociado ou arbitrado, a ser pago exclusivamente
pelos nio associados” (SUSSEKIND, 1991, p. 48, grifo do autor).

A cota de solidariedade existe em diversos paises do mundo e tem se generalizado, na

visdo de Stissekind (1991, p. 48, grifo do autor):

38 A tradugdo literal do termo francés mise a I'index significa “lista negra”. Contudo, este estudo optou por
substituir o termo por “lista suja”, para ndo empregar o adjetivo “negro(a)” associado a uma conotagdo
negativa, o que implicaria em racismo linguistico.
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Argentina, Colombia, Espanha, Grécia e Reino Unido ja a adotaram, exigindo-a dos
ndo associados beneficiados pela negociagdo ou arbitragem. Na Suiga e na Turquia
as condi¢des ajustadas ou arbitradas ndo se aplicam erga omnes, s6 beneficiando os
ndo associados que pagarem essa quota ao correspondente sindicato. Segundo
revelam publicagdes da OIT, outro sistema foi adotado na Republica Arabe da Siria,
no Panama e na Tanzania, onde os trabalhadores néo sindicalizados estdo obrigados,
independentemente da atuag@o do sindicato da respectiva categoria ou empresa, a
pagar-lhe uma contribuicdo, se metade dos componentes do grupo representado
pertencer ao seu quadro de associados.

O canon de participagdo ¢ empregado ainda em outros paises, como na Alemanha
(SILVA, 1991, p. 58), Equador, Egito (NASCIMENTO, 1997, p. 9), Canada, México, Irlanda,
Franga, Italia, Israel, Africa do Sul, Australia, Peru e Chile (PASTORE, 2003, p. 57).

Em que pese a dimensdo negativa da liberdade de filiagdo, o Comité de Liberdade
Sindical vem admitindo as contribui¢des sindicais compulsérias enquanto quotas de

solidariedade. Esta ¢ a ratio expressa em diversos de seus verbetes, em especial o n° 366:

366. In certain cases where the deduction of union contributions and other forms of
union protection were instituted, not in virtue of the legislation in force, but as a
result of collective agreements or established practice existing between both parties,
the Committee has declined to examine the allegations made, basing its reasoning on
the statement of the Committee on Industrial Relations appointed by the
International Labour Conference in 1949, according to which Convention No. 87
can in no way be interpreted as authorizing or prohibiting union security
arrangements, such questions being matters for regulation in accordance with
national practice. According to this statement, those countries — and more
particularly those countries having trade union pluralism — would in no way be
bound under the provisions of the Convention to permit union security clauses either
by law or as a matter of custom, while other countries which allow such clauses
would not be placed in the position of being unable to ratify the Convention
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 77).

Conforme se extrai do verbete supracitado, a OIT tem admitido as cotas de
solidariedade, sendo que elas ndo sdo per si permitidas ou proibidas no Sistema da OIT. A
conformidade de agency shop com o principio da liberdade sindical e a Convengdo n°® 87
depende da maneira como essas contribuigdes sindicais compulsoérias sdo estabelecidas, com
qual intengdo, e das circunstancias (sobretudo politicas e juridicas) do pais que a adota.

Nesta linha de pensamento, ressalta-se o verbete 472:

472. Various systems of subsidizing workers’ organizations have very different
consequences according to the form which they assume, the spirit in which they are
conceived and applied and the extent to which the subsidies are granted as a matter
of right, by virtue of statutory provisions, or at the discretion of a public authority.
The repercussions which financial aid may have on the autonomy of trade union
organizations will depend essentially on circumstances; they cannot be assessed by
applying general principles: they are questions of fact which must be examined in
the light of the circumstances of each case INTERNATIONAL LABOUR OFFICE,
2006, p. 98).
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A partir da jurisprudéncia do CLS, ¢é possivel depreender trés critérios ou
circunstancias ou maneiras como as contribuigdes sindicais compulsorias sao estabelecidas,

que estao conforme as normas internacionais do trabalho.

3.6.2 Os trés critérios “jurisprudenciais” de convencionalidade das cotas de solidariedade

3.6.2.1 A autonomia coletiva

O primeiro critério para a convencionalidade de contribui¢des sindicais compulsorias
que parece despontar com clareza de varios verbetes do CLS ¢ o estabelecimento das cotas de
solidariedade por meio de instrumentos de negociagdo coletiva, e ndo por previsdo legal. As
cotas de solidariedade ndo podem ser instituidas pelo Estado (heteronomia), mas sim
constituidas pelos sindicatos, na sua legitimidade calcada na autonomia coletiva.

Virios verbetes do CLS que tratam de cldusulas de seguranga sindical, ou da deducao
de contribui¢des sindicais compulsdrias sobre a folha de saldrio dos trabalhadores, abordam
esses assuntos dentro de negociagdes coletivas.

Talvez o verbete 480 seja aquele que deixe mais clara a necessidade de
estabelecimento da cota de solidariedade por instrumento coletivo:

480. When legislation admits trade union security clauses, such as the withholding
of trade union dues from the wages of non-members benefiting from the conclusion

of a collective agreement, those clauses should only take effect through collective
agreements (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 100). *°

Esta exegese também estd contida em uma série de outros enunciados do CLS, que

seguem:

473. Questions concerning the financing of trade union and employers’
organizations, as regards both their own budgets and those of federations and
confederations, should be governed by the by-laws of the organizations, federations
and confederations themselves, and therefore, constitutional or legal provisions
which require contributions are incompatible with the principles of freedom of
association (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 98).

555. As clausulas de seguranca sindical devem ser livremente acordadas
(NICOLADELLI, 2022, p. 53).

39 Este verbete, assim como o verbete 481 — que foi enfrentado no subcapitulo “3.4 O DIREITO A
AUTORREGULAMENTACAO” —, reiteram os diversos outros verbetes do CLS que consagram o direito
de autorregulamentagdo, proibindo previsdes legais sobre assuntos internos dos sindicatos. Estes verbetes
sao dissertados no subcapitulo proprio.
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559. Em relagdo a um caso em que a lei autoriza o sindicato, de forma unilateral, a
fixar e receber dos trabalhadores ndao associados o valor de taxa extraordinaria
estabelecida para membros, por conceito de solidariedade e por razdes de beneficios
obtidos em um acordo coletivo, o Comité conclui que, para ajustar-se aos principios
da liberdade sindical, é conveniente que a lei estabeleca a possibilidade de as partes,
em comum acordo - ¢ ndo o sindicato unilateralmente - pacificarem em acordos
coletivos a possibilidade de cobrar dos ndo associados, em razdo dos beneficios que
recebem (NICOLADELLI, 2022, p. 54).

705. E incompativel com os principios da liberdade sindical a extensdo unilateral, a
todo pessoal, das contribui¢des sindicais em folha de pagamento, quando ndo ha
acordo coletivo entre as partes a esse respeito (NICOLADELI, 2022, p. 27).

Segundo Ackerman (2012, p. 146), os orgdos de controle da OIT estabeleceram a
possibilidade da afiliacdo obrigatéria do trabalhador (cldusulas de sindicalizagdo forgada)
desde que previstas em negociagdo coletiva, mas ndo em fonte estatal. Isto porque, no marco
da liberdade sindical real, “as partes sdo livres para se organizar como estimarem
conveniente”, e “o trabalhador podera escolher entre se afiliar a um sindicato ou a outro”, mas
a autonomia coletiva podera estabelecer limites.

Esses limites que a autonomia coletiva estabelece sobre a autonomia individual
decorrem de varios principios que orientam o Direito Coletivo do Trabalho.

O principio da equivaléncia contratual dos sujeitos coletivos — que informa haver
equilibrio (ou pelo menos menor desequilibrio) na relagdo juridica do trabalho quando os
trabalhadores coletivamente se articulam frente o empregador — faz o espaco da autonomia
coletiva ser preferencial ao espaco da fragil autonomia individual.

O principio da criatividade normativa explica que os instrumentos coletivos do
trabalho sdo fontes de normas e que estas tém alcance ultra partes. A compreensdo dos
instrumentos de negociagao coletiva como normas juridicas de eficicia geral lhes confere uma
“forga de lei” que as torna preponderantes a atos praticados dentro da autonomia individual.

Ainda, o principio da presuncdo da legitimacao dos atos negociais da entidade sindical
operaria pressupde que as acdes das entidades sindicais estdo legitimadas por sua base
representada. Dessa maneira, ndo ha obices para que as agdes das entidades sindicais surtam
efeitos aos filiados e ndo filiados por elas representados, independentemente da autonomia

individual de cada trabalhador®.

40 Egsa primazia da autonomia coletiva sobre a autonomia individual no Direito Coletivo do Trabalho ndo é
estanque. Conforme ja verificado, outros principios sdo atinentes ao Direito do Trabalho, como o principio
da norma mais favoravel e o principio da condigdo mais benéfica. Dessa maneira, se uma estipulagao
contratual (autonomia individual) for hipoteticamente, em um caso concreto, mais favoravel ao trabalhador
que um instrumento de negociagdo coletiva (autonomia coletiva), estabelecendo condi¢des mais benéficas,
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Conforme esse conjunto de principios, a vontade da classe trabalhadora (expressada
pela via sindical) tem primazia sobre a vontade individual de um trabalhador. Essa preferéncia

da autonomia coletiva decorre da propria légica do Direito Coletivo do Trabalho, em que a

essencialidade da nocdo de ser coletivo, da relevancia de ser ele representativo e
consistente para de fato assegurar condigdes de equivaléncia entre os sujeitos do
ramo juscoletivo trabalhista, simplesmente dilapida toda a nogao de Direito Coletivo
do Trabalho e de agentes coletivos atuando em nome dos trabalhadores
(DELGADO, 2019, p. 81).

Frisa-se que a ideia de legalidade das cotas de solidariedade, quando estabelecidas em
instrumentos de negociagdo coletiva, consagra o direito de autorregulamentagdo dos
sindicatos, dimensdo da liberdade sindical ja desenvolvida no subcapitulo proprio (“3.4 O

DIREITO A AUTORREGULAMENTACAO”).

3.6.2.2 O beneficio da coletividade obreira

A segunda condicao € que as contribui¢cdes compulsorias sejam estabelecidas enquanto
cotas de solidariedade. Em outras palavras, os trabalhadores ndo filiados devem se beneficiar
do acordo ou convengdo coletiva, o que ocorre no contexto de eficacia ultra partes das
negociacdes coletivas, de unidade sindical e de representacdo por categoria profissional. Esse
critério esta presente no verbete 480, quando aborda as cotas de solidariedade enquanto “[...]
trade union dues from wages of non-memberes benefiting from the conclusion of a collective

agrément [...]” INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 100).
3.6.2.3 A abstencao da autoridade publica
Conforme foi bastante desenvolvido no subcapitulo “3.5 A LIBERDADE DE

ADMINISTRACAO”, o CLS sempre pauta suas decisdes pela preservacdo da independéncia

financeira e, de toda forma, da autonomia dos sindicatos. Nessa acepcao, o sistema da OIT

a estipulag@o contratual deve prevalecer. Contudo, pela propria esséncia do Direito do Trabalho — de que os
direitos trabalhistas e melhores condi¢des de trabalho via de regra sdo conquistadas pela luta coletiva dos
trabalhadores —, normalmente a autonomia coletiva é o espago que corresponde a normas mais favoraveis
aos trabalhadores e que estabelece condigdes mais benéficas a classe trabalhadora.
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proibe o amparo financeiro ou custeio publico dos sindicatos que possa servir de barganha
para ingeréncias estatais ou discretionary powers do Poder Publico sobre os sindicatos.

Diante disso, as dedugdes em folha de pagamento dos trabalhadores cuja coletividade
representativa constituiu as cotas de solidariedade preferencialmente ndo devem ser
operacionalizadas por uma autoridade publica. O terceiro requisito de conformidade das
cotas de solidariedade com o sistema da OIT é que o Poder Publico se abstenha da
administracao das cotas de solidariedade. Isto €, o agente encarregado da arrecadagdo e/ou
guarda e/ou distribui¢ao e/ou pagamento das aludidas cotas ndo pode ser um 6rgao publico.

Neste sentido, o verbete 470:

470. A system in which workers are bound to pay contributions to a public
organization which, in turn, finances trade union organizations, constitutes a serious

threat to the independence of these organizations (INTERNATIONAL LABOUR
OFFICE, 2006, p. 98).

A OIT admite excepcionalmente que a autoridade publica venha a ser o agente
arrecadador, depositario e/ou pagador das contribui¢cdes sindicais quando estas vierem de
funciondrios publicos, pois nesse caso o Estado se confunde com a figura do “empregador”.
Porém, mesmo assim, o CLS tem uma postura ferrenha contra qualquer tipo de ingeréncia
estatal sobre essas contribui¢des sindicais, a luz do teor do verbete 479 da OIT:

479. In a case in which the authorities had not transferred to the trade union
concerned the dues that had been deducted from the wages of public officials, the
Committee considered that trade union dues do not belong to the authorities, nor are
they public funds, but rather they are an amount on deposit that the authorities may

not use for any reason other than to remit them to the organization concerned
without delay (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 99).

Em suma, pode-se concluir que as cotas de solidariedade sdo admitidas no Sistema da
OIT quando cumulativamente a) sdo estabelecidas por instrumentos de negociagdo coletiva;
b) beneficiam os trabalhadores nao sindicalizados; e ¢) ndo sdo operacionalizadas por uma
autoridade publica nem sirvam por qualquer razdo para promover ingeréncias estatais ou

discretionary powers do Poder Publico sobre os sindicatos.

3.6.3 Os critérios “jurisprudenciais” de deducdo salarial de contribuigdes compulsorias e

especificamente das cotas de solidariedade
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O art. 8°, numero 1 da Convengdo n° 95 traz uma regra geral protetiva ao trabalhador
para a protecdo de seu salario, afirmando que “Descontos em saldrios ndo serdo autorizados”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1949).

Essa ¢ a regra geral. As situacdes que se permitem descontos salariais sdo
excepcionais e, por isso, devem ser interpretadas restritivamente (cdnone hermenéutico de
favorabilia ampliada, odiosa restringenda), bem como interpretadas sistematicamente a luz
das demais normas previstas na Convengdo n° 95 e nos outros instrumentos do arcabougo
juridico da OIT, inclusive os verbetes do Comité de Liberdade Sindical.

Na sua jurisprudéncia, alguns verbetes da OIT sobre dedug¢do de contribuicdes
sindicais em folhas de pagamento (check off system) podem indicar, aparentemente, a um
olhar inicial ou uma leitura desatenta, que a OIT somente permite o desconto de contribui¢des
sindicais de trabalhadores sindicalizados — verbetes esses que sdo utilizados por parte da
doutrina patria como um argumento para sustentar que a OIT, em que pese os varios verbetes
citados anteriormente, seria contraria a compulsoriedade da contribui¢do sindical dos arts. 578
e seguintes da CLT. Sdo os enunciados de n° 476, 477, 478 e 691, que legitimam as leis
domésticas e as condutas dos empregadores que exigem a confirmacdo ou comprovagao
prévia da filia¢do sindical do trabalhador para a dedugdo da contribuigdo sindical de sua folha
salarial:

476. The requirement that workers confirm their trade union membership in writing

in order to have their union dues deducted from their wages does not violate the
principles of freedom of association.

477. The Committee has requested a Government to take the necessary steps to
amended the legislation so that workers can opt for deductions from their wages
under the check-off system to be paid to trade union organizations of their choice,
even if they are not the most representative.

478. In a case in which the requirements for the deduction of trade union dues from
wages included the provision of the worker’s identity document and her/his
membership card, a list of members, an affidavit by the General-Secretary of the
union stating the veracity of the list of members and the posting of the list on the
employer’s website, the Committee considered that all these requirements combined
to violate the principles of freedom of association and emphasizes that, for the
deduction of trade union dues from wages, the enterprise should confine itself to
requesting evidence of members’ affiliation and disaffiliation. Furthermore, the
annual publication of the list of trade union members on the employer’s website is
particularly unacceptable as it has nothing to do with the deduction of trade union
dues and violates the privacy of union members (INTERNATIONAL LABOUR
OFFICE, 2006, p. 99).

691. Sdo compativeis com as convengdes n° 87 ¢ 135 tanto as leis que impdem o
credenciamento ou a comprovagdo da filiagdo dos membros de um sindicato para
reter em folha de pagamento as contribuigdes sindicais, quanto as leis que
estabelecem que ¢ suficiente para dita retengao a disponibilizagdo, pelo sindicato, da
lista de afiliados (NICOLADELLI, 2022, p. 24).
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Todavia, deve-se lembrar que estes verbetes ndo colidem realmente com os verbetes
anteriormente discorridos de n°® 366, 472 e outros, que sustentam a convencionalidade da
agency shop. Embora o check off system seja o modelo como o Direito Sindical brasileiro
opera a contribui¢do sindical legal (que era uma agency shop antes da Lei n° 13.467/2017),
esse sistema nao ¢ exclusivo das cotas de solidariedade, podendo os sindicatos recorrerem a
essa forma de pagamento para outras fontes de custeio sindical (p.ex. as mensalidades dos
filiados).

O que de fato o CLS definiu nos enunciados 476, 478 ¢ 691 foi que o empregador
pode exigir a comprovagdo da condi¢do de filiado para deduzir em folha de pagamento as
contribuicdes sindicais. Por uma interpretacdo sistematica e ldgica desses verbetes
conjuntamente com os verbetes 366 e 472, ¢ claro que tal exigéncia ndo se aplica a agency
shop, que pressupde exatamente o contrario dessa exigéncia (pressupde o recolhimento de
uma contribui¢do sindical de trabalhadores ndo filiados que se beneficiem de negociagdes
coletivas firmadas pelos sindicatos). A exigéncia de comprovagdo da filiacdo sindical se
adequa as dedugdes em folha de pagamento de outras contribui¢des sindicais que sdo proprias
dos filiados (as contribui¢des associativas).

Os verbetes 366 e 472 versam especificamente sobre as receitas sindicais de cota de
solidariedade, enquanto os verbetes 476 a 478 abordam as dedugdes em folha de pagamento
dos trabalhadores para receitas sindicais (gerais). Pelo principio da especialidade, ndo se pode
interpretar os verbetes 476 a 478 dentro do cenario das contribuicdes compulsorias,
desconsiderando e “atropelando” os verbetes 366 € 472.

Ainda, o verbete 693 do CLS sinaliza que os Estados ou os empregadores podem
condicionar o check off system ao consentimento por escrito do trabalhador com essa forma de
pagamento das contribui¢des sindicais. De sua banda, o verbete 694 informa que, caso o
trabalhador seja ndo sindicalizado, deve-se resguardar o seu direito de opg¢do, se quer ou nao
sofrer o desconto da contribui¢ao sindical diretamente em folha de pagamento:

693. A exigéncia de consentimento por escrito para o desconto das contribui¢des
sindicais ndo € contraria aos principios da liberdade sindical.

694. E compativel com os principios da liberdade sindical o ndo desconto da
contribui¢do sindical pela empresa se apenas se referir a trabalhadores ndo
sindicalizados, que indicaram expressamente seu desejo de ndo pagar a referida cota
(NICOLADELI, 2022, p. 25).
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Em um primeiro momento, esses verbetes parecem indicar duas interpretagdes
possiveis:

a) mesmo que as cotas de solidariedade possam ser opostas aos trabalhadores nao
sindicalizados, sob o fundamento principal de seu beneficio da negociagdo coletiva, o CLS
admite que trabalhadores ndo sindicalizados possam ndo consentir ou ndo optar pelo
pagamento dessas cotas e com isso serem excluidos dessa obrigacao; ou

b) esses enunciados versam sobre o check off system apenas, € ndo sobre as cotas de
solidariedade, sendo que o CLS permite dedugdes em folha de pagamento se consentidas e/ou
optadas pelos trabalhadores, sindicalizados ou nd3o. Nessa interpretacdo, as cotas de
solidariedade ndo precisam de consentimento ou opg¢ao do trabalhador nao sindicalizado para
serem exigidas, mas as cotas de solidariedade ndo devem operar dentro do check off system.

A interpretacdo a parece nao fazer muito sentido dentro do conceito das cotas de
solidariedade. Essas contribuigdes sindicais tém fundamento primordial no fato de que os
trabalhadores ndo filiados se beneficiam das negociagdes coletivas as custas dos trabalhadores
filiados, que sdo aqueles que mantém financeiramente os sindicatos pelas suas contribuig¢des
associativas. Essas cotas decorrem da solidariedade dos trabalhadores filiados em beneficiar
os trabalhadores ndo filiados mesmo estes ndo arcando financeiramente com os sindicatos, €
demandam uma solidariedade dos trabalhadores ndo filiados aos trabalhadores filiados no
custeio dos sindicatos, mesmo aqueles nao participando da vida sindical, como um senso de
justica.

Permitir que o trabalhador ndo filiado possa se beneficiar das negociacdes coletivas
firmadas pelos sindicatos sem participar minimamente do seu custeio financeiro, através de
um ato de ndo consentimento ou nao op¢ao do trabalhador, sobrepondo a liberdade individual
sobre a justica social, ¢ autorizar a ndo solidariedade que opera em uma logica liberal
diametralmente oposta e aniquiladora do conceito das cotas de solidariedade. Além disso, o
trabalhador ndo sindicalizado querer se beneficiar das negociacdes coletivas sem contribuir
financeiramente a elas € uma postura que fere o principio da boa-fé.

Entdo, seria a interpretacdo b a mais adequada sobre esses verbetes?

De mesma forma, ndo. Os enunciados 480 e 705 do CLS (ja citados) legitimam as
contribuig¢des sindicais compulsoérias dentro do check off system.

Assim, a interpretacdo gramatical, ldgica e sistematica do enunciado 694 nao ¢
suficiente para corretamente compreendé-lo. Cabe recorrer ao contexto da decisdo do CLS

que firmou esse enunciado.
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O enunciado 694 foi firmado em sede do Caso 2824 do Comité de Liberdade Sindical,
em denuncia inaugurada pela National Union of Agri-Food Industry Workers
(SINALTRAINAL) contra a Colombia. A decisao de mérito foi consignada no Report 378,
June 2016.

O caso analisava uma série de alegacdes de violagdes a liberdade sindical por atos
antissindicais cometidos pela empresa Kraft Foods Colombia SA. Entre essas violagoes,
estava a pratica da empresa em nao proceder ao desconto salarial de contribui¢des sindicais de
trabalhadores nao sindicalizados que expressamente declararam ndo querer participar da
contribuigao.

O SINALTRAINAL fundamentou que as contribuicdes em comento eram cotas de
solidariedade, porque o Decree No. 2351 of 1965 da Coldmbia prevé que as negociagdes
coletivas firmadas entre um sindicato de trabalhadores ¢ uma empresa se aplicam para todos
os trabalhadores daquela empresa, se a maioria absoluta dos trabalhadores forem
sindicalizados.

A situacdo foi levada ao Governo da Colombia, que embora inicialmente tivesse
aplicado san¢des administrativas contra a empresa por essa pratica, retirou-as posteriormente,
concordando com a postura da empresa.

No bojo do caso, o Estado Colombiano fundamentou que, na sua legislagdo doméstica,
trabalhadores ndo sindicalizados podem escolher nao se beneficiar das negociacdes coletivas
que poderiam lhe ser aplicadas na forma do Decree No. 2351 of 1965, e, com isso, serem
excepcionados das cotas de solidariedade. Além disso, esclareceu que, no caso concreto
levado ao CLS, a empresa havia se recusado a descontar as contribui¢des sindicais sobre
funcionarios representantes dos empregadores, os quais, de qualquer forma, nao se beneficiam
das negociagdes coletivas conforme decisdo da Suprema Corte de Justica da Colombia.

Sobre esse ponto especifico da dentincia, o CLS assim decidiu:

154. With regard to the specific allegations contained in the complaint, the
Committee firstly notes the trade union’s allegation that, in violation of the existing
legislation, the enterprise refused to fulfil its legal obligation to collect for
SINALTRAINAL the union dues of non-unionized workers who benefited from the
collective agreement it had signed and that, despite having initially penalized the
enterprise, the Ministry of Social Protection ultimately decided to cancel the penalty.
The Committee also takes note of the information provided by the Government to
the effect that: (i) non-collection of dues only applied to representatives of the
employers, in accordance with the case law of the Supreme Court of Justice;
(ii) furthermore, Colombian law allows non-unionized workers to opt out of
collective agreements and thus be exempt from paying union dues; and (iii) no
appeal was filed against the labour administration’s final decision not to penalize the
enterprise. Also, on the basis of the documents provided by the Government, the
Committee observes that the enterprise only did not collect union dues from non-
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unionized workers who had expressly indicated their wish not to pay those dues,
which is compatible with the principles of freedom of association. In these
circumstances, the Committee will not pursue its examination of this allegation
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2016).

Embora o verbete 694 do CLS enuncie a ideia de que trabalhadores ndo sindicalizados
podem ndo sofrer a dedugdo salarial das contribui¢cdes sindicais se expressarem seu nao
consentimento, sem trazer no teor do verbete qualquer excecao ou condi¢do para a aplicacao
desse verbete; ndo se pode olvidar que o enunciado foi pensado especificamente dentro do
contexto de trabalhadores nao sindicalizados que além de ndo concordarem com as dedugoes,
ndo se beneficiariam de qualquer forma das negociagoes coletivas. Nesse caso, a auséncia de
beneficio desses trabalhadores rompe com o fundamento primordial que legitima as cotas de
solidariedade. Nessas circunstancias, € proporcional e razoavel que essas cotas possam ser
recusadas pelos trabalhadores nao associados, em conformidade com o principio da liberdade
sindical individual.

E preciso manter sempre em mente que as cotas de solidariedade sdo uma excegdo ao
principio da liberdade sindical e que o instituto do canon de participacao colide com a
dimensdo individual negativa da liberdade de associagdo. As cotas de solidariedade sdo
aceitas no Direito Internacional do Trabalho porque, quando os trabalhadores ndo filiados
aproveitam as condicdes mais benéficas e favoraveis a ele trazidas pela eficacia ultra partes
das negociacdes coletivas, a dimensdo individual negativa da liberdade sindical e o principio
da autonomia da vontade (ou o principio da liberdade contratual) cedem espaco a outros
principios e topicas que se sobrepdem em peso € relevancia nessas circunstancias € que sao
mais caros ao Direito Internacional do Trabalho, como: a norma mais favoravel, a condi¢cao
mais benéfica, a boa-fé, a proporcionalidade, a razoabilidade, a justica social e a supremacia
da autonomia coletiva sobre a autonomia individual®!.

Por essas mesmas razdes, o verbete 693 do CLS, que enuncia a ideia de que se pode

exigir o consentimento escrito do trabalhador para o desconto salarial de contribuicdes

4l Essa perspectiva das cotas de solidariedade como excegdo ao principio da liberdade sindical individual é
percebida no estabelecimento de critérios para a convencionalidade das contribuigdes compulsorias (i.e.,
elas somente sdo admitidas circunstancialmente, em determinadas condigdes) e no verbete 477 da OIT
sobre dedugdes em folha salarial. Mesmo que o trabalhador seja compelido aos descontos salariais com
relagdo as cotas de solidariedade, ainda assim a OIT otimiza, dentro desse prisma limitado, o principio da
liberdade sindical individual, dando o direito de o trabalhador escolher a entidade sindical que ird ser
favorecida pelas suas contribui¢gdes compulsorias. Literalmente, “workers can opt for deductions from their
wages under the check-off system to be paid to trade union organizations of their choice, even if they are
not the most representative” (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2006, p. 99).
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sindicais, deve ser interpretado como aplicdvel apenas para as contribuigdes de natureza
associativa.

Portanto, as contribuigdes sindicais compulsorias podem operar dentro de um check off
system e nao dependem de consentimento escrito nem opc¢ao do trabalhador para serem

exigidas.

3.6.4 O caso 2739 do Comité de Liberdade Sindical

Em relacdo as matérias de cotas de solidariedade e contribuigdes sindicais
compulsodrias, entre outras questdes, o Comité de Liberdade Sindical firmou uma
jurisprudéncia especificamente para o cenario brasileiro: o Caso 2739.

A reclamacao foi apresentada contra o Brasil pela frente conjunta da Forc¢a Sindical,
Central Unica dos Trabalhadores e Unido Geral dos Trabalhadores, dentre outros, em
novembro de 2009 (Caso 2.379).

Nicoladeli (2016, p. 142-143) destaca o ineditismo dessa intentada no contexto do

sindicalismo brasileiro, com a unifica¢ao das centrais sindicais:

de modo inédito e de maneira unificada, as seis maiores centrais sindicais brasileiras
(For¢a Sindical, NCST, UGT, CUT, CTB e CGTB) apresentaram, em 2009,
dentincia ao Comité de Liberdade Sindical da OIT, na forma de queixa, em virtude
de violagoes a liberdade sindical promovidas pelo Estado brasileiro, tanto por meio
de medidas do Ministério Publico quanto de interpretacdes restritivas dos direitos
sindicais pelo Poder Judiciario.

Essas violagdes pelo Ministério Publico e pelo Poder Judiciario sdo resumidas por

Basso e Polido (2012, p. 175-176):

O Comité [de Liberdade Sindical] foi chamado a apreciar as alega¢des de que o
Ministério Publico do Trabalho (MPT) teria levado a cabo uma série de atos de
ingeréncia sobre a atuagdo das entidades sindicais, em varias instincias, tanto por
via administrativa como judicial, para obter a nulidade de clausulas em convengdes
coletivas. Em evidéncia também estava o questionamento sobre a cobranca de
contribuigdes assistenciais (ou negociais) de trabalhadores nao filiados a sindicatos,
mas beneficiarios de convengdes coletivas.

Nesse caso, as organizagdes sindicais em tela ainda argumentaram que a
Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo vinha ajuizando agdes contra os
sindicatos de trabalhadores e que as sentencas proferidas pelo Judicidrio, nessas
matérias, constituiriam igualmente atos de ingeréncia no funcionamento das
entidades de representagcdo, com o intuito de desmantelar as organizagdes sindicais,
sem que sejam conhecidas as razdes de mérito para tal finalidade.

[.]
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Igualmente, a intervencao administrativa e judicial dar-se-ia sobre as modalidades de
cobranca de contribuigdes sindicais pelos sindicatos de seus membros e ndo
membros, resultando em ingeréncia sobre a viabilidade financeira das entidades
representativas, sem qualquer respaldo legal ou mesmo na Constituigéo [...].

Além das ingeréncias estatais ndo terem qualquer respaldo legal ou constitucional, a
postura dos sindicatos brasileiros de cobrar contribui¢des compulsdrias estariam de acordo
com a legalidade amplu sensu nos mais diversos niveis, na visao das centrais sindicais, que
“invocaram o art. 513, ‘e’ e os arts. 611 a 625 da CLT, o art. 7°, XXVI e o art. 8°, III da
Constituicao Federal, ¢ a Convencao n° 98 da OIT como fundamentos juridicos para sua
cobranga compulséria de contribuigdes por instrumento coletivo do trabalho”
(NICOLADELL, 2016, p. 147-148).

A dentincia foi bem abrangente, incluindo outros atos de ingeréncia sindical como
“uma medida judicial proposta pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, requerendo
condenacdo de sindicato em razdo do exercicio do direito de greve por determinada classe de
trabalhadores” (NICOLADELI, 2016, p. 143). Porém, o cerne do conteudo da reclamagao
foram as ingeréncias estatais através de nulificacdes de cldusulas de negociacdo coletiva
(declaradas pelo Poder Judicidrio em agdes judiciais propostas pelo Ministério Publico do
Trabalho) e a proibicdo de cobranca de contribui¢des sindicais de trabalhadores nao filiados.
Essas duas ingeréncias estdo conectadas, pois as clausulas coletivas que foram declaradas

nulas foram aquelas que exatamente cobravam contribuigdes de ndo membros:

[...] denunciou-se a atuacdo de membros do Ministério Publico do Trabalho
acionando a Justica contra clausulas de instrumentos coletivos, nos quais se fixaram
contribuigdes decorrentes de negociagdo coletiva devidas por todos os membros de
uma categoria profissional, fixadas no ambito do poder negocial dos sindicatos,
denominadas “contribui¢des assistenciais/negociais” (NICOLADELI, 2016, p. 143).

Foram analisadas como possiveis formas de ingeréncia estatal relacionadas as
contribui¢des negociais:

a) as decisoes judiciais que declararam a nulidade de clausulas coletivas em casos
concretos, chancelando a “anulac¢do e/ou desconstitui¢do da vigéncia e/ou da efetividade das
referidas cldusulas contributivas previstas nos instrumentos coletivos”, e em alguns casos
determinaram “a devolugdo dos recursos financeiros de forma retroativa” (NICOLADELI;

GACEK, 2014, p. 110);
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b) a existéncia de uma jurisprudéncia superior restritiva ao pacto coletivo de
contribui¢des sindicais compulsérias®;

¢) a conduta do MPT de ingressar judicialmente contra as contribui¢oes compulsorias
negociais, através da proposta de “agdes civis publicas, agdes anulatorias e/ou declaratorias de
nulidade das clausulas de instrumentos coletivos que previam as contribuigdes assistenciais
compulsérias” (NICOLADELI; GACEK, 2014, p. 108); e

d) condutas do MPT contra as contribui¢oes compulsorias negociais no ambito

administrativo, como

instauragdo de inquéritos civis ou procedimentos preparatorios e a imposi¢do aos
sindicatos de adesdo aos termos de compromisso de ajustamento de conduta —
TACs, nos quais eles se comprometiam a ndo mais incluir em seus convénios
coletivos a previsdo da contribuicdo assistencial aos empregados ndo associados aos
sindicatos (NICOLADELLI, 2016, p. 145).

Para Nicoladeli, os efeitos diretos e indiretos da supressdo das contribui¢des

assistenciais como compulsorias, a longo prazo, resultam

no desequilibrio dos atores sociais inseridos na relagdo capital e trabalho; além
disso, reduzem ou suprimem diversos servigos assistenciais (satide, convénios,
escolas e etc.). Noutras palavras, ha claro rebaixamento do patamar civilizatorio dos
trabalhadores e de indesejavel enfraquecimento do sindicato como interlocutor
social responsavel pela necessaria mediacdo das relagdes coletivas de trabalho
(NICOLADELI; GACEK, 2014, p. 109)%.

Essas ingeréncias estatais colocam em risco a liberdade de administragdo dos
sindicatos (sobretudo a administragdo financeira, no caso 2739). Em diversas oportunidades
anteriores, a OIT ja havia criado uma jurisprudéncia so6lida favoravel a dimensdo negativa da
liberdade de administragdo, em um entendimento abstencionista de que “o Estado e as
autoridades governamentais t€ém o dever de afastar-se da administragdo e do financiamento
interno das organizagdes sindicais” (NICOLADELI; GACEK, 2014, p. 111).

Esses precedentes foram suscitados no caso 2739:

O Comité de Liberdade Sindical observou que existem precedentes, no dmbito da
OIT, relativamente a cobranga de contribui¢des sindicais de trabalhadores ndo

42 Refere-se ao Precedente Normativo 119 e a Orientagdo Jurisprudencial 17 do TST. Favor verificar o
subcapitulo “2.1.3.1 A Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho™.

43 Frisa-se que essa passagem ¢é de exclusiva responsabilidade individual do Prof. Dr. Sandro Lunard
Nicoladeli, ndo extensiva ao coautor do artigo cientifico (o jurista Stanley Arthur Gacek), devido a
consideracdo feita na propria publicagao.
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filiados, reconhecida como expressdo da solidariedade da categoria para com a agéo
e participagdo dos sindicatos em negociagdes coletivas; e que o Comité de Relagdes
Internacionais da OIT, nos trabalhos preparatérios da Convengdo n° 98 sobre Direito
Sindical ¢ Negociagdes Coletivas, havia acordado e reconhecido que o ato
normativo internacional em questdo nao poderia ser interpretado de modo a autorizar
ou proibir acordos ou convengdes de sindicatos estabelecendo referidas
contribuigdes. Segundo o Comité de Liberdade Sindical, trata-se de matéria a ser
regulada em nivel doméstico, de acordo com as praticas e normas do trabalho de
cada Membro da OIT. Isso significa, na visdo do Comité, ‘que as duas situagdes, nas
quais cldusulas de assisténcia sindical estejam autorizadas e naquelas em que
estejam proibidas, estardo em conformidade com os principios e normas da OIT em
matéria de liberdade de associagdo’ (BASSO; POLIDO, 2012, 179).

No caso concreto, o relatorio definitivo do CLS sobre o caso ressaltou que ndo ha
inconvencionalidade prima face de contribuigdes compulsorias sindicais (inclusive com
descontos salariais) se aprovadas por instrumentos coletivos e permitidas pela legislacdo e

pratica nacionais, estando tal cendrio conforme a Convencao n° 98 da OIT. Sendo vejamos:

With regard to the question of salary deductions agreed to in a collective agreement
that is applicable to non-unionized workers who benefit from a union’s activities,
the Committee recalls that it has stated in the past that, when legislation admits trade
union security clauses, such as the withholding of trade union dues from the wages
of non-members benefiting from the conclusion of a collective agreement, those
clauses should only take effect through collective agreements (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE, 2012).

Todavia, a decisdo do CLS nao foi contundente, sugerindo o dialogo entre o MPT
(mediante a CONALIS) e as entidades sindicais. Sem fazer recomendagdes especificas e
satisfativas para a solu¢do do conflito, o CLS recomendou ao movimento sindical brasileiro e
ao MPT que buscassem o debate sobre a cobranca da contribui¢do de convengdes coletivas,
debate esse considerando os principios do Comité (BASSO; POLIDO, 2012, 181). Em outras
palavras, o Comité relegou ao panorama interno do Brasil a solucao da questao.

Essa “indecisdo” do Comité ocorreu porque as centrais sindicais ndo conseguiram
convencer o CLS de que ndo haveria respaldo legal para as interferéncias estatais e de que a
imposicao de contribuigdes compulsorias pelos sindicatos, através de instrumentos coletivos,
estaria pautada pela legalidade (estando autorizada a nivel doméstico pelo art. 513, “e” e os
arts. 611 a 625 da CLT, bem como o art. 7°, XX VI e o art. 8°, III da Constitui¢ao Federal).

De acordo com o paragrafo 331 do relatdrio sobre o caso, o Comité considerou que a
atuacao do MPT estava respaldada no art. 83, inciso IV da Lei Complementar n°® 75/1993; na

jurisprudéncia dos tribunais superiores; € no art. 8° da Constituicdo Federal, o qual

“guarantees not only ‘positive’ freedom of association, but also ‘negative’ freedom of
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association, by providing that no individual shall be obliged to join or remain a member of a
union” (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2012).

Com base nesses fundamentos, e o fato de o sistema sindical brasileiro ser de
unicidade (e nao unidade fatica), o Comité entendeu que nao ¢ adequado obrigar
trabalhadores nao filiados a contribuirem, conforme pontos 8 e¢ 9 do paragrafo 331 do

relatorio:

8) within the context of this dialogue, it was noted that, without modifying Brazil’s
trade union system, it will be difficult to accept the collection of assistance
contributions from workers who are not members of trade unions, without the
specific permission of those workers; and (9) the modification of Brazil’s trade
union system would involve the ratification of Convention No. 87, the adoption of
legislation establishing criteria for union representation providing benefits to the
most representative organizations, and the provision of a private trade union
financing mechanism, which would allow non-unionized workers to contribute
voluntarily in order to benefit from trade union action and the working conditions
established through collective bargaining (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE,
2012).

Na sua recomendagdo, o CLS aproveitou para convidar o Brasil, mais uma vez, para a
ratificacdo da Convengao n° 87 (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2012).

Conforme se verifica, a OIT ratificou sua jurisprudéncia em casos anteriores, para o
contexto brasileiro. Embora as contribuicdes negociais, que as organizacdes sindicais
brasileiras estabeleceram, alcangassem os critérios de beneficio da coletividade obreira
(subcapitulo "3.6.2.2”) e absteng¢do da autoridade publica (subcapitulo "3.6.2.3), ndo
atendiam ao principio da legalidade quanto as normas internas do Brasil, e ndo preenchiam
totalmente o critério da autonomia coletiva (subcapitulo "3.6.2.1”). Isto, porque, em que pese
terem as contribuigdes em comento sido estabelecidas, definidas e reguladas em clausulas de
negociagdo coletiva, isso ndo se transmite em uma expressdo genuina da vontade da
coletividade obreira em um sistema de unidade e ndo unicidade sindical.

Essa posicido da OIT sobre o contexto brasileiro das contribuigdes sindicais
compulsorias foi refor¢ada no Report do Conselho de Administracdo, que julgou a

Reclamagio de 2014 das Centrais Sindicais em face do Brasil*.

4 Em junho de 2014, as mesmas centrais sindicais que ingressaram anteriormente com a queixa do Caso
2739, mais a Central dos Sindicatos Brasileiros (CSB), apresentaram uma reclamagdo perante o Conselho
de Administragdo da OIT, em face do Estado Brasileiro.

Assim como no Caso 2739, as centrais denunciaram os mesmos atos do MPT, as decisdes da Justica do
Trabalho e as jurisprudéncias vinculantes que obstruiam o estabelecimento de contribui¢des assistenciais
para toda a categoria profissional, e cancelavam clausulas coletivas que as estabeleciam nesse sentido. Os
mesmos atos foram apontaram como ingeréncias estatais que violavam a liberdade sindical. As centrais
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Uma vez apresentadas e minudadas todas as normas legais sob escrutinio e as normas

internacionais do trabalho de referéncia, insurge proceder ao proprio controle

convencionalidade nesta pesquisa.

de

ainda denunciaram de forma inédita outros atos de ingeréncia, como as proibi¢des judiciais ao exercicio de
piquetes (restritivas ao direito de greve) e a limitagdo ao niimero de representantes sindicais que gozam da
estabilidade de emprego (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2022, p. 5-6).

As reclamantes alegaram que a cobranga compulsoéria das contribuicdes assistenciais estaria calcada no art.
513, “e” da CLT (direito constitucional das organizagdes sindicais imporem contribui¢des) e no art. 2° da
Convencdo n°® 154 da OIT (direito internacional amplo a negociagdo coletiva), em fundamentos
semelhantes aos trazidos no Caso 2739.

A Reclamacdo foi julgada em junho de 2022, aproximadamente sete anos depois de seu protocolo. No
paragrafo 31 do Report, o Conselho de Administracdo aplicou o mesmo entendimento do Caso 2739, de que
as contribui¢des sindicais compulsorias, quando autorizadas pela lei doméstica, somente podem ocorrer por
negociagdo coletiva. Igualmente ao Caso 2739, a OIT reputou convencional a ndo imposi¢do de
contribuigdes a trabalhadores nao filiados no cenario brasileiro, considerando a pratica e a lei nacionais e o
sistema sindical (unicidade). Indo além do Caso 2739, uma vez que a nova decisdo foi proferida apds a Lei
n° 13.467/17, a OIT entendeu que a exigéncia de aprovagdo voluntaria do trabalhador para o desconto
salarial de contribui¢des sindicais, e a vedacdo a deducdo da folha de pagamento de trabalhadores ndo
sindicalizados que tenham expressamente se oposto a contribui¢do, ndo sdo, per si, contrarios ao principio
da liberdade sindical INTERNACIONAL LABOUR OFFICE, 2022, p. 10-11).
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4 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DOS ARTIGOS 578, 579, 582, 583,
587 e 602 DA CLT NA REDACAO DA LEI N° 13.467/2017 NAS MATERIAS
SELECIONADAS DE LIBERDADE SINDICAL

Antes de realizar o controle de convencionalidade das regras sobre a contribuicio
sindical legal da CLT apds a Lei n°® 13.467/2017, convém estudar e compreender no que

consiste a técnica do controle de convencionalidade.

4.1 A TECNICA DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O controle de convencionalidade surge enquanto uma teoria € uma técnica, a partir da
atividade do o6rgdo contencioso do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH): a
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Apesar desta pesquisa estar tratando do Sistema da OIT, o auténtico controle ¢ uma
construcdo do Sistema Interamericano, ¢ ndo ha como separar aquele deste. Seria como
separar o filho de uma mae e tentar entender o desenvolvimento do infante fora de sua
origem, seu ambiente familiar, o que apenas levaria a um parecer anacroénico ¢ incompleto.

Nesse sentido, segue-se para a compreensao do controle de convencionalidade a partir
de um viés teodrico e dogmatico (doutrinario) e uma nocao histdrica e pratica (jurisprudencial)

dessa técnica no SIDH.

4.1.1 O controle de convencionalidade na doutrina nacional e internacional

As consideragdes doutrindrias contribuem para a definicdio do conceito e a

sistematizagdo dos efeitos do controle de convencionalidade.

4.1.1.1 O conceito do controle de convencionalidade

Os tratados de direitos humanos impdem deveres aos Estados que implicam a
interacdo entre suas normas € as normas de direito interno. Uma dessas interagdes ¢ o controle
de convencionalidade, ou melhor, “a necessaria compatibilizagdo entre os dispositivos
internacionais e os dispositivos do direito interno” (TRINDADE, 2003, p. 524).

Em linhas gerais, a doutrina do controle de convencionalidade no sistema

interamericano € o juizo de compatibilidade vertical das normas domésticas (as espécies de
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leis /ato sensu de um pais) com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Estado e em vigor no territério nacional do referido pais (MAZZUOLI, 2009, p. 129). E o que
Cangado Trindade (1996, p. 212) chama de “supervisdo internacional da compatibilidade dos
atos internos dos Estados com suas obrigagdes internacionais de protecdo”. Essa
compatibilidade se d4 no aspecto material, isto €, a sintonia do conteudo da norma interna
com a norma internacional (determinante). Nao apenas a compatibilidade das normas
domésticas, mas também dos atos e omissdes do Estado (praticas estatais), frente ao conjunto
de disposi¢des normativas de protecdo a pessoa humana, de ambito regional e universal
(CHAFER; RIOS; LEIVAS; GOMES, 2007, p. 218).

O controle de convencionalidade das leis brasileiras decorre da ideia de que “os
tratados internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil sdo, a semelhanca da
Constituicdo Federal, paradigmas de controle da producdo normativa doméstica”
(MESQUITA, 2020, p. 232). Ou seja, nao s6 a Constituicdo do pais ¢ uma baliza para a
apreciacdo da validade das leis infraconstitucionais (o controle de constitucionalidade): as
convengdes internacionais também o sdo (o controle de convencionalidade) (MESQUITA,
2020, p. 232).

O referido controle consiste na verificagdo — por autoridades nacionais e internacionais
competentes — da “adequacdo dos comportamentos domésticos de um pais, sejam eles de
natureza legislativa, executiva ou judiciaria, aquilo que foi estabelecido pelas convengdes
internacionais pactuadas” (PEREIRA, 2017, p. 188).

As normas legais devem ter uma dupla compatibilidade, isto €, estar de acordo com os
parametros tanto constitucionais quanto internacionais. Caso ndo atinja algum desses
parametros, a norma legal carece de validade juridica, conforme elucida Rothenburg (2013, p.

684):

A incompatibilidade com algum desses parametros ¢ suficiente para que o ato seja
destituido de validade. Essa é a tendéncia do mundo contemporaneo, em que o
Direito Internacional afirma-se por ser cada vez mais conhecido e cada vez mais
praticado, e torna-se uma exigéncia tdo grave quanto o Direito Constitucional. Nao
se tolera que um ato subsista & avaliagdo de sua incompatibilidade com as normas
internacionais (convencionalidade). Entretanto, também ndo se abdica da
necessidade de conformidade do ato com a Constituicdo, no &mbito mais especifico
de cada Estado. O ato deve sustentar-se tanto em termos de constitucionalidade
quanto de convencionalidade.

Além das normas legais ou atos e omissdes do Estado em desconformidade com as
normas internacionais serem vistas como carentes de validade juridica, também sdo

entendidas como violadoras das obrigacdes internacionais de respeito, protecao e efetivagao
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dos direitos humanos sob a jurisdicdo internacional daquele pais, isto ¢, violam direitos
humanos (LEAL, 2014, p. 13). Sob esta perspectiva, as normas domésticas, acdes ou
omissdes estatais que nao persistem ao controle de convencionalidade podem ensejar também,
dependendo do caso, a responsabilidade internacional do Estado®.

André de Carvalho Ramos (2016, p. 404) explica a dupla compatibilidade, ou, nas

suas palavras, a “teoria do duplo controle ou crivo de direitos humanos”:

[...] reconhece a atuagdo em separado do controle de constitucionalidade (STF e
juizos nacionais) e do controle de convencionalidade (Corte de San José e outros
orgdos de direitos humanos do plano internacional). Os direitos humanos, entfo, no
Brasil possuem uma dupla garantia: o controle de constitucionalidade nacional e o
controle de convencionalidade internacional. Qualquer ato ou norma deve ser
aprovado pelos dois controles, para que sejam respeitados os direitos no Brasil.

O controle de convencionalidade tem uma relativa semelhanca com o controle de
constitucionalidade, sendo ambas modalidades que constituem versdes de um mesmo
fenomeno e sdo fruto de uma mesma logica (ROTHENBURG, 2010, p. 30). Os dois tipos de
controle (constitucional e convencional) t€ém o objetivo comum de examinar a
compatibilidade ou a adequagao de “atos normativos (dentre outros comportamentos) em face
de certas normas juridicas tidas como superiores ou supremas [...] que atuam como
verdadeiros parametros de validade para aqueles atos” (PEREIRA, 2017, p. 190). Enquanto
no controle de constitucionalidade essas normas superiores sdo oriundas das constituigdes
nacionais (principio da supremacia da Constituicdo), no controle de convencionalidade, essas
normas superiores decorrem de tratados internacionais de direitos humanos.

A esséncia do controle de constitucionalidade (mais antigo e tradicional) ¢ que
empresta sentido para o controle de convencionalidade, embora haja particularidades
relevantes desse ultimo modelo, a serem destacadas.

Ao passo que o controle de constitucionalidade ¢ uma construcdo da Hermenéutica
Contemporanea (Constitucional) preocupada em respeitar, garantir, otimizar e tornar efetivos

os direitos e principios fundamentais, o controle de convencionalidade ¢ exercicio

4 A partir das consideragdes de Gomes (2018, p. 38), pode-se apreender a divergéncia principal entre a
responsabilizac¢do internacional de um Estado ¢ o controle de convencionalidade. A responsabiliza¢do
internacional ocorre diante do “descumprimento por parte do Estado do parametro minimo de protecdo
estabelecido pelo Sistema Regional Interamericano” (ou outro sistema internacional de direito), enquanto
“somente ha controle de convencionalidade quando ha declaracdo de invalidade de ato normativo nacional
— de natureza ordinaria ou constitucional — frente ao corpus juris interamericano” (grifo do autor).

Uma decisdo ou ato internacional pode significar um controle de convencionalidade, ou apenas
responsabilizar um Estado internacionalmente, ou proceder as duas coisas simultaneamente.
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hermenéutico que, por sua vez, “debe buscar la efectividad de los derechos consagrados
convencionalmente y evitar que el Estado incurra en responsabilidad internacional” (ROJAS,
2013, p. 496).

O controle de convencionalidade é, ao lado do controle de constitucionalidade, uma
das espécies de controle de atos normativos de indole infraconstitucional produzidos por um
pais e que, seguindo os ditames do Direito contemporaneo, revela-se hoje necessaria a
realizagdo de ambos os controles no ambiente juridico brasileiro (PEREIRA, 2017, p. 190).

O controle convencional ¢ principalmente uma atividade jurisdicional, embora a
avaliagdo de convencionalidade possa ser realizado por outras instancias do Poder Publico.
Sob esse viés estritamente jurisdicional, pode-se afirmar que o mencionado controle ¢ o
judicial review das normas internas sob o pardmetro das normas internacionais
(SALDANHA; VIEIRA, 2013, p. 1).

Ele nao ¢ apenas uma tarefa dos 6rgdos internacionais, devendo ser realizados também
no ambito interno dos paises**. Os Estados tém a obrigagdo internacional, assumida
livremente por si mesmos, de exercer o controle de convencionalidade, obrigacdo essa que

comporta quatro elementos:

(i) a realizacdo de uma interpretagdo conforme entre as leis domésticas e as normas
internacionais; (ii) a inaplicabilidade da norma nacional que ndo puder ser
interpretada de conformidade com as normas internacionais; (iii) uma atuacéo estatal
positiva no sentido de suprir as deficiéncias legislativas nacionais que atentem
contra as normas internacionais, v.g., editando leis para evitar a impunidade (tal
como o dever de tipificar como crime o desaparecimento forcado de pessoas) ou
para coibir a criagdo ou manutencdo de obstaculos (de direito e de fato) as
investigagdes de crimes que importem em graves violagdes de direitos humanos; (iv)

46 Salienta-se que a técnica do controle de convencionalidade, construida no admbito da comunidade
internacional, esbarra em nuances e particularidades quando exercido no ambito dos paises. No Brasil, o
controle estd orientado pela Recomendacdo n° 123 do Conselho Nacional de Justica, que recomenda aos
orgdos do Poder Judiciario “a observancia dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos em
vigor no Brasil e a utilizagdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH),
bem como a necessidade de controle de convencionalidade das leis internas” (BRASIL, 2022).

Além disso, ha a famosa discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre o status dos tratados internacionais
no ordenamento juridico brasileiro (supraconstitucional, constitucional, supralegal ou legal). Oficialmente,
o Brasil adota uma controversa hierarquia tripla, definida pelo STF no Recurso Extraordinario n°® 466.343.
Nessa hierarquia, nenhum tratado internacional tem status supraconstitucional; os tratados que versam sobre
direitos humanos e foram aprovados em cada casa do Congresso Nacional pelo rito do art. 5°, § 3° da
CRFB/88 tém status constitucional; os demais tratados sobre direitos humanos tém status supralegal; e os
tratados que ndo versam sobre direitos humanos sdo recepcionados pelo Direito Brasileiro com status legal.

Essa questdo afeta o controle de convencionalidade realizado localmente, pois, nos moldes do STF, a
Constituicdo ndo se sujeita a controle convencional e nem todas as normas internacionais, dependendo de
seu status, poderdo integrar o bloco de convencionalidade para analisar certas normas domésticas. Todavia,
neste estudo, considera-se o controle realizado na perspectiva internacional, a partir da qual todas as normas
internacionais mais benéficas tém prevaléncia sobre as normas domésticas, ndo importando se as normas
locais sdo oriundas da Constitui¢do, de leis ou de atos normativos no geral.
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e, a utilizagdo do controle de convencionalidade como uma técnica que permita o
devido cumprimento das decisdes das cortes internacionais nos casos em que o
Estado eventualmente tenha sido condenado (PEREIRA, 2017, p. 191-192).

O controle convencional ¢ mais do que analise comparativa vertical entre as normas
internacionais e as nacionais. Isso se trata, na verdade, do conceito do que seria um juizo,
exame ou andalise de convencionalidade. O controle, por sua vez, ¢ uma técnica juridica que

envolve mais do que isso, a comegar por seus efeitos.

4.1.1.2 Os efeitos do controle de convencionalidade

Um verdadeiro controle de convencionalidade vai, ao final do seu exame, produzir
uma série de efeitos: a) afastar a incidéncia da norma doméstica no caso concreto; b) declarar
a convencionalidade ou inconvencionalidade em abstrato da norma interna, com relagdo a
quais normas internacionais, € ¢) considerar a norma doméstica sem efeitos juridicos no
ambito do sistema internacional, caso a declara¢do de convencionalidade seja negativa.

A técnica do controle deve sempre tentar salvaguardar a norma doméstica se o amago
de seu contetdo ndo for contraditério com as normas internacionais, podendo ser conciliada
com os pardmetros convencionais. Nesses casos, deve-se preferencialmente realizar a
interpretacdo conforme aos tratados e convengdes internacionais, em vez de declarar a
inconvencionalidade de uma determinada norma legal (invalida¢do da norma).

Algumas dessas concepgdes estdo abarcadas por Pereira (2017, p. 197):

Ao final destas breves reflexdes sobre a teoria do controle de convencionalidade,
cumpre destacar que, no tocante aos seus possiveis efeitos (ou resultados), este
controle pode ter: a) um efeito negativo (repressivo ou destrutivo), caso em que a
norma doméstica incompativel com o tratado internacional terd uma aplicacdo
minima que resultara (i) na sua ndo aplicagdo no caso concreto, (ii) no seu completo
descarte ou (iii) na sua invalidacdo; e também, b) um efeito positivo (ou
construtivo), situacdo em que a norma nacional aplicavel ao caso concreto deve ser
interpretada de conformidade com aquilo que estabelece a norma internacional,
cabendo aos juizes nacionais atuar nesse sentido.

Quanto aos elementos a, b e ¢ do controle convencional (inaplicagdo no caso concreto,
declaracdo abstrata de inconvencionalidade e a ineficacia da norma), as licoes de Mazuollli

(2018, p. 68-70) resumem-nos com bastante clareza:

A norma interna que ndo passa pelo crivo da convencionalidade, por ser
incompativel com um tratado de direitos humanos mais benéfico em vigor no
Estado, serd inconvencional. Como tal, serd também invdlida e ndo poderd ter
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aplicacdo. Tal significa que poderd ter vigéncia, mas ndo terd validade (e
consequente aplicacdo pratica). [...] a inconvencionalidade produz um dever judicial
concreto de inaplicagdo do preceito objetado, uma vez carecer de efeitos juridicos
ab initio. Sendo assim, a declaragdo de inconvencionalidade ha de ter efeito ex tunc
para a solugdo do litigio em que se apresenta, pois se a norma inconvencional ndo
tem valor juridico, sua invalidade se apresenta desde o momento em que foi editada.

[...]

Destaque-se, por fim, que o controle de convencionalidade ndo atribui (constitui)
inconvencionalidade & norma, sendo reconhece (declara) a inconvencionalidade
existente ab initio. Nao ha, aqui, modulacdo de efeitos para o futuro (ex nunc).
Quando se declara a inconvencionalidade de uma norma interna se reconhece que
nunca foi ela capaz de produzir efeitos juridicos, pelo que todos os atos que da sua
aplicagdo decorreram serdo também invdalidos.

Nesse diapasdo, a norma doméstica incompativel com as convengdes internacionais ¢é
considerada nula e sem efeitos ab initio (MAC-GREGOR, 2015, p. 98).

A ineficacia das normas domésticas contrarias a CADH — na verdade, contrarias as
normas internacionais no geral — ¢ consequéncia da compreensdo de que essas normas
internas sdo incompativeis com as obrigagdes internacionais assumidas pelo Estado e, por
isso, “constituyen un ilicito internacional que hace responsable al Estado” (ROJAS, 2013, p.
496).

Essa ineficacia ¢ o que Pereira (2017, p. 197-198) denomina de “paralizacdo dos
efeitos das normas inconvencionais em vigor a época do controle”.

No tocante ao efeito da interpretacdo conforme, este consiste em reler o direito
nacional de forma adaptativa e harmonizante com o Direito Internacional; isto €, “conforme
o direito dos tratados e a jurisprudéncia internacional (SAGUES, 2011, p. 385). As normas de
direito interno precisam ser interpretadas segundo os comandos e parametros dos tratados de
direitos humanos, “tudo para o fim de que seja o direito interno harmonizado com as
previsdes internacionais a esse respeito e com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos” (MAZUOLLLI, 2018, p. 69, grifo do autor).

Essa harmonizagao somente € possivel se as normas legais ndo forem manifestamente

inconvencionais a tal ponto que nao se possa evitar sua invalidagao:

This doctrine [0 controle de convencionalidade] creates the international obligation
on all state parties to the ACHR to interpret any national legal instruments (the
constitution, law, decrees, regulations, jurisprudence etc.) in accordance with the
ACHR and with the Inter-American corpus juris more generally (also called the
“block of conventionality”). Wherever a domestic instrument is manifestly
incompatible with the Inter-American corpus juris, state authorities must refrain
from application of this law, in order to avoid any violation of internationally
protected rights (MAC-GREGOR, 2015, 93).
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A interpretagdo conforme ¢ um efeito do controle convencional, preferencial a
declaragdo de inconvencionalidade, que ndo invalida e retira os efeitos da norma doméstica,
mas, pelo contrario, da-lhe uma validade e uma eficacia mais especificas que o texto da norma
poderia abarcar, suprindo qualquer espago e circunstancia de aplicacdo da norma que pudesse
levar a violagdo de normas internacionais.

Ha ainda um outro efeito interessante do controle de convencionalidade que ndo ¢ um
efeito repressivo, € sim preventivo: o “impedimento da criagdo de legislacdo superveniente
conflitante com a norma internacional” (PEREIRA, 2017, p. 198)*’. Isto é, no processo de
elaboracdo de novas leis, os Estados devem proceder ao juizo se este projeto de lei estd de
acordo com as normas internacionais.

Um outro efeito do controle de convencionalidade propriamente dito, mas que nem
sempre ocorre € nao ¢ decisivo (porém importante) € o ato de recomendar ao Estado nacional
a revogacao ou modificacdo da norma inconvencional nos termos da declaragdo de
inconvencionalidade.

Os efeitos do controle convencional, sistematizados pela doutrina, ficam mais claros

quando demonstrados na pratica da jurisprudéncia.

4.1.2 O controle de convencionalidade na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos

Humanos

Sendo a técnica do controle de convencionalidade uma constru¢do jurisprudencial
dentro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, compete fazer um apanhado dos
julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH) que foram desenvolvendo
essa teoria. Essas decisdes informam o sentido histdrico do controle de convencionalidade.

Sistematiza-se como a Corte Interamericana construiu e vem construindo a teoria do

controle de convencionalidade no sistema regional, a partir do julgamento de seus casos.

47 Ressalva-se que esse autor identifica dois outros efeitos do controle de convencionalidade que ndo sdo
seguidos por este trabalho: um efeito repressivo de descarte da norma doméstica e um efeito construtivo de
aplicacdo do principio pro homine.

O efeito de descarte ndo € conceituado em nenhum momento pelo autor ao longo do seu trabalho, ndo se
podendo entender o que é e como se diferencia da inaplicagdo e da invalidagdo, ndo cabendo outra
consideracdo desse efeito sendo o seu proprio descarte.

Ja o principio pro persona (e outros principios que orbitam o Direito do Trabalho, o Direito Internacional, o
Direito Internacional do Trabalho e/ou o Direito Internacional dos Direitos Humanos) sdo valores que
orientam a propria interpretagdo convencional conforme, ndo se constituindo de um efeito autonomo do
controle. Alids, esses principios orientam toda a interpretagdo das normas internacionais, ndo apenas quando
a interpretagdo ocorre no bojo de um controle convencional.
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Realizou-se uma pesquisa sobre a relacdo dos casos histéricos da Corte Interamericana em

que se observa (conforme apontado pelos internacionalistas) contribuigdes teoricas para a

definicdo conceitual, elementar e caracteristica da técnica de controle de convencionalidade.
Essa sistematizacdo se da reconhecendo trés momentos na constru¢cdo do controle

convencional pela Corte: os “antecedentes historicos”, o “nascimento” e a “evolucao”.

4.1.2.1 Os antecedentes historicos

Neste estudo, denominam-se de “antecedentes histéricos” do controle convencional as
oportunidades em que a CorteIDH realizou um exame de convencionalidade sem, contudo,
identificar ainda a técnica especifica do controle de convencionalidade, com toda sua carga
conceitual e suas caracteristicas que depois viriam a ser elaboradas pela Corte.

Os antecedentes sdo os exercicios, exames, analises ou juizos em sentido amplo de
convencionalidade realizados pela Corte Interamericana, sem, contudo, o enquadro metoédico
ou sem os elementos caracterizadores da técnica de controle de convencionalidade — seja por
ndo fazer a declara¢do de inconvencionalidade em abstrato, seja por ndo ter todos os efeitos
essenciais do controle.

A partir da apresentacdo sucinta de cada caso, em especial de pontos da sentenga,
reconhecem-se os avancos que cada precedente trouxe para que a Corte pudesse,
posteriormente, passar de uma andlise de convencionalidade para um controle de
convencionalidade propriamente dito.

Nao hé consenso na doutrina e na literatura académica quanto ao primeiro antecedente
ou sobre a relagdo completa dos que seriam os antecedentes historicos do controle de
convencionalidade no Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Para Chéfer, Rios, Leivas e Gomes (2007, p. 220), antes do controle de
convencionalidade, a Corte Interamericana fez exercicios, desde seu advento, para harmonizar
os ordenamentos juridicos nacionais com a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos. Cita
como exemplo o Caso Neira Alegria y Otros vs. Peru, de 1995.

Esse seria o primeiro antecedente considerado pela doutrina, sobre o juizo de controle
de convencionalidade, dada a data em que ocorreu a sentenca pela CorteIDH.

Nesse caso, trés pessoas (Victor Neira Alegria, Edgar Zenteno Escobar e William
Zenteno Escobar) foram presas “preventivamente” (assim consideradas sem o transito em
julgado da sentenga penal condenatodria) por suposta pratica de terrorismo, na penitenciaria

San Juan Bautista, alcunhada de “El Frontén”, no Peru.
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Os trés sujeitos apresentaram Habeas Corpus que foram negados, em razdo das
provincias de Lima, El Callao e especificamente o presidio El Frontéon se encontrarem em
estado de emergéncia e controle militar, estabelecidos pelos Decretos Supremos de n°® 012-IN
e n° 006-86, editados em 02 e 06 de junho de 1986. Tais Decretos nao definiram
expressamente exce¢do temporaria do Habeas Corpus, mas a pratica estatal ante a realidade
dos decretos foi de ndo processar e negar sistematica e sumariamente os Habeas Corpus
apresentados no periodo.

Como consequéncia, em razdo de um amotinamento prisional generalizado no El
Fronton, as Forgas Armadas peruanas aplicaram medidas drasticas de coer¢do que causaram
uma chacina no estabelecimento prisional. Entre os presos executados, estavam os autores do
caso na Corte Interamericana.

No aludido caso, a Corte Interamericana fundamentou, para a condenacao do Estado
do Peru, a irregularidade dos Decretos Supremos 012-IN e 006-86 frente o artigo 7.6 da

Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, nos termos dos paragrafos 77 e 84 da sentenga:

77. Esta Corte considera que el Gobierno también infringié lo dispuesto por los
articulos 7.6 y 27.2 de la Convencion Americana debido a la aplicacion de los
Decretos Supremos 012-IN y 006- 86 JUS de 2 y 6 de junio de 1986, que declararon
el estado de emergencia en las provincias de Lima y de El Callao y Zona Militar
Restringida en tres penales, entre ellos el de San Juan Bautista. En efecto, si bien
dichos decretos no suspendieron de manera expresa la accion o recurso de habeas
corpus que regula el articulo 7.6 de la Convencion, de hecho, el cumplimiento que
se dio a ambos decretos produjo la ineficacia del citado instrumento tutelar, y por
tanto, su suspension en perjuicio de las presuntas victimas. El habeas corpus era el
procedimiento idoneo para que la autoridad judicial pudiese investigar y conocer el
paradero de las tres personas a que se refiere este caso.

[...]

84. Estos criterios interpretativos son aplicables a este caso, en cuanto el control y
jurisdiccion de las Fuerzas Armadas sobre el Penal San Juan Bautista se tradujeron
en una suspension implicita de la accion de habeas corpus, en virtud de la aplicacion
de los Decretos Supremos que declararon la emergencia y la Zona Militar
Restringida (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 1995, p.
18 e 20).

Esse caso foi a primeira vez que a Corte, mesmo que muito timidamente, analisou uma
norma interna (in casu, os Decretos Supremos) verticalmente frente uma norma internacional
(o artigo 7.6 da CADH). Todavia, a anélise foi apenas uma parte da fundamentagdo (um
refor¢o argumentativo secundario) para a condenacao do Estado do Peru no caso concreto.
Afastou-se a aplicagdo dos Decretos no caso, porém nao se depreende dos pontos resolutivos
da sentenca (ou mesmo ao longo de todo o corpo da decisdo), qualquer declaragdo de

inconvencionalidade, expressdo de ineficidcia da norma doméstica ou recomendagdo de sua
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revogacdo ou modificacio (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
1995, p. 22).

Outro antecedente do exame de convencionalidade, este mencionado por Mac-Gregor
(2016, p. 14), foi o Caso Sudarez Rosero vs. Ecuador, de 1997.

Nessa oportunidade, a Corte Interamericana julgou a licitude da prisdo de Sudrez
Rosero pelo Estado do Equador. O cidaddo havia sido preso acusado de porte de drogas para
trafico por mais de cinquenta dias sem decretacdo de prisao preventiva. Apods, mesmo
decretada, a vitima ficou presa por mais de trés anos enquanto aguardava o seu processo
criminal. Rosero argumentava que a sua prisdo era ilicita pelo excesso de duragdo e pela
auséncia de requisitos.

O que chama a aten¢@o em tal caso, e foi o objeto do exame de convencionalidade, ¢ a
aplicag¢do do artigo 114 bis do Cddigo Penal do Equador. Tal preceptivo legal estabelecia a
duracdo maxima da prisdo “preventiva” (antes da sentenga condenatéria), porém
excepcionava qualquer limite maximo de dura¢do se o crime fosse previsto na Lei sobre
Substancias Entorpecentes e Psicotropicas.

A Corte Interamericana entendeu que o artigo 114 bis do Codigo Penal violava o
artigo 2° da Conven¢do Americana.

Na sua decisdo, a Corte afastou a incidéncia da norma doméstica e, indo além, nos
pontos resolutivos, declarou-a inconvencional em abstrato, consoante paragrafo 110, nimero

5 da sentenca:

Declara que o ultimo paragrafo do artigo sem numeragdo, imediatamente posterior
ao artigo 114 do Codigo Penal do Equador, ¢ violatdrio ao artigo 2 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, em concordancia com os artigos 7.5 ¢ 1.1 da
mesma (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1997, p. 27).

A partir do Caso Sudrez Rosero vs. Equador, percebe-se a primeira vez que a CIDH
realizou uma declaragdo de inconvencionalidade em abstrato. Contudo, ainda ndo estava
presente a consequéncia juridica da declaragcdo que compde a técnica atualmente (a expressao
de ineficacia da norma doméstica), tampouco foi recomendada a revogagdo ou modificagdo da
norma inconvencional (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1997, p.
26-27).

O antecedente seguinte, que para Mac-Gregor (2016, p. 14), € o germe mais claro da
doutrina de convencionalidade, trata-se do Caso Barrios Altos vs. Peru, de 2001. Foi o

leading case sobre a inconvencionalidade das leis latino-americanas de anistia e autoanistia.
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O caso tem como contexto o ataque a um imdével no bairro Barrios Altos, na cidade de
Lima, pelo exército peruano (esquadrdo Grupo Colina), chacinando quinze opositores do
governo que ali se reuniam. Apos o ocorrido, o Estado do Peru anistiou em 1995 os crimes
cometidos por militares, policiais e civis entre 1980 e 1995, por meio das Leis n° 26.479 e a
n° 26.492. O escopo da anistia abrangeu a chacina de Barrios Altos.

De acordo com Mac-Gregor (2016, p. 14), a CorteIDH considerou que as leis
nacionais carecem de efeitos juridicos quando manifestamente contrarias a Convengao
Americana de Direitos Humanos, bem como que a sentenca do caso, em especial a declaragao
de inconvencionalidade das leis de anistia peruanas, tem efeitos gerais.

E o0 que se extrai dos pontos resolutivos da sentenga, paragrafo 51, nimero 4, no qual a
Corte decidiu “Declarar que las leyes de amnistia N° 26479 y N° 26492 son incompatibles con
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y, en consecuencia, carecen de efectos
juridicos” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2001a, p. 18). Os
efeitos gerais estdo definidos na sentenca de interpretagio do caso (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2001b, p. 6).

A partir desse ltimo julgado, a Corte Interamericana seguia elaborando sua doutrina
de controle de convencionalidade sem, ainda, té-la construido inteiramente. Agora ndo so a
norma inconvencional era afastada no caso concreto e a declaragdao de inconvencionalidade
em abstrato era feita, como a norma inconvencional era considerada ineficaz perante a Corte e
a declaragdo de inconvencionalidade tinha efeitos gerais (ou, porque nao afirmar, efeitos erga
omnes).

Em sequéncia cronologica, Mac-Gregor (2016, p. 14), assim como Menezes (2009, p.
242) e grande parte da doutrina, identificam no Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, também de 2001, outro marco histérico que precede a
doutrina do controle de convencionalidade.

Nesse caso, a Corte julgava a censura realizada em 1988 pelo Estado do Chile sobre
um polémico filme de Martin Scorsese, chamado La Ultima Tentacién de Cristo.

A censura estava fundamentada no artigo 19, nimero 12, da Constitui¢ao Politica do
Chile de 1980, que prescrevia um sistema de senso prévio para a exibi¢do e publicidade de
producdes cinematograficas. Essa censura ficava a encargo do Conselho de Qualificagao
Cinematografica. No caso do filme em questdo, o 6rgao censor proibiu sua exibi¢ao no pais.

Tal norma era anterior a ratificagdo da Conveng¢dao Americana de Direitos Humanos
pelo Chile, tendo o Estado se omitido de adequar sua legislacdo patria e sua Constitui¢do para

estar conforme a Convencao.
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Nas consideragdes da Corte, paragrafo 88 da sentenca, a CorteIDH entendeu que ao
manter o artigo 19, nimero 12 da Constitui¢do chilena, bem como o Decreto-Lei n° 679 que o
regulamenta, o Estado descumpriu o dever estabelecido nos artigos 1.1 ¢ 2 da CADH, no
tocante a adequagdo de seu ordenamento juridico interno a Convencao Americana. Tal
entendimento foi ratificado nos pontos resolutivos, paragrafo 103, numero 3 da sentenca
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2001c, p. 35 e 39).

Na sentenca, paragrafo 72, a Corte também entendeu que atos e omissdes dos Estados
podem ser violadores da Convengdo Americana e causar a responsabilidade internacional dos
Estados (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2001c, p. 29).

Assim, esse precedente da CorteIDH ¢ importante por ser a primeira vez em que uma
Constituicdo ¢ objeto do controle de convencionalidade, verticalmente, bem como ¢ a
primeira vez que a Corte se posiciona sobre omissdes de Estados serem inconvencionais.
Embora ndo seja a expressdo utilizada pela Corte, pode-se afirmar um tipo de
“inconvencionalidade por omissdo” do Chile ao ndo adequar sua legislagdo interna as normas
convencionais, apos a superveniente ratificacao delas.

No Caso Olmedo Bustos y otros Vs. Chile, também ¢ interessante a disposi¢do do
paragrafo 103, numero 4 da sentenga (se¢do dos pontos resolutivos), em que a Corte
Interamericana decidiu que “el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un
plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa” (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2001c, p. 39). Foi dado o prazo de seis meses a partir da
notifica¢do da sentenca para que o Chile apresentasse um informe sobre as medidas adotadas.
E curiosa a postura ndo sé de recomendar a revogacio ou modificagdo do artigo 19, namero
12 da Constituig¢do chilena e do Decreto-Lei n° 679 que o regulamenta, mas também a fixacao
de prazos, semelhante a técnica adotada para a inconstitucionalidade por omissao.

Russowsky (2012, p. 67) entende que essa foi a primeira vez que a Corte realizou o
que chama de controle supranacional de convencionalidade, andlogo ao que Chifer, Rios,
Leivas e Gomes (2007, p. 2019-220) chamam de controle de convencionalidade tradicional.
Em outras palavras, referem-se ao controle realizado internacionalmente, pela propria Corte
Interamericana, em oposicdo ao controle nacional (na classificagdo de Russowksy) ou
interamericano (na classificagdo de Chifer, Rios, Leivas e Gomes), que ¢ realizado pelos
juizes nacionais dos Estados.

Contudo, a posicdo de Russowsky, de que o caso em comento seria a primeira
aparicdo do controle de convencionalidade supranacional, respeitosamente, peca por dois

motivos: a) o caso ainda era um antecedente historico, ndo apresentando todos os elementos
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metodicos ou técnicos que integram a teoria do controle de convencionalidade, sendo que a
doutrina majoritaria ndo coloca esse caso como o marco de surgimento do controle; e b)
houve outros casos julgados antes pela CorteIDH no sentido de um exercicio de
convencionalidade, ndo se justificando colocar o Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile em uma posi¢do primaria.

Isso ndo significa, contudo, que tal precedente ndo contribuiu substancialmente para a
construgdo da doutrina do controle de convencionalidade. Legou a ideia de recomendacao aos
Estados para revogar ou modificar a norma inconvencional. Além disso, nao deixou duvidas
de que as Constituicdes dos Estados, ¢ ndo s6 a legislacdo infraconstitucional deles,
submetem-se ao juizo convencional.

Fora os antecedentes supramencionados, que emprestaram aportes conceituais para a
futura defini¢do do controle de convencionalidade, outros julgados tiveram algum impacto na
construcao da doutrina de forma mais pontual, mas que ainda assim merecem ser lembrados.

Mac-Gregor (2016, p. 14) recorda o Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, de
2003. Foi a primeira vez que a expressdo “controle de convencionalidade” apareceu na CIDH,
no voto do Juiz Sérgio Garcia Ramirez. Tal caso ndo legou estritamente contributos
valorativos ou conceituais para a técnica do controle de convencionalidade, mas deu um nome
ao exercicio até entdo realizado pela Corte Interamericana.

Nesse caso, a Corte analisou a execu¢do sumadria da vitima Myrna Mack Chang por
representantes do Estado da Guatemala. As declaragdes feitas pelo governo do Estado com
relagdo ao caso ndo eram compativeis com as normas internacionais de direitos humanos.

A sentenca dada no caso nada mais fez do que aplicar medidas de responsabilizacao,
condenacdo e reparagdo no caso concreto. Nao houve juizo de convencionalidade (nenhuma
norma doméstica foi examinada na sua compatibilidade material vertical com normas
internacionais, em abstrato). Ainda, nao houve declaragdo de inconvencionalidade das
declaracdes do Estado (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2003,
p. 134-138).

Nesse sentido, este trabalho entende que o caso em si ndo ¢ um antecedente do
controle de convencionalidade, porém ¢ um precedente a ser lembrado por ser a primeira vez
que a nomenclatura ¢ dada a técnica.

Outro caso memoravel foi o Caso Tibi vs. Ecuador, de 2004. Ele teve como panorama
de fundo uma operagdo antinarcoticos equatoriana denominada de Camaron, na provincia de
Guayas. Em 1995, a operagao aprendeu capsulas de cocaina em um refrigerador, e, confiando

apenas na palavra do homem que foi detido pelas drogas, que indicou o Sr. Daniel Tibi como
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responsavel pela cocaina, a policia prendeu este ultimo, sem ordem judicial prévia, por 28
meses, sem direito a comunicagdo (RUSSOWSKY, 2012, p. 68-69).

Esse caso ¢ constantemente mencionado na historia do controle de convencionalidade
porque o juiz Sergio Garcia Ramiréz, no seu voto, paragrafo 3°, tragou um paralelo entre o
controle de convencionalidade e o controle de constitucionalidade. Ele afirmou, na ocasido,
que a tarefa da CorteIDH se assemelha com as realizadas pelos tribunais constitucionais,
considerado que enquanto “los tribunales constitucionales controlan la ‘constitucionalidad’, el
tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “’convencionalidad’ de estos
actos” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2004, p. 115).
Segundo Mac-Gregor (2016, p. 14), trata-se do primeiro registro da visdo da CorteIDH como
um “tribunal constitucional para a regido”.

Outro julgado da Corte Interamericana que também ndo ¢ um antecedente por nao ter-
se realizado uma analise de convencionalidade, mas trouxe contribui¢des pontuais para a
doutrina do controle, foi o Caso Vargas Areco vs. Paraguay, de 2006. A CorteIDH arriscou
um conceito, ainda superficial e breve do controle. Na sentenga, restou definido, no paragrafo
6 do voto do Juiz Sergio Garcia Ramiréz, que o controle de convencionalidade esta fundado
na confrontacdo entre o feito realizado e as normas da Convencdo Americana (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2004, p. 50).

O conceito era muito genérico e aberto ao tratar sobre “feito realizado” sem delimitar
quais seriam os objetos do controle de convencionalidade — praticas estatais? Omissdes
estatais? Normas domésticas? — embora, pelos antecedentes da Corte, ja se pudesse
determinar quais seriam os objetos passiveis até¢ entdo considerados. Além disso, o conceito
trazido pelo Juiz Ramiréz dé a entender que a compatibilidade material a que se sujeitam as
normas internas fica limitada as normas da CADH, e ndo todos os tratados e convenc¢des
internacionais de direitos humanos do Sistema Interamericano.

Esses sdo os antecedentes historicos do controle de convencionalidade, que foram,
caso apds caso, ano apos ano, legando aportes tedricos e conceituais para a definigao da
doutrina que sobreviria, sobre controle de convencionalidade. Embora nio se concorde com a
classificagdo de Russowsky (2012, p. 68) em seu trabalho, este trabalho concorda com a
ponderacao da autora de que “a Corte Interamericana de Direitos Humanos constroi, caso a
caso, os conceitos determinantes do controle de convencionalidade”. Somam-se a esses casos
(os antecedentes), aqueles em que a CorteIDH ndo fez juizo convencional, mas mencionou o

mesmo, realizando posicionamentos que legaram contributos pontuais para a tematica.
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4.1.2.2 O nascimento

Por sua vez, insta expor o precedente historico que se considera o marco inicial do
controle de convencionalidade no sistema interamericano: o primeiro caso julgado pela Corte
a partir de uma técnica verdadeira de controle convencional.

O “nascimento” do controle de convencionalidade propriamente dito ¢ muitas vezes
atribuido ao Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 2006. E a doutrina de Mac-Gregor
(2016, p. 15).

Na ocasido, a Corte Interamericana julgava a falta de investigacdo e puni¢do dos
soldados do exército responsaveis pela execu¢ao do senhor Almonacid Arellano, politico
comunista perseguido pela ditadura militar chilena, em razdo da aplicagdo do Decreto Lei n°
2.191, lei de anistia do Chile.

Seguindo o precedente do Caso Barrios Altos vs. Peru, a Corte Interamericana reiterou
que s3o inadmissiveis as disposi¢des legais de anistia e de prescricdo que resultem na
exclusao da responsabilidade (PRADAL, 2008, p. 50), sinalizando que o Decreto Lei n® 2.191
era incompativel com a Convengdo Americana de Direitos Humanos.

No paragrafo 119, a CIDH declarou que o referido Decreto Lei e sua aplicagdo “son
manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencién Americana”
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2006a, p. 51), ou seja,
inconvencionais. De acordo com Mac-Gregor (2016, p. 15), “la Corte IDH declaré la nulidad
ab initio del referido decreto ley”. A Corte decidiu no mesmo paragrafo 119 da sentenca que
“el Decreto Ley No. 2.191 carece de efectos juridicos y no puede seguir representando un
obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso” (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2006a, p. 51-52), com base na
consequéncia do controle de convencionalidade, de tornar ineficaz a norma inconvencional.

Até entdo, o caso ndo trouxe nenhuma inovacao técnica quanto aos antecedentes
histéricos, reunindo as caracteristicas até entdo desenvolvidas para o controle de
convencionalidade. Porém, ¢ no pardgrafo 124 da sentenga, que o controle de

convencionalidade ganha corpo e um conceito mais sofisticado:

124. (...) Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control
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de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de
la Convencion Americana (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2006, p. 53).

Pradal (2008, p. 52) identifica nesse trecho que a CorteIDH afirma o dever do Poder
Judicidrio dos Estados de realizarem um controle de convencionalidade, o que ¢ uma
obrigagdo que se violada se embarca na responsabilidade internacional dos Estados por atos
ou omissoes de qualquer de seus 6rgaos que dé origem a violagdes de direitos humanos.

A mengao do Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile como julgado primogénito do
controle de convencionalidade na Corte Interamericana ndo ¢ unanime. Sagiiés (2012, p. 380)
entende que o surgimento do controle de convencionalidade no sistema americano se deu com
os Casos Tibi vs. Equador e Myrna vs. Guatemala. Russowsky (2012, p. 69) compreende que
o controle de convencionalidade no sistema americano ganha corpo efetivamente com os
Casos Almonacid Arellano e outros vs. Chile, Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Peru e Radilla Pacheco vs. México, conjuntamente. Chéfer, Rios, Leivas e
Gomes (2007, p. 221) entendem que o controle de convencionalidade no sistema
interamericano ja existia (no modelo tradicional), mas seu modelo interamericano surgiu com
o Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile.

Mazzuoli (2018, p. 43) vai ao encontro de Mac-Gregor e compreende que o Caso
Almonacid Arellano e outros Vs. Chile é o julgamento que “inaugurou formalmente a doutrina
do controle interno de convencionalidade no ambito do Continente Americano”. Nessa
mesma linha, Torelly (2017, p. 332) defende que “O primeiro contorno jurisprudencial do
controle de convencionalidade pela Corte Interamericana, fora das manifestagdes individuais,
foi delineado no Caso A/monacid Arellano vs. Chile”. A doutrina majoritaria caminha nessa
direcdo, a exemplo também de Caletti (2016, p. 198).

Neste estudo, entende-se que o caso em questdo foi o surgimento da doutrina do
controle de convencionalidade na CIDH, porque a Corte, em um Unico caso, reuniu todos os
elementos e efeitos caracterizadores do controle que esparsamente vinha construindo (exame
de compatibilidade material vertical, inaplicagdo no caso concreto, declaragdo de
inconvencionalidade em abstrato e consequéncia de ineficacia), utilizou a nomenclatura da
técnica, desenvolveu um conceito mais substancial dela e mencionou todos os objetos de
controle que até entdo a Corte vinha considerando (atos e omissodes estatais € normas juridicas

internas). Outrossim, na ocasido, a Corte trouxe a tal omissao inconvencional (n3o com essa
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terminologia), afirmando que os Estados tinham a obrigac¢do de suprimir normas e praticas de
qualquer natureza que implicassem violagdo das normas, direitos e garantias previstas na
Convengao Americana (MENEZES, 2009, p. 260).

Nesse julgado, a Corte trouxe pela primeira vez a ideia que futuramente ficou
classificada como “obrigacao positiva do controle de convencionalidade’, a qual significa que
o Estado deve interpretar suas normas internas segundo a CADH (papel interpretativo das
normas convencionais de direitos humanos) e deve editar normas e desenvolver praticas
concretizadoras dos direitos, disposi¢gdes e garantias internacionais.

No Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, a Corte, que até entdo baseou seu
controle de convencionalidade (quase) exclusivamente na Convengdo Americana, veio
expressamente se manifestar que outros tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos poderao servir de parametro para o controle, constituindo pela primeira vez o que
ficou denominado pela literatura académica de “bloco de convencionalidade”. Dentre
exemplos de outros parametros para o controle além da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, estdo: o Pacto San José da Costa Rica, o Protocolo de Sao Salvador, o Protocolo de
Aboli¢do da Pena de Morte e a Convengdo de Belém do Para (RUSSOWSKY, 2012, p. 70).

Além disso, a CorteIDH, que até entdo tinha se voltado ao Poder Legislativo e ao
Poder Executivo na responsabilizacdo internacional por normas internas incompativeis, pela
primeira vez trazia a obrigacdo do Poder Judicidrio de respeitar e aplicar as normas
internacionais de direitos humanos nos seus julgamentos, inclusive afastando a incidéncia de
normas internas incompativeis, em um controle de convencionalidade interno de cada Estado.
E nesse julgado que surge, além do controle de convencionalidade judicial concentrado
internacional exercido pela Corte, a exigéncia de um controle de convencionalidade judicial
difuso interno dos Poderes Judiciarios dos Estados-membros do Sistema Interamericano.

Considerando tudo isso, ¢ nesse julgado que nasceu a doutrina auténtica do controle de
convencionalidade dentro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Entretanto, a doutrina, apds consolidada pelo caso em comento, ndo deixou de avancar
e de ter novos contornos nos julgados seguintes da CorteIDH. Tais desdobramentos serdao

abordados no préoximo subcapitulo, que trata da evolucdo da doutrina de controle.

4.1.2.3 A evolucao

Apo6s consolidar sua doutrina, modelo e técnica de controle de convencionalidade, a

Corte Interamericana de Direitos Humanos foi cada vez mais progredindo e ampliando sua
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doutrina, dando novas nuances, nos julgamentos dos casos posteriores ao A/monacid Arellano
e outros Vs. Chile.

No Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, de
2006, a Corte julgou um caso de “autogolpe” de Estado. Por meio de resolugdes (em especial
a Resolucion 1239-A-CACL), a Comision Administradora del Patrimonio del Congreso de la
Republica, formada pelo Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional de Fujimori (na
ditadura que viria a se instaurar no Peru) exonerou em massa servidores e dispensou
funcionarios do Congresso, no numero total de 1.110. 257 vitimas entre elas foram os autores
do caso na Corte (PRADAL, 2008, p. 61).

No caso, as resolugdes e o Decreto Ley N° 25640, em especial seu art. 9°, impediam a
impugnacao pelos servidores e funcionarios sobre sua respectiva exoneracao e dispensa, ndo
sendo possivel recurso nas vias administrativa e judicial do pais.

Na oportunidade, na secdo das Consideragcdes da Corte, paragrafo 128, a CorteIDH
explicitou que o controle de convencionalidade interno dos Estados, aquele realizado pelo
Poder Judicidrio, procede “de oficio”, sem necessidade de solicitacdo das partes, e que deve
ser exercido dentro das regras de competéncias, regras processuais € outros pressupostos
formais e materiais de admissibilidade e mérito do pais respectivo (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2006b, p. 47).

De sua banda, no Caso Boyce y otros vs. Barbados, de 2007, a Corte Interamericana
analisou a previsdo legislativa de pena de morte obrigatdria para qualquer caso de homicidio,
disposta no artigo 2° da Ley de Delitos contra Las Personas de 1994 de Barbados. A Corte
também analisou o artigo 26 da Constituicdo de Barbados, que imunizava as leis pré-
constitucionais de  juizos de incompatibilidades  (inconstitucionalidade  e/ou
inconvencionalidade).

A CorteIDH declarou, no paragrafo 55 da sentenga, que o artigo 2° da Ley de Delitos
contra Las Personas de 1994 de Barbados ¢ incompativel com o artigo 4.2 da Convengao
Americana de Direitos Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2007, p. 16).

No paragrafo 72, a Corte considerou esse dispositivo legal per si contrario a CADH e
recomendou sua supressdo ou eliminagdo do ordenamento juridico de Barbados (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2007, p. 21).

No paragrafo 138, pardgrafo 8 (pontos resolutivos da sentenca), a CorteIDH
recomendou a Barbados a expurgacdo do o artigo 26 de sua Constituicdo (CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2007, p. 39).
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Segundo Mac-Gregor (2016, p. 16), esse julgado evoluiu a doutrina de controle de
convencionalidade no sistema interamericano, pois, em que pese ja havia o entendimento de
que normas constitucionais eram passiveis de controle convencional, e precedentes tratando
que agdes e omissdes € normas juridicas internas, no geral, submetem-se ao controle; nesse
caso, a Corte manifestou expressamente que todas as normas do sistema juridico nacional,
incluidas as normas constitucionais, sdo sujeitas ao controle de convencionalidade. Ou seja, as
normas interamericanas de direitos humanos se encontram acima hierarquicamente de toda e
qualquer norma doméstica dos Estados.

Por sua vez, no Caso Radilla Pacheco vs. México, de 2009, a Corte Interamericana foi
convocada a julgar o desaparecimento for¢ado de Radilla Pacheco por parte das Fuerzas
Armadas Mexicanas. Consoante paragrafo 271 da sentenga, também era analisada a
compatibilidade material com a Conven¢ao Americana do art. 13 da Constituicdo do México
e o art. 57, Il do Codigo de Justica Militar do México, ambos preceptivos legais que
apontavam que o desaparecimento for¢cado de Radilla Pacheo deveria ser julgado pela
jurisdi¢do militar e ndo comum (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2009,
p. 77-78).

Nos paragrafos 340 a 342 (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2009, p. 95), a Corte entendeu que o art. 57, Il do Codigo de Justica Militar do México ¢
incompativel com a Convengdo Americana de Direitos Humanos. Quanto ao art. 13 da
Constituicdo do México, a Corte entendeu ndo ser necessaria a sua reforma, bastando que o

dispositivo fosse interpretado a luz dos principios da jurisprudéncia da Corte Interamericana:

341. Therefore, it is necessary that the constitutional and legislative interpretations
regarding the material and personal competence criteria of military jurisdiction in
Mexico be adjusted to the principles established in the jurisprudence of this
Tribunal, which have been reiterated in the present case (supra paras. 272 through
277) AINTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2009, p. 77-95).

Nos pontos resolutivos, paragrafos 10 e 11 (INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 2009, p. 106), a Corte definiu as medidas a serem adotadas pelo Estado
do México para reparar a situacdo. Entre elas, inclui-se a reforma legislativa do art. 57, II do
Cddigo de Justica Militar do México e do art. 215-A do Cddigo Criminal Federal mexicano,
de maneira a passar a prever que crimes analogos fossem julgados em tribunal comum.

Assim, além de ser um exercicio do controle de convencionalidade (afastamento da
aplicacdo da norma inconvencional no caso concreto, declaragdo de inconvencionalidade em

abstrato, expressdo de ineficicia e, ainda, recomendagdo de alteracdo/supressdo da norma



192

inconvencional no ordenamento doméstico), a Corte Interamericana evidenciou que nao sé o
afastamento, a alteracdo ou a supressdo da norma doméstica inconvencional garante os
direitos da CADH (nos casos de incompatibilidade material), ou mesmo que ndo s6 a
recomendacao de criagdo de norma interna para efetivar norma convencional garante os
direitos da Conven¢ao Americana (nos casos de omissao), mas também, se a norma doméstica
ndo for per si inconvencional em sua disposi¢do, mas sim sua aplicagdo ou interpretagdo pelo
Estado seja, que ela deve ser interpretada segundo a Convengdo Americana e a jurisprudéncia
da CorteIDH (situacao do art. 13 da Constituicao mexicana) (MAC-GREGOR, 2016, p. 17).

Nos termos do paragrafo 339 da sentenca, “the Judiciary shall take into consideration
not only the treaty but also the interpretation the Inter-American Court, final interpreter of the
American Convention, has made of it” (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2009, p. 39).

Nesse sentido, surge a possibilidade da “interpretacdo conforme” no ambito
convencional interamericano.

Mais recentemente, houve o Caso Gelman vs Uruguai, de 2011, outro julgamento de
desaparecimento for¢ado pela Corte, dessa vez da Sra. Maria C. Gelman.

Em tal julgamento, no paragrafo 239 da sentenca, a Corte entendeu que todas as
instancias democraticas devem primar um controle de convencionalidade, “que ¢ fungado e
tarefa de qualquer autoridade publica e ndo apenas do Poder Judiciario” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2011, p. 68). Analisando tal paragrafo
Mac-Gregor (2016, p. 18) vé a afirmagdo da Corte Interamericana de que “El control de
convencionalidad debe impactar la labor del poder legislativo en la creacion de normas, las
cuales deben ser consistentes con el corpus juris interamericano”.

Em outras palavras, a doutrina do controle na CIDH evoluiu para dirigir o controle de
convencionalidade interno dos Estados ndo s6 ao Poder Judicidrio, ja expressado desde o
Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. O Poder Legislativo, no seu processo de
elaboragdo das leis, deveria se atentar a Convengdo Americana e a jurisprudéncia da Corte.

Aplicada uma analogia ou simetria do controle de constitucionalidade ao controle de
convencionalidade, tal precedente da Corte parece indicar a concep¢do de uma espécie de
“controle de convencionalidade politico prévio”.

Por meio dos casos supervenientes a criacdo da técnica (os casos evolutivos), a Corte
aperfeicoou o controle de convencionalidade, de maneira a garantir a maximizacao da eficacia
da Conveng¢ao Americana, da sua prote¢do e de sua garantia. Para tanto, ampliou as hipdteses

de ocorréncia, os efeitos e as instancias responsaveis pelo controle de convencionalidade.
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Diante de tudo o exposto, percebe-se que do Caso Neira Alegria y Otros vs. Peru, de
1995, até¢ o Caso Gelman vs Uruguai, de 2011, foi possivel tecer um breve histérico da
constru¢do da doutrina do controle de convencionalidade pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos, no contencioso do Sistema Interamericano.

4.2 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO NOVO PARADIGMA DO DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO

Contemporaneamente, reluz um movimento expansionista e pragmatico do Direito
Internacional Publico que deixa sombras sobre o antiquado e obsoleto principio da soberania
dos Estados e ideias correlatas. Esse principio, bem como a autonomia da vontade e a
relatividade dos contratos (ou dos tratados), que limitavam o cumprimento das obrigagdes
internacionais, embora subsistam, ndo sdo mais a base paradigmatica do Direito Internacional.

Os sistemas juridicos internacionais (ONU, OEA, OIT...) tém buscado sempre o seu
fortalecimento para suprir as lacunas das inexistentes coercitividade e autoexecutoriedade das
normas internacionais.

Efetividade. Esta ¢ a “palavra da vez”.

O Direito Internacional Publico atual, orientado para tornar mais efetivos os direitos
internacionais, em maximiza-los, desenvolveu uma tendéncia maior a determinadas posturas:

a) maior responsabilizacdo internacional dos Estados por omissdo em casos de
violagdo de direitos humanos por particulares ou agentes publicos;

b) reconhecimento de direitos internacionais consuetudinarios e/ou implicitos (para
além do texto dos tratados) pelo exercicio hermenéutico dos o6rgaos jurisdicionais ou
consultivos;

c¢) maior garantia da prote¢do do ser humano na ordem internacional;

d) ampliagdo e refor¢o dos exercicios de supervisdo e monitoramento internacionais
dos direitos humanos, inclusive cobrando posturas de paises por meio da pratica internacional
e diplomacia;

e) realizagdo de campanhas que estimulam determinadas praticas nacionais e sugerem
e recomendam certas politicas aos Estados que concretizam direitos humanos nos standards
internacionais, chamadas de “agendas”, como a “Agenda 2030” da ONU ¢ a “Agenda do

Trabalho Decente” da OIT;
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f) atribuicdo de maiores responsabilidades aos Estados na realizagdo dos direitos
humanos (p.ex. a ideia de controle de convencionalidade difuso jurisdicional interno) e
demanda por maior cooperagio dos Estados*®;

g) maior manejo do jus cogens e a ideia de obrigacdes erga omnes?’ em detrimento da
voluntariedade dos Estados nos tratados internacionais;

Essas iniciativas (e outras) evidenciam que o Novo Direito Internacional Publico
busca a efetividade dos direitos humanos como a grande questdo contemporanea, mesmo que
i1sso implique em uma interveng¢ao maior nas politicas e nas leis das Nagoes.

Crivelli (2010, p. 77) também percebe esse grande dilema contemporaneo que cerca o
estudo e a pratica do Direito Internacional Publico — a eficicia e a efetividade das normas
internacionais —, o que chama de enforcement law.

A evolucdo do conceito e da técnica do controle de convencionalidade pela Corte
Interamericana nos ultimos anos, ampliando suas instancias e hipoteses de aplicagdo, e com
efeitos mais contundentes, ¢ um exemplo desse movimento expansionista pela efetividade que
perpassa o novo paradigma geral do Direito Internacional Publico.

Assim, entender o controle de convencionalidade dentro do panorama da efetividade,
nessa nova realidade do Direito Internacional, é crucial para um exercicio adequado dessa
técnica.

Nesse contexto, o lema da efetividade também se verifica no carater pratico e
pragmatico com que a Corte Interamericana de Direitos Humanos da OEA e o Comité de
Liberdade Sindical da OIT tém julgado as normas, atuagdes e omissdes internas sob a luz das
normas internacionais. Verifica-se também na definicdo da CorteIDH sobre o conceito de
“protecao adequada”, bem como no fortalecimento das obrigagdes positivas dos Estados e na
dispensa da teoria da margem de apreciacao.

Todos esses elementos do paradigma contemporaneo do Direito Internacional Publico

enriquecem e transformam a semantica do controle de convencionalidade.

48 Luciane Cardoso Barzotto (2007, p. 209), ao tratar da sua visdo dos direitos trabalhistas como direitos
humanos, traz que os direitos humanos laborais sdo direitos que “ndo podem ser suportados singularmente,
apenas por um individuo ou instituicdo, ou somente pelos Estados. Pretende-se a atuagdo dos Estados
nacionais para alcangar estes objetivos, promovendo-os mediante uma cooperacdo subsididria”.

49 As obrigagdes erga omnes sdo exigéncias de respeito e garantia de valores essenciais da comunidade
internacional. Todo e qualquer Estado estdo obrigados cumpri-los e de exigir o seu respeito (RAMOS,
2016, p. 65), independentemente da ratificacdo de tratados que declarem ou protejam esses valores.
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4.2.1 O fortalecimento das obrigagdes positivas dos Estados

Nos primoérdios dos direitos humanos (1* geragao), pensou-se neles enquanto direitos
individuais de defesa; ou seja, direitos que os cidadaos seriam titulares e que demandariam
uma abstencdo do Estado de qualquer atitude ou acdo que pudesse violar estes direitos. Os
direitos declarados na Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidadao, por exemplo, tinham
esse pensamento individual e liberal de ndo intervengao estatal (ideia de respeito dos direitos
por parte dos Estado), limitando o poder do monarca absolutista.

Na primeira metade do século XX, os direitos humanos, mais amadurecidos na
roupagem de uma teoria dos direitos fundamentais, comegaram a ser entendidos em mais de
uma funcdo, sobretudo diante da 2* geracdo de direitos humanos (sociais). A teoria dos
direitos fundamentais passou a informar que esses direitos t€ém a funcao de defesa ou de
liberdade (negativa), mas também a funcdo de prestagdo social (positiva). Nesta fungado,
inserem-se as obrigagoes positivas dos Estados na ordem internacional, também chamadas de
obrigagoes de garantia ou obrigagoes de progressividade.

Ramos (2016, p. 134) resume bem a diferenga entre as obrigacdes de respeito (que
consagram a fung¢do negativa dos direitos humanos) e as obrigagdes de garantia (que atendem
a fungao positiva dos direitos humanos) dos Estados:

Essa obrigagdo de respeito concretiza uma obrigacdo de nao fazer, que se traduz na
limitag¢do do poder publico em face dos direitos do individuo. Como ja assinalou a
Corte Interamericana, o exercicio da fungdo publica tem limites que derivam dos
direitos humanos, atributos inerentes a dignidade humana e, em consequéncia,
superiores ao poder do Estado. Ainda segundo a Corte Interamericana, trata -se de
dever de carater eminentemente negativo, um dever de abster -se de condutas que
importem em violagdes de direitos humanos.

Ja a obrigagdo de garantia concretiza uma obrigagdo de fazer, que consiste na
organizagdo, pelo Estado, de estruturas e procedimentos capazes de prevenir,
investigar ¢ mesmo punir toda violagdo, publica ou privada, dos direitos

fundamentais da pessoa humana, mostrando a faceta objetiva desses mesmos
direitos.

Conforme a definicdo de garantia estatal supracitada, trata-se de uma prestacdo
juridica. O aparato estatal deve adotar uma legislagdo que assegure o direito e adotar
mecanismos de prevencao de violagdes e de remédios (p.ex. remédios processuais). Uma
defini¢do parecida dessas obrigacdes de garantia no nivel internacional ¢ sistematizada por

Montejo (2009, p. 358):

Las medidas, por su lado, también estan sujetas a una serie de lineamientos. Su
adopcién debe producirse dentro de un plazo razonable desde la entrada en vigencia
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el instrumento internacional en el ordenamento interno. Deben derogar, modificar o
reformar la legislacion para hacerla acorde a los derechos y las libertades recogidos
en el instrumento internacional. Deben aprobar la legislacion que assegure el
respeto, la proteccion y el cumplimiento de los derechos y de las libertades
recogidos en el instrumento internacional. Deben suprimir las practicas que entrafien
una violacion de los derechos y las libertades recogidos en el instrumento
internacional. Por ultimo, estan obligadas a ofrecer recursos juridicos internos
efectivos, que aseguren la proteccion de los derechos y las libertades recogidos en el
instrumento internacional.

Antonio Augusto Cangado Trindade (2003, p. 446-447) explica que, historicamente,
criou-se a distingdo categorial entre os direitos humanos de 1* geragao (individuais e civis)
para os direitos humanos de 2* geracao (sociais, econdmicos e culturais) com base no tipo de
obrigagdo que se impunha aos Estados. Para os direitos humanos individuais e liberais, uma
obrigagdo de abstencdo (negativa) e, para os direitos sociais, econdmicos e culturais,
obrigagdes de progressividade (positivas). No entanto, o proprio autor coloca que, desde a
época de elaboracdo do Pacto de Direitos Civis e Politicos e do Pacto de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, reconhece-se que tal distingdo nao ¢ absoluta, pois no Pacto
de Direitos Civis e Politicos hd obriga¢des de progressividade (positivas) e no pacto de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, obrigagdes de abstencao (negativas).

O autor elucida que, posteriormente, com a Proclama¢dao de Teerd da ONU na I
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1968, e depois a Resolucao 31/130 de 1977 da
Assembleia Geral da ONU, promoveu-se o entendimento pela ndo compartimentalizagdo dos
direitos de 1* geragdo e dos direitos de 2°* geragdo, e sim pela indivisibilidade, a interacdo e a
complementariedade das duas categorias (TRINDADE, 2003, p. 452-453).

Essa perspectiva da indivisibilidade — e interdependéncia — das duas categoriais de
direito também foi consagrada no ambito da OIT, no mesmo periodo historico, a partir da
Resolugao sobre os direitos sindicais e sua relacdo com as liberdades civis de 1970. Alias, o
principio da liberdade sindical, pela sua complexidade e multiplicidade de dimensdes
semanticas e ontoldgicas, contempla tanto direitos individuais, liberais e civis quanto direitos
sociais € coletivos (conforme j& se viu no subcapitulo “3.1 O CONCEITO E AS
DIMENSOES DA LIBERDADE SINDICAL”), de sorte que ndo se pode afirmar que a
liberdade sindical opera apenas com obrigacdes negativas de abstengdo, ou somente com
obrigacdes positivas de atuagao dos Estados.

Montejo (2009, p. 352) entende que a linearidade entre, de um lado, /) direitos
individuais de 1* geracdo com fungdes de defesa e obrigagdes estatal de respeito; e de outro
lado, 2) direitos sociais de 2* geragdo com fungdes prestacionais e obrigagdes estatais de

garantia; ¢ uma classificacao falha. Ha direitos tradicionalmente incluidos no rol de 1* geragao
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que tém funcdo prestacional, e direitos incluidos na lista de 2* geragdo — como a liberdade

sindical —, com funcdo principal de defesa:

el caracter prestacional (obligaciones de dar o hacer) atribuido a los derechos
sociales también puede ser reconocido en la gran mayoria de los derechos civiles y
politicos. Por ejemplo, el derecho al debido proceso o a la participacion politica
requieren de la accion prestacional estatal para su ejercicio. Asimismo, el caracter
prestacional no es un rasgo que se encuentre en todos los derechos sociales: ocurre
con la libertad sindical o la huelga, que exigen la no interferencia del Estado para su
gjercicio.

Os direitos trabalhistas, com uma natureza mista que refuta a classificacao dos direitos

em geragdes, pugnam por obrigagdes estatais tanto de respeito (proibi¢des de lesdes ou

violagdes, abstengdes) quanto de garantia (prestagdes):

Si bien existe un tronco comtin de nacimiento entre los derechos laborales y los
derechos sociales, la propia evolucion juridica ha ido perfilando diferencias que
merecen resaltarse. La vision tradicional considera que el caracter prestacional es el
rasgo definidor de los derechos sociales, pero esta postura entra en conflicto con la
naturaleza de una serie de derechos laborales, tales como la libertad de trabajo o la
libertad sindical, respecto de los cuales la obligacion principal es la no interferéncia
del Estado o de terceros en su ejercicio. Desde esa vision, se trataria de derechos
civiles en lugar de derechos sociales. Este tipo de dificultades reside en que se
pretende someter a los derechos laborales a los rigidos parametros de los derechos
de igualdad, en contraposicion con los derechos de libertad. Los derechos sociales
son derechos de libertad com raigambre igualitaria; superan la falsa contraposicion
entre derechos de libertad y derechos de igualdad. Los derechos laborales gozan de
uma naturaleza «mixta»y o «doble» que explica la existencia de derechos com
expectativas negativas o positivas, panorama en el que a unos les corresponden
prohibiciones de lesion y a otros, obligaciones de prestacion (MONTEJO, 2009, p.
354).

Conforme antecipado por Montejo, o principio da liberdade sindical, enquanto
conjunto de direitos e liberdades na ordem internacional, tem essa dupla funcio de defesa e de
prestagdo. Uriarte (2013, p. 11) reconhece as obrigagdes de garantia no contexto da liberdade

sindical, compreendendo que decorrem do principio protetor:

A intervencdo estatal para garantir e promover a liberdade sindical também encontra
respaldo no principio protetor, uma vez que este principio demanda uma intervencao
estatal (pela via juridico-legal, pela via politico-administrativa e outras)
compensando heteronormativamente a desigualdade material da relagdo do trabalho.
Sem as declaracdes de direitos pela legislagao e institui¢ao de garantias de diversas
ordens pelo Estado, o sobrepoder do capital e do empregador

O principio protetor deriva da necessidade de proteger a parte mais fragil da relagao
de poder do trabalho (o trabalhador), para “restabelecer a igualdade ou ao menos
reduzir ou compensar a desigualdade constatada. Diferentemente do direito civil,
que supde a igualdade e, portanto, se abstém, no direito do trabalho se constata uma
desigualdade e se intervém para corrigi-la. Assim, o fundamento da prote¢do do
trabalhador ¢ a situagdo de desigualdade em que se encontra. No fundo, o principio
protetor deriva da igualdade, ainda que ndo da igualdade formal e tedrica liberal,
sendo da desigualdade compensatdria ou igualagdo. Do mesmo modo que os demais
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principios do Direito trabalhista poderiam deduzir-se do de protecdo, este também
pode ser deduzido do de igualdade”.

Segundo Martinez (2013, p. 124-125), a liberdade sindical implica em
comportamentos negativos ¢ condutas positivas. Para o jurista, ndo ha direito fundamental
com contornos exclusivamente abstencionistas ou prestacionais. Quanto a liberdade sindical,
o Estado tem a obrigacao de ndo interferéncia nas entidades sindicais e, simultaneamente, o
dever de impedir violagdes a esse direito por parte de terceiros.

Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva (2003-2004, p. 313-314) também
reconhece que a liberdade sindical, enquanto direito humano reconhecido internacionalmente,

tem uma dupla fun¢ao de abstengao e de prestagao:

Além de gerar os vinculos negativos tipicos dos direitos de liberdade, a liberdade
sindical gera pretensdes positivas, que precisam ser asseguradas por técnicas que
vinculem as normas produzidas nio s6 pelo ambito de sua forma, como também por
seu contetdo.

[...]

A compreensdo da liberdade sindical padece da concepcdo abstencionista, na qual os
direitos de liberdade geram apenas deveres de ndo interveng@o. O catalogo classico
das dimensdes da liberdade sindical ndo avanga para além da absteng@o. Assim, ndo
se pode obstar a fundagdo de um sindicato (liberdade de fundagdo); ndo se pode
impedir a sindicalizagdo individual (liberdade de adesdo sindical), o Estado deve
abster-se de interferir na vida sindical (liberdade de atuagdo), ndo podendo impedir a
afiliacdo de uma entidade a outra entidade sindical.

Ainda que, aparentemente, varios direitos se caracterizem como instituidores de
obrigacdes negativas, de fato exigem uma intensa atividade estatal para que os
particulares ndo interfiram nesta liberdade ou reparem a liberdade dos particulares
garantida pelos direitos.

Haja vista que a liberdade sindical tem uma dimensdo dentro dos direitos sociais™,
Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva (2003-2004, p. 315) entende que a liberdade
sindical, assim como os direitos sociais no geral, precisa da “interferéncia do Estado
organizando servigos e disponibilizando recursos financeiros para sua implementagao”, sendo
que nao sO a atuagdo positiva do Estado assegura a efetividade dos direitos sociais, como
“também a nao interferéncia estatal pode ser condi¢do para sua efetividade”. Assim, registra-
se o duplo aspecto obrigacional do Estado: positivo e negativo.

Para a autora (SILVA, 2003-2004, p. 317-318), a obrigacdo negativa (de respeitar) e
as obrigacdes positivas (que dependendo da classificagdo doutrinaria podem ser resumida em

obrigacdes de garantia, ou divididas em obrigacdes de garantia e de satisfagdo, ou ainda de

50 Para tanto, ver capitulo “3.1 O CONCEITO E AS DIMENSOES DA LIBERDADE SINDICAL”.
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garantia, protecdo e promogdo, porém todas abarcando ideias similares) sdo todas “necessarias
para a efetividade dos direitos sindicais e do principio da liberdade sindical”.

Nessa linha de pensamento, ha de se ressaltar que a liberdade da atividade sindical
necessita uma série de garantias frente ao empregador, ao Estado e até mesmo aos demais
trabalhadores (RUPRECHT, 1995, p. 228).

A obrigacdo de garantia estabelece que o Estado ndo s6 deve omitir-se de violar ou
impedir a realizagdo da plena liberdade sindical, mas também tuteld-la. A tutela especifica
estatal para protecdo da liberdade sindical ¢ o que defende os trabalhadores e os sindicatos
contra condutas antissindicais de terceiros (principalmente os empregadores).

Consoante Alfredo Villavicencio Rios (2011, p. 47), a tutela especifica da liberdade
sindical pelo Estado ¢ de importancia para o exercicio real dessa liberdade, sem a qual poder-
se-ia afirmar que a liberdade sindical ndo existiria, ndo tendo possibilidade alguma de
“sobreviver as represalias cotidianas e eficazes” por parte dos empregadores.

O principio da liberdade sindical ¢ uma diretriz ou comando juridico instigador que
determina que o conteudo e objetivo normativos do ordenamento juridico estipulem
“garantias minimas a estruturacdo e atuacao dos sindicatos, sob pena de ndo poderem cumprir
seu papel de real expressdo da vontade coletiva dos respectivos trabalhadores” (DELGADO,
2019, p. 86).

O autor pontua mais:

O principio da liberdade associativa e sindical determina, portanto, coerentemente, o
implemento de regras juridicas assecuratorias da plena existéncia e potencialidade
do ser coletivo obreiro. Registre-se, a propdsito, que ndo ha qualquer antinomia
entre a fixacdo de plena liberdade e autonomia ao sindicalismo com o implemento
de garantias legais assecuratorias da mais larga e transparente representatividade
sindical ¢ o mais eficaz dinamismo reivindicativo das entidades sindicais obreiras
(DELGADO, 2019, p. 88-89).

Em sentido andlogo, Jean-Michel Servais (2011, p. 129) afirma que a implementacao
de direitos sociais requer medidas legais. Essas medidas sdo ndo s6 a existéncia de uma
legislacao protetora ou de instrumentos judiciais e sangdes (garantia juridica), como também a
presenca de politicas publicas e programas sociais adequados a aplicabilidade dos direitos.

Desde os primeiros tratados internacionais de direitos humanos, prevé-se obrigacdes
positivas dos Estados perante a ordem internacional.

O art. 8, §1°, n. 1 do Pacto Internacional sobre Direitos Economicos e Culturais
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966b) ndo s6 declara os direitos sindicais, mas

a obrigagdo dos Estados de garanti-los.
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O art. 2°, n. 1 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos traz a obrigagdo
dos Estados de garantirem os direitos reconhecidos no pacto (entre os quais se situam os
direitos sindicais declarados no art. 22). Essa garantia se d4 ndo apenas com remédios
processuais (conforme n. 3 do mesmo artigo), mas também com a ado¢do de medidas

legislativas e de outras naturezas destinadas a tornar efetivos os direitos:

1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar e a garantir a
todos os individuos que se achem em seu territério e que estejam sujeitos a sua
jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagao alguma por
motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, situacdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicao.

2. Na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a tornar
efetivos os direitos reconhecidos no presente Pacto, os Estados Partes do presente
Pacto comprometem-se a tomar as providéncias necessarias com vistas a adota-las,
levando em consideragdo seus respectivos procedimentos constitucionais ¢ as
disposicdes do presente Pacto.

3. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a:

a) Garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos no presente
Pacto tenham sido violados, possa dispor de um recurso efetivo, mesmo que a
violéncia tenha sido perpetrada por pessoas que agiam no exercicio de fungdes
oficiais;

b) Garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso tera seu direito determinado
pela competente autoridade judicial, administrativa ou legislativa ou por qualquer
outra autoridade competente prevista no ordenamento juridico do Estado em
questdo; e a desenvolver as possibilidades de recurso judicial;

¢) Garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes, de qualquer decisdo que
julgar procedente tal recurso (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966a).

Os arts. 1° e 2° da Convengdo Americana de Direitos Humanos trazem a obrigagado
dos Estados de garantirem os direitos reconhecidos na Convencgao (dentre eles, a liberdade de
associacao sindical declarada no art. 18). O art. 1° da CADH repete de certa forma a ideia do
art. 2°, n. 1 do PIDCP; e o art. 2° da CADH reitera a ideia do art. 2°, n. 2 do PIDCP quanto a
necessidade de adocdo de medidas legislativas e de outras naturezas destinadas a tornar
efetivos os direitos humanos (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

A obrigacdo positiva de garantia também se encontra no artigo 26 da CADH,

reformado pelo Protocolo de Buenos Aires de 1994. Segundo esse preceptivo,

Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno
como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim
de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta
da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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O art. 3° do Protocolo de San Salvador (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1988) enuncia a mesma regra geral da garantia dos direitos declarados no
tratado, que os tratados internacionais anteriormente citados contém. Porém, ¢ na sua
formulacao da obrigacdo estatal positiva de garantia dos direitos humanos (arts. 1° ¢ 2° do
Protocolo), que se percebe um fortalecimento, deixando claro que as obrigagdes positivas nao
podem ser negligenciadas pelos Estados sob alegacdes financeiras, e os esfor¢os das Nagdes
em efetivar os direitos humanos ndo podem ser restringidos por questdes econdmicas €

técnicas:

Artigo 1
Obrigagdo de Adotar Medidas

Os Estados-Partes neste Protocolo Adicional a Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem
interna como por meio da cooperagdo entre os Estados, especialmente econdmica ¢
técnica, até o maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de
desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente ¢ de acordo com a
legislagdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo.

Artigo 2
Obrigagdo de Adotar Disposi¢des de Direito Interno

Se o exercicio dos direitos estabelecidos neste Protocolo ainda ndo estiver
garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza, os Estados-Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com suas normas constitucionais e com as
disposi¢des deste Protocolo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos esses direitos (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1988)

No ambito da OIT, os instrumentos internacionais prescrevem as obrigacdes negativas
e positivas do Estado.

Em uma interpretacdo logica, gramatical e sistematica, Basso e Polido (2012, p. 157-
158) identificam que o artigo 3°, n. 2, o artigo 4° e o artigo 7° da Conveng¢do n° 87 enunciam
as obrigagdes negativas do Estado de respeitar os direitos sindicais (abstenc¢ao). O art. 3°, n. 2

da Convencao expressa essa proibicao de intervencao:

Como forma de delimitar salvaguardas aos direitos essenciais decorrentes da
liberdade de associagdo na esfera sindical, deveres de absten¢do correlatos sdo
impostos aos Membros da OIT. A Convengdo n° 87 expressamente proibe
autoridades publicas ou governamentais de intervir, sob qualquer modalidade, na
existéncia e funcionamento das organizagdes. Estdo compreendidos nessa proibigdo,
por exemplo, quaisquer atos governamentais, administrativos, legislativos ou
judiciais que objetivem limitar os direitos relativos a livre elaboragdo de estatutos; a
eleicdo de representantes; a gestdo das entidades e a livre formulagdo dos programas
de agdo (Art. 3.2).

Igualmente, a existéncia e funcionamento de entidades sindicais ndo podem ser
atacados por atos administrativos de dissolu¢do ou suspensdo, o que ocorreria, por
exemplo, mediante regulamentos, decretos ou portarias editados pelo Poder
Executivo dos Membros (ou seus 6rgdos) com o objetivo de afetar a higidez,
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seguranca e/ou atuacdo das organizacdes de trabalhadores e empregadores em seus
respectivos sistemas domésticos.

A relagdo do art. 4° traz medidas de ingeréncia a serem evitadas pelo Estado, e o art.
7° impede a intervencdo excessiva e injustificada do Estado na aquisicdo de personalidade
juridica de direito privado dos sindicatos (BASSO; POLIDO, 2012, p. 158).

Ja as obrigagdes positivas estdo previstas no art. 19, §5°, alinea “d” da Constituicao da
OIT, segundo o qual o Estado que ratifica uma convengdo se compromete no plano
internacional a adotar “as medidas necessarias para tornar efetivas as disposicdes da referida
convengdo” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946). Assercdo
parecida ¢ feita pelo art. 1° da Convencdo n° 87: “Cada Membro da Organizacio
Internacional do Trabalho, para o qual a presente Co