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Apresentacao

Se ha algo que a quarta revolugao industrial, a Revolugéo Tecnoldgica, fez
foi mostrar de forma ainda mais clara a profunda crise que vivem as entidades
sindicais no mundo todo.

A terceira revolugao ja havia evidenciado que havia um grave problema,
especialmente por conta da perda pelos sindicatos do “chdo de fabrica”, mas,
ainda assim as organizacdes sindicais resistiram. Agora, todavia, diante de um
trabalhador cada vez menos vinculado a um espaco determinado, a um grupo
especifico, a uma situagao que possa ser vista como aplicavel a outros, essa crise
atingiu um patamar jamais visto.

O Brasil ndo passou incélume a essa situagdo. Pelo contrario, aqui a
situagao é ainda mais dificil, pois, ao contrario da maioria das democracias, ainda
vivemos presos a um modelo corporativista, fechado, monopolista, ultrapassado
de organizagao sindical, e que nao respeita o ideal da liberdade sindical.

Com sindicatos em crise, sua principal atividade, que é a busca de condi¢des
de trabalho adequadas aos sujeitos das rela¢des de emprego, especialmente aos
trabalhadores, e pela via da autocomposigédo, também sofre, sendo patente a
perda de qualidade dos contratos coletivos de trabalho — convencoées e acordos
coletivos de trabalho — no pais.

E isso, longe de ser somente parte de um problema, evidenciado com a
crise sindical, finda por gerar outro. As negociagdes coletivas sdo a forma por
exceléncia de solucionar conflitos coletivos de trabalho e de criar condi¢des que
possam efetivamente regular as multiplas relagdes de trabalho que existem, e
que guardam profundas diferengas, a depender dos setores econémicos e dos
locais de um pais grande e cheio de contradi¢des como o Brasil.

Sem a negociagao coletiva sobra uma legislagao protetiva do trabalho
humano que, a par de ser minuciosa, ndo é suficiente para dar conta das diferencas
acima acentuadas. Isso é tarefa dos contratos coletivos de trabalho e, para que
eles existam, é imperioso que exista uma negociagao coletiva digna deste nome.

E nesse cenario que o autor constréi sua obra. Sua proposta é ousada:
discutir os obstaculos ao desenvolvimento da negociagéo coletiva, e isso é feito de
forma competente, em cinco capitulos. No primeiro o autor analisa a negociacao
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coletiva como direito humano e fundamental. Um capitulo propedéutico, neces-
sario a compreensao da importancia do instituto. Em seguida, no capitulo dois,
trata de questédo importante; a essencialidade da negociagao coletiva nas relagdes
trabalhistas, para, adiante, no capitulo trés, tratar dos fundamentos da negociagao
coletiva. Caminhando para o necessario desfecho a que ele préprio se obrigou, o
autor apresenta, no capitulo quatro, uma exposicao a respeito da reforma traba-
Ihista e da integragdo da negociagéo coletiva no ordenamento brasileiro.

Tragado todo o cenario necessario em termos conceituais e normativos,
chega o autor, no capitulo cinco, ao seu objeto central: os obstaculos da nego-
ciagao coletiva, e ele os discute em quatro itens: auséncia de liberdade sindical,
intervengao do Judiciario, falta de oxigenagéao no conteudo das negociagdes, e
os desafios da contemporaneidade.

Dificil encontrar cenario mais rico, que vem permitir uma concluséo segura,
e que pode servir de base para os atores do mundo do trabalho repensarem sua
conduta, tentando encontrar solugdes que permitam uma revalorizag&o da nego-
ciagao coletiva, meio de solugéo a ser prestigiado como o principal, em caso de
conflitos coletivos de trabalho.

Arespeito do autor, Felipe Prata Mendes é, seguramente, um grande conhe-
cedor do Direito Sindical e das relacdes coletivas de trabalho.

Professor da matéria e advogado especializado na tematica que envolve o
mundo do trabalho, pesquisou, no mestrado e no doutorado, dentro desse sub-
sistema juridico, como alias prova este livro, que representa a transposi¢ao de
sua pesquisa de doutoramento para um texto que permitira, pela sua qualidade
enquanto obra, mas também pela Editora escolhida, a LTr, uma difusdo na propor-
¢ao que a obra merece.

Acompanho ha anos seus passos. Fui seu professor no Curso de Mestrado
do CESUPA; fui seu examinador nas defesas de mestrado e de doutorado, neste
ultimo caso, na PUC/SP; e sou seu amigo/colega de magistério e nas pesquisas que
desenvolvemos no Grupo de Pesquisa em Trabalho Decente, do PPGD CESUPA.
Sei, entdo, que € o autor certo para discutir um tema tdo relevante para as relagbes
coletivas de trabalho.

Por tudo isso, além de registrar minha satisfagao pelo convite para apresentar
o livro, recomendo fortemente a sua leitura.

Belém — PA, maio de 2024

José Claudio Monteiro de Brito Filho
Doutor em Direito pela PUC-SP;

Pesquisa de Pés-Doutorado no UniCEUB;
Vice-Coordenador do Programa de Pos-Graduagédo em Direito e
Editor-Chefe da Revista Juridica do CESUPA;

Titular da Cadeira n. 26 da Academia Brasileira de Direito do Trabalho.
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Introducao

Ao longo da histéria do Direito do Trabalho, a negociacao coletiva foi
reconhecida no plano internacional, tanto na perspectiva da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), quanto no &mbito da Organizagao das Nagdes
Unidas (ONU).

No plano nacional, esse reconhecimento encontra o apice na Constituicao
Federal de 1988, que consagra a for¢a dos acordos e convengdes coletivas
(resultantes do processo de negociagao) e impde a participagao obrigatéria
dos sindicatos nas negociacgdes coletivas.

Embora a consagragédo da negociacao coletiva nos planos nacional e
internacional seja uma conquista, existe um caminho longo a percorrer para
que ela seja um instrumento efetivo de aprimoramento das condi¢des de
trabalho, sendo o reconhecimento normativo apenas o primeiro passo para
que a negociagao coletiva cumpra, na pratica, os seus objetivos.

Prova concreta dessa afirmacao reside na Lei n. 13.467/2017, deno-
minada de Reforma Trabalhista, que promoveu alteragdes significativas no
Direito Individual e no Direito Coletivo do Trabalho. No ambito coletivo, havia
uma promessa de desenvolvimento da negociacéo coletiva, traduzida pela
chamada “prevaléncia do negociado sobre o legislado”.

E necessario investigar se uma alteracéo legislativa, isoladamente, é
capaz de promover uma efetiva modificacao na dindmica das negociacdes
coletivas. O pressuposto da reforma é a existéncia de sindicatos realmente
representativos, que negociem condi¢cdes de trabalho aplicaveis aos seus
representados com firmeza e independéncia, de modo que € imprescindivel
perquirir se este é o cenario predominante no Brasil, atualmente.

Os desafios enfrentados pelo sindicalismo se multiplicam quando obser-
vados a partir dos fatos sociais contemporaneos. A dindmica dos fatos sociais
e a velocidade dos avangos tecnoldgicos, na hodierna era digital, exigem, dos
sindicatos, o desenvolvimento de competéncias e habilidades antes desconhe-
cidas. Nesse sentido, multiplicaram-se os fatores de atengao no que concerne
as negociagoes coletivas, diante da exigéncia de adaptagdes que permitam
um enfrentamento dos desafios da contemporaneidade.
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A partir dessa apresentagdo contextual, surge o seguinte problema de
pesquisa: quais sao os obstaculos que impedem o efetivo desenvolvimento
da negociagéao coletiva no Brasil?

O objetivo central do presente trabalho é analisar os fatores que obsta-
culizam o pleno desenvolvimento da negociagao coletiva no pais, bem como
apontar caminhos de solug¢ao para o enfrentamento de cada um deles. Apontar
os obstaculos, por si s6, ndo é suficiente, uma vez que se faz necessaria a
apresentacgdo de propostas para que os entraves sejam superados.

Os objetivos especificos sdo os seguintes: investigar se a negociagéo
coletiva pode ser reconhecida como direito humano e fundamental; analisar
a importancia da negociacao coletiva nas rela¢des trabalhistas; identificar os
fundamentos da negociagao coletiva; analisar o fenébmeno da flexibilizagcao
a luz da Lei n. 13.467/2017; investigar a inconstitucionalidade e a inconven-
cionalidade das modificagdes implementadas pela Reforma Trabalhista no
que toca a negociagao coletiva; verificar o papel dos sindicatos diante das
complexas exigéncias da contemporaneidade.

A hipotese de trabalho é a de que, por mais que as disposicdes normati-
vas sejam importantes para o estimulo da negociagao coletiva, existem outros
elementos a serem enfrentados, que dificultam o desenvolvimento do instituto,
com destaque para os problemas relacionados a organizac¢ao sindical.

Para destrinchar os aspectos que envolvem o problema proposto, a es-
trutura do trabalho contempla, no primeiro capitulo, a analise da consagracao
da negociagéao coletiva nos dmbitos internacional e nacional, que fizeram com
que fosse algada a condicao de direito humano e fundamental.

No segundo capitulo, analisa-se a essencialidade da negociacao coletiva,
a partir da apresentacao dos beneficios por ela proporcionados nas relagoes
laborais. No capitulo seguinte, sdo explorados os fundamentos da negociacgao,
quais sejam: a autonomia privada coletiva e a liberdade sindical, investiga-
¢ao que se mostra essencial para a visualizacao da relacéo existente entre o
processo negocial coletivo e a forma como os sindicatos estdo organizados
no Brasil.

Apresentados os aspectos instrumentais para a compreensao do ponto
central da discussao, realiza-se, no quarto capitulo, a analise das inovagoes
promovidas pela Reforma Trabalhista no que tange a negociagao coletiva, com
destaque para a perquiricdo de sua constitucionalidade e convencionalidade.
Utiliza-se, neste capitulo, Dworkin(¥) como referencial tedrico, mais precisa-
mente na distingdo entre as questdes sensiveis e insensiveis a escolha do

(1) DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007; DWORKIN,
Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
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Legislativo, o que subsidia a analise acerca da separagao entre as criticas ao
legislador reformista e a sustentacdo de que as normas modificadas devem
ser afastadas do ordenamento juridico.

No ultimo capitulo, enfrentam-se os entraves ao desenvolvimento da
negociagao coletiva no pais, ao mesmo tempo em que se apontam caminhos
para o seu desenvolvimento.

Metodologicamente, trata-se de uma analise tedrico-normativa, que se
pauta ndo apenas em livros acerca do tema proposto, mas também em artigos
cientificos publicados em periddicos reconhecidos, nacionais e internacionais,
inclusive alguns oriundos de pesquisas desenvolvidas pelo autor do presente
trabalho no periodo do doutorado.

Um tema como o da negociagao coletiva ndo pode ser explorado sem
que se enfrente o Direito vivido nas relagdes cotidianas. Eis a razao pela qual
realiza-se, ainda, uma analise de julgados do Supremo Tribunal Federal, do
Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido
a respeito do tema, uma vez que o Poder Judiciario € um importante ator no
incentivo ou desincentivo a negociagao no pais.

Seguindo a mesma linha, de levar a discussédo acerca da negociagao
coletiva para as relagdes cotidianas, faz-se uma analise de convengdes cole-
tivas registradas no Sistema Mediador, do Ministério do Trabalho e Emprego,
que permitem uma investigagdo mais profunda sobre o conteudo das fontes
do Direito do Trabalho oriundas do processo de negociagao.

Uma analise adequada do tema proposto n&o pode se limitar a aspectos
dogmatico-juridicos, haja vista que os fundamentos devem ser analisados
também sob uma perspectiva politica e econémica. O estudo da ciéncia do
Direito ndo pode ter como base apenas seu contexto, devendo se voltar para
a necessidade de buscar substrato em outros ramos do conhecimento. E pre-
ciso verificar os fatos e a valoragdo dada a eles pela sociedade, pois assim é
possivel entender a génese da norma. Evidencia-se, assim, a obrigatoriedade
de uma analise interdisciplinar, ndo so6 para entender as origens do problema,
mas também para buscar as solu¢des adequadas.

O estudo justifica-se pelo fato de que as relagdes coletivas vém ganhando
um destaque cada vez maior no Direito do Trabalho. As pautas vinculadas
as possibilidades e limites da negociagao coletiva tém sido frequentemente
observadas nos casos que chegam ao Supremo Tribunal Federal, inclusive
com repercussao geral reconhecida.

Do ponto de vista normativo, a reforma trabalhista apresentou, como um
dos seus principais objetivos, a consagragao da prevaléncia das negociagoes
coletivas sobre as leis. Nao ha, porém, como tratar do tema, sem que se
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promova uma reflexdo sobre o papel dos sindicatos. Com efeito, o pressu-
posto da Reforma é a existéncia de sindicatos realmente representativos das
categorias profissionais, que negociem, com firmeza e independéncia, o que,
sem qualquer duvida, precisa ser garantido, de modo que discutir os caminhos
para o desenvolvimento da negociacao coletiva significa, ao mesmo tempo,
vislumbrar saidas para a evolugao do sindicalismo no pais.

Entretanto, os atos das autoridades publicas n&o sao capazes de acom-
panhar a dindmica das relac¢des trabalhistas, que estao em constante modifi-
cacédo. Ja por isso, € notéria a relevancia do estudo da negociacgao coletiva,
que possui notavel adaptabilidade e potencial para fazer frente aos complexos
desafios que se impdem, especialmente pelas inovagdes tecnoldgicas no
cotidiano laboral.
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Capitulo 1

A Negociacao Coletiva como
Direito Humano e Fundamental

As discussoes referentes a liberdade sindical e a negociagao coletiva
(que se inserem no ambito das dimensdes da liberdade sindical, como sera
analisado adiante), em geral, sao desenvolvidas fora do arcabougo dos direitos
humanos e fundamentais.

Martinez® salienta que, apesar de sua importancia tedrica e pratica, “a
liberdade sindical ndo tem merecido a devida atencéo dos constitucionalistas
brasileiros”. Em alguns casos, € ignorada nos estudos sobre direitos funda-
mentais. Em outros, recebe um tratamento raso e superficial, como se pudesse
ser resumida a uma vertente da liberdade de associagao.

A colocacédo de um tema tdo importante em um plano secundario nao
se justifica, uma vez que o constituinte brasileiro atribui status constitucional
a liberdade sindical®), no caput do art. 82 da Constituicdo®), posicionado no
Titulo Il, que trata dos direitos e garantias fundamentais.

1.1. Direitos humanos e direitos fundamentais: um necessario
esclarecimento terminolégico

Nao é incomum a utilizagao das expressdes “direitos humanos” e “direitos
fundamentais” como sindnimas. Sarlet(®) assevera que, ndo raro, as denomi-
nacdes sdo adotadas de forma indistinta. Ha, ainda, autores que adotam a
expressao “direitos humanos fundamentais™®).

(2) MARTINEZ, Luciano. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 64, jan./fev. 2015, p. 46.

(3) A projegéo da liberdade sindical em sede constitucional ndo significa que a Constituicdo
de 1988 tenha adotado um modelo de organizagdo compativel com tal direito fundamental. A
critica ao modelo de organizacéo sera desenvolvida no presente trabalho.

(4) Art. 8. E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte.

(5) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
p. 29.

(6) A titulo de exemplo, menciona-se o autor Enoque Ribeiro dos Santos, que insere a deno-
minagao “direitos humanos fundamentais”. (SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos
na negociagao coletiva: teoria e pratica jurisprudencial. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 42).
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As denominacgdes, entretanto, possuem significados diversos, de modo
que a diferenciacao é essencial para o entendimento de que ndo ha uma
coincidéncia automatica entre direitos humanos e direitos fundamentais. A
relevancia da distingao nao se justifica apenas sob o ponto de vista tedrico,
mas sobretudo pela relevancia pratica da matéria(®.

Na definicdo de Marmelstein(®):

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas
a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagédo do poder,
positivadas no plano constitucional de determinado Estado Demo-
cratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica, fundamentam
e legitimam todo o ordenamento juridico.

O autor destaca que, para além do contetdo ético dos direitos fundamen-
tais(®), existe um inegavel aspecto juridico. Isso porque néo € qualquer direito
que recebe o status de fundamental, e sim aqueles que o poder constituinte
elegeu como merecedores de uma protecao normativa diferenciada. Do ponto
de vista juridico-normativo, séo direitos fundamentais aqueles valores que
foram agregados pelo ordenamento constitucional de um determinado pais('0).

Na mesma linha de raciocinio, Scaff(!") entende por direitos fundamentais
aqueles “que foram positivados em determinado ordenamento juridico, o que
pode variar consoante o tempo e o lugar em que foram inseridos no sistema
de direito positivo de cada pais”.

(7) Marmelstein destaca que a caracterizagdo de um determinado direito como fundamental
possui grande importancia pratica, pois tais direitos possuem algumas caracteristicas que
propiciam a sua protecao e efetivagéo judicial, com destaque para a aplicagdo imediata
(art. 52, § 19 da CF/88); o fato de serem clausulas pétreas (art. 60, § 42, inc. IV/CF); e a hierar-
quia constitucional, uma vez que qualquer das leis que contrariarem seu contetudo podem ter
a aplicagao afastada. (MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2019. p. 16).

(8) Ibidem, p. 18.

(9) Marmelstein relaciona o conteudo ético dos direitos fundamentais ao fato de que estes
representam os valores basicos para o alcance de uma vida digna em sociedade, estando
intimamente vinculados a ideia de dignidade da pessoa humana. (/bidem, p. 16).

(10) A partir da concepgéo apresentada, Marmelstein afirma que ndo ha direitos fundamentais

decorrentes de lei infraconstitucional, que podera disciplinar o exercicio do direito fundamental
garantido pelo texto constitucional. (/bidem, p. 18).

(11) SCAFF, Fernando Facury. Notas sobre Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Direitos
Sociais. In: GOES, Gisele Fernandes; MARANHAO, Ney; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira
(Coords.). Direitos humanos e relagbes trabalhistas: estudos em homenagem a professora
Rosita de Nazaré Sidrim Nassar. Sdo Paulo: LTr, 2021. p. 51.
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Sarlet('? aponta como o caminho correto para a distingdo o enquadramento
dos direitos fundamentais como os direitos do ser humano reconhecidos e
positivados no direito constitucional positivo de uma nac¢do, enquanto a ideia
de direitos humanos se relaciona com os documentos de direito internacional,
que reconhecem determinados direitos ao individuo, independentemente de
sua vinculagdo com uma ordem constitucional especifica. Percebe-se, nesse
ponto, uma nitida aspiracéo de validade universal dos direitos humanos.

O conteudo juridico dos direitos fundamentais, nesse sentido, assume
um carater especifico, pois sua caracterizagao depende do reconhecimento
constitucional por uma determinada nacé&o. Ai reside o ponto importante de
distincdo em relacao aos direitos humanos.

Marmelstein(3) destaca a frequente confusdo conceitual entre direitos
fundamentais e direitos humanos('¥), ja mencionada em outra passagem. O
autor concebe estes como os valores positivados na esfera internacional. Nao
€ tecnicamente correto, por exemplo, falar em tratado internacional de direitos
fundamentais, tampouco em direitos humanos positivados na Constituicao('9).

Os direitos fundamentais, nas palavras de Sarlet('®), sdo0 aqueles asse-
gurados as pessoas, individual e/ou coletivamente, considerados por uma
ordem juridica constitucional. Tendo em vista a grande quantidade de direitos
fundamentais expressa e implicitamente positivados, ndo ha uma coincidéncia
automatica com o rol de direitos humanos. Nesse sentido, nem todos os direitos

(12) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos di-
reitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018. p. 29.

(13) MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 25.

(14) Sobre a frequente utilizagdo das expressdes como sindnimas, ver também SCAFF, Fer-
nando Facury. Notas sobre Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Direitos Sociais. In:
GOES, Gisele Fernandes; MARANHAO, Ney; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira (Coords.).
Direitos humanos e relagbes trabalhistas: estudos em homenagem a professora Rosita de
Nazaré Sidrim Nassar. Sdo Paulo: LTr, 2021. p. 51.

(15) O texto constitucional observa a diferenciagdo entre direitos humanos e direitos funda-
mentais com preciséo técnica, a exemplo do art. 52, § 39, que utiliza a expressao “tratados e
convencgdes internacionais sobre direitos humanos”. Quando, por outro lado, o texto consti-
tucional trata dos direitos por ele reconhecidos, adota a expressao “direitos fundamentais”.

(16) A condigdo de direito fundamental decorre de uma escolha do constituinte, pelo menos
em relacéo aqueles expressamente dispostos no texto constitucional. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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fundamentais s3o direitos humanos('”), mas todos os direitos humanos, pelo
menos em tese, devem ser dignos de protecao pelos Estados.

Santos('®), ao dissertar sobre os direitos fundamentais, utiliza a expresséo
“direitos humanos fundamentais”, a qual entendemos incorreta, pois nem todos
os direitos fundamentais sao direitos humanos. A indistingdo terminoldgica
fica latente, em outra passagem, quando o autor('®) afirma que a Constituigéo
Federal realca os direitos humanos quando, em verdade, o mais consentaneo
com a distingao terminoldgica apresentada no presente trabalho seria utilizar
a expressao “direitos fundamentais”.

Mais adiante, quando for abordada a colocag¢ao da negociacao coletiva
no ambito internacional, estar-se-a tratando de seu reconhecimento como um
direito humano. No plano da Constituigao brasileira de 1988, consagra-se o
seu reconhecimento enquanto direito fundamental.

E importante a ressalva feita por Marmelstein?), no sentido de que os
direitos humanos nao podem ser confundidos com os direitos do homem, que
sao “valores ético-politicos ainda nao positivados”. O conteudo dos direitos do
homem se aproxima do direito natural, que, além de serem anteriores, servem
como fundamento para os direitos humanos e para os direitos fundamentais").

Santos(??), ao tratar da universalidade dos direitos humanos, coloca
este conceito no mesmo plano do direito natural, pois sustenta que os
direitos humanos sao aqueles que o homem possui pelo simples fato de ser

(17) Quando Sarlet afirma que, de certa forma, os direitos fundamentais s&o direitos humanos,
nao esta tratando os conceitos como sinénimos e sim afirmando que os direitos fundamentais
sdo direitos humanos quando analisados sob o prisma de que o titular sempre sera um ser
humano, ainda que representado por entes coletivos. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 29).

(18) SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagdo coletiva: teoria e pratica
jurisprudencial. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 42.

(19) Ibidem, p. 60.

(20) MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019.
p. 24.

(21) Scaff promove uma aproximagéao entre direitos humanos e direito natural, afirmando que
os direitos humanos sao aqueles validos para todos os homens e em todos os tempos, inde-
pendentemente da positivagcao na esfera internacional. (SCAFF, Fernando Facury. Notas sobre
Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Direitos Sociais. In: GOES, Gisele Fernandes;
MARANHAO, Ney; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira (Coords.). Direitos humanos e relagées
trabalhistas: estudos em homenagem a professora Rosita de Nazaré Sidrim Nassar. S&o Paulo:
LTr, 2021. p. 51).

(22) SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagdo coletiva: teoria e pratica
jurisprudencial. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 33.
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homem®3). O mesmo caminho é adotado por Guerra Filho®?4), que realga os
direitos humanos enquanto pautas ético-politicas, colocadas em uma dimensao
suprapositiva, diferentemente dos direitos fundamentais, que sao auténticas
manifesta¢des positivas.

Entende-se como mais pertinente a posi¢éo de Sarlet®®, que sustenta que
a consideracao de que as expressoes “direitos humanos” e “direitos naturais”
podem ser equiparadas ndo parece adequada, pois, a partir do momento em
que ha a positivagdo em normas internacionais, ocorre o desprendimento dos
direitos humanos da nogao de direito natural.

Isso posto, para sintetizar a distingdo terminolégica, demarca-se que
os direitos fundamentais sdo os direitos do homem ou os direitos humanos
incorporados ao sistema constitucional de determinado pais; os direitos
humanos s&o positivados em documentos internacionais; os direitos naturais
sao direitos ndo (ou ainda ndo) positivados. De todo modo, € preciso
reconhecer a forte relagao entre essas classes de direitos, que possuem uma
enorme importancia juridica, politica e social.

1.2. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais e dos
direitos humanos

Em um primeiro momento, é necessario distinguir as no¢des de vigéncia
e eficacia, que se situam em posigdes diferenciadas. Para Sarlet(6), vigéncia
€ a qualidade da norma que promove a sua existéncia juridica, sendo dotada,
a partir dai, de um carater obrigatério. E, desta maneira, pressuposto para a
eficacia, que consiste na geracao de efeitos juridicos, vislumbrada a partir da
aplicagdo da norma aos casos concretos?7).

(23) Santos defende que os direitos humanos pertencem a natureza intrinseca da pessoa hu-
mana, que nao estao suscetiveis as modificagdes circunstanciais. Sao “eternos, inalienaveis,
imprescritiveis que se agregam a natureza da pessoa humana, pelo simples fato de ela existir
no mundo do direito”. (SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagéo coletiva:
teoria e pratica jurisprudencial. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 38).

(24) GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da propor-
cionalidade. In: GUERRA FILHO, Willis Santiago (Coord.). Dos direitos humanos aos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 12.

(25) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos di-
reitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018. p. 29.

(26) Ibidem, p. 244.

(27) Sarlet distingue a eficacia juridica e a social. Eficacia juridica corresponde ao potencial da
norma para que seja aplicada as situagdes concretas. A eficacia social esta relacionada a efeti-
vidade da norma, ou seja, investiga se aquela norma, de fato, produzira efeitos na sociedade.
A aptiddo para a produgao de efeitos ¢ diferente da producéo de efeitos concretos. (SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 245-246).
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A€ficacia, portanto, é a aptidao para a producgao de efeitos de uma norma
juridicamente existente aos casos concretos. Nesse particular, considerando
que a negociacao coletiva, frequentemente, insere-se no ambito das relagbes
privadas, € preciso perquirir se os direitos fundamentais possuem eficacia
nessas conexdes entre particulares().

A aceitagdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, pressupde, nos ensinamentos de Bilbao Ubillos(?®), a negacéo da
concepcgao tradicional desses direitos como oponiveis unicamente ao Estado.

Em um primeiro momento, no contexto da concepc¢ao do individuo como
um ser isolado do campo politico e social, Estado e sociedade eram tratados
como universos separados, cada um regido por diretrizes proprias. Nao por
outro motivo, os direitos fundamentais eram invocados tdo somente pelos
cidad&os contra o Estado®9).

Antes de justificar a eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas, € necessario distanciar esse nocivo afastamento entre a “politica”
e as relagdes privadas.

Quando se fala em carater politico da democracia, ndo ha uma refe-
réncia ao sentido restrito das questdes situadas no &mbito dos partidos e do
Estado. Laclau e Mouffe®") afirmam que “a politica € uma pratica de criacéo,
reproducéo e transformacéao das relagbes sociais”, ndo podendo ser situada
em um nivel determinado do social. O problema politico € um problema de
definicao das relagdes sociais, em um ambiente marcado por antagonismos.

O politico, portanto, ndo se manifesta apenas na figura do Estado. Ele
esta presente em todo lugar em que se constréi uma ordem de coisas, um
conjunto de praticas.

A politica ja ndo pode ser pensada somente dentro dos espacos tradi-
cionais, nao podendo a sociedade desaparecer como referencial valido de
analise. O social é politicamente construido. Nesse sentido, o politico adquire

(28) Sarlet é enfatico ao afirmar que a discussao sobre a vinculagdo dos poderes publicos e dos
particulares aos direitos fundamentais € uma problematica intimamente relacionada a questao
da eficacia. (Ibidem, p. 384).

(29) BILBAO UBILLOS, Juan Maria ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais e Direito Privado.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 301.

(30) VIEIRADE ANDRADE, José Carlos. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das rela-
¢oes entre particulares. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituigdo, Direitos Fundamentais
e Direito Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 274.

(31) LACLAU, Ernesto; MOUFFE, Chantal. Hegemonia e estratégia socialista: por uma politica
democratica radical. Sdo Paulo: Intermeios, 2015. p. 236.
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centralidade, pois indica a instituicdo de uma nova légica social. Segundo
Lopes, Mendonga e Burity(32):

O politico aqui nao possui um carater regional apartado, por exemplo,
das dimensdes social e econdmica. Antes, o politico assume uma
dimensao ontoldgica geral, a da instituicao de toda e qualquer ordem,
seja econdbmica, social, ou cultural, seja a ordem em escala micro,
como orientacao (pre) dominante na dindmica interna e relacional
das organizagdes sociais (quer sejam empresas, escolas, igrejas,
ONGs etc.). Neste sentido, toda ordem, todo regime, é resultado de
decisbes politicas, tomadas num terreno indecidivel, o que significa
que outras decisdes poderiam ter tido lugar, mas a contingéncia
histérica configurou-se de uma determinada forma, com a exclusao
de outras possibilidades.

O cerne do pensamento de Mouffe(®3 reside na disting&o entre a “politica”
e o “politico”. A politica refere-se ao nivel “éntico”, enquanto o “politico” esta
relacionado ao nivel “ontolégico”. O Ontico representa as variadas praticas
politicas, e o ontologico se relaciona com a maneira como a sociedade é
construida.

A politica tem como referencial o campo empirico, os fatos da atuagao
politica, que remonta ao conjunto de praticas e de instituigdes por intermédio
das quais uma ordem é criada, organizando as relagdes humanas em um
contexto conflituoso(®4).

Esse contexto conflituoso é produzido pelo que a autora chama de
“politico”, que representa a prépria formacao da sociedade. Esta relacionado
a um espago de poder, conflito e antagonismo. Afirma Mouffe(35):

Mais precisamente, é assim que diferencio “o politico” da politica:
entendo por “o politico” a dimenséo de antagonismo que considero
constitutiva das sociedades humanas, enquanto entendo por “po-
litica” o conjunto de praticas e instituicdes por meio das quais uma
ordem é criada, organizando a coexisténcia humana no contexto
conflituoso produzido pelo politico.

(32) LOPES, Alice Casimiro; MENDONGCA, Daniel de; BURITY, Joanildo A. A contribuicdo de
hegemonia e estratégia socialista para as ciéncias humanas e sociais. In: LACLAU, Ernesto;
MOUFFE, Chantal. Hegemonia e estratégia socialista: por uma politica democratica radical.
S&o Paulo: Intermeios, 2015. p. 21-22.

(33) MOUFFE, Chantal. Sobre o politico. Sao Paulo: Martins Fontes, 2015.
(34) Ibidem, p. 8.
(35) Idem.
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E necessaria a existéncia de uma preocupagdo com as praticas da
politica democratica. Mas essa preocupacao engloba, indispensavelmente,
a analise do politico, que representa a faceta real da democracia, marcada
pela existéncia de espacos de poder. Sdo graves as consequéncias para a
politica democratica se negarmos essa acepgao do “politico”.

Deve ser afirmado o carater publico de relagcbes e instituicdes consi-
deradas privadas. A questao salarial, por exemplo, muito cara ao Direito do
Trabalho, ndo representa somente uma relagao entre um empregador e um
empregado, ligados por um contrato de trabalho. E uma questdo publica, que
depende de uma sélida acéo coletiva.

Ranciére(®® sustenta que a dominag&o se exerce na légica da distribuigdo
de esferas, por intermédio da separacao entre a coisa publica e os interesses
privados. Distingue-se o publico, que € de titularidade de todos, do privado,
em que reina a “liberdade” de cada um. Mas essa “liberdade”, em verdade, é
o sustentaculo para a hegemonia dos detentores do poder.

A esfera publica apartada dos interesses privados é pobre, limitada,
deixando as instituicdes relegadas aos jogos de poder, protagonizados por
aqueles que as comandam. A democracia, que deve afirmar essa “impureza”
da politica, tem o papel de ampliar a dignidade do cidad&o publico para outros
espacos da vida. O trabalhador é também um sujeito politico, ndo podendo
viver isolado, sob o argumento de que pertence a esfera privada. Os variados
espacos onde o poder se manifesta nao podem ser despolitizados. Do mesmo
modo, os direitos fundamentais s&o aplicaveis as relagdes entre particulares.

Fachin e Ruzyk®”) observam que, embora o estudo dos direitos funda-
mentais tenha se originado na garantia das liberdades individuais diante do
Estado (eficacia vertical), ao longo da histdria, esse espectro se alargou, de
modo que passou a ser cada vez mais comum a investiga¢ao de sua aplicagéao
as relagdes entre sujeitos privados.

Diferentemente de outras Constituigdes, como a portuguesa(®®), o texto
constitucional brasileiro nao prevé, expressamente, a vinculagao das entidades

(36) RANCIERE, Jacques. O 6dio & democracia. Sao Paulo: Boitempo, 2014. p. 74.

(37) FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignida-
de da pessoa humana e o novo Cadigo Civil: uma analise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Constitui¢cdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 90.

(38) Art. 18. 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias
sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas. Constituicdo da
Republica Portuguesa. Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/
ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 21 set. 2021.
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privadas aos direitos fundamentais, limitando-se a anunciar a sua aplicabili-
dade imediata®®®). Entretanto, a auséncia de disposicao expressa, de nenhum
modo, pode significar que os direitos fundamentais nao se aplicam as relacoes
privadas, de acordo com Sarlet(40),

Sarlet*") é peremptério ao introduzir a nogédo de que os direitos funda-
mentais exercem sua eficacia vinculante na esfera privada, ou seja, no dambito
da vinculagao entre sujeitos privados, posi¢ao esta que recebe o nome de
eficacia privada ou horizontal dos direitos fundamentais.

Sarmento e Gomes(*2 apontam a ubiquidade como uma das principais
caracteristicas dos direitos fundamentais, uma vez que séo invocados em
diversos cenarios e contextos. Qualquer concepgao que restrinja tais direitos as
relagdes nas quais o Estado se faz presente ndo condiz com a complexidade
do fendmeno dos direitos fundamentais“3).

A sua aplicagéo as vinculagbes entre particulares*¥, nesse sentido,
torna-se imperiosa. Em sua concepgéo objetiva*®), os direitos fundamentais,
consoante Gomes“9), “irradiam para o ordenamento juridico um contetido
valorativo vinculante para as entidades privadas”.

(39) Art. 52, § 12 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.

(40) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
p. 284.

(41) Ibidem, p. 393.

(42) SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Rev. TST, Brasilia, v. 77, n. 4, out./dez.
2011, p. 60.

(43) Sarmento e Gomes remontam a teoria liberal classica, que limitava o alcance dos direitos
fundamentais ao espago publico, aplicando-se somente nas situagdes nas quais o Estado
aparece em um dos polos. Nos Estados Unidos da América, ainda prevalece a visdo no sentido
de que, em regra, os direitos fundamentais ndo alcangam as relagdes privadas. Tal concepgao
é denominada de teoria da state action. (SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Rev.
TST, Brasilia, v. 77, n. 4, out./dez. 2011, p. 60-63).

(44) Gediel afirma que a vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais ndo € uma opgao
e sim uma exigéncia do projeto politico e da normatividade constitucional assumidos pelo Brasil
em 1988. (GEDIEL, José Antdnio Peres. A irrenunciabilidade a direitos de personalidade pelo
trabalhador. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 157).

(45) Gomes faz uma distingdo entre os significados objetivo e subjetivo dos direitos funda-
mentais. O objetivo representa o potencial dos direitos fundamentais de expressar valores que
transcendem a esfera individual e subjetiva, alcangando uma realidade que a norma juridica néo
consegue atender. Do ponto de vista subjetivo, comportam diversas posigées, possibilitando, aos
seus titulares, a oposicao perante o destinatario ou obrigado. (GOMES, Miriam Cipriani. Violagdo
de direitos fundamentais na negociagéo coletiva de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 81-82).

(46) Ibidem, p. 81.
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Nas relacdes trabalhistas, tanto individuais quanto coletivas, a violagao a
direitos fundamentais é plenamente possivel, de modo que tal ramo de estudo
juridico, mesmo que se baseie em uma relagéo entre sujeitos privados, ndo
pode se esquivar da incidéncia dos direitos fundamentais.

Martinez"), promovendo uma conex&o com a liberdade sindical, aponta
que tal direito € um exemplo vivo da aplicagao das normas de direitos funda-
mentais entre os sujeitos privados.

Os direitos humanos, na mesma linha do que se verifica em relagcao aos
direitos fundamentais e pelos mesmos fundamentos, inegavelmente produzem
eficacia nas relagdes entre particulares. Courtis®®) afirma “que a ideia que
refuta a invocacao dos direitos humanos nos vinculos privados € equivocada”.

Os documentos histéricos que consagram os direitos humanos, espe-
cialmente a Declaracao Universal de 1948, o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, vinculam ndo s6 ao Estado, mas também
aos particulares, como se percebe pelos direitos trabalhistas previstos nos
documentos, que obrigam os empregadores*9).

Reconhecida a aplicacao dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos as relagdes privadas, € necessario perquirir se a vinculagcao ocorre
de forma imediata.

Sarmento e Gomes®? apresentam a teoria da eficacia horizontal mediata
ou indireta, desenvolvida no direito alemao, que, ao mesmo tempo em que
ndo nega o alcance dos direitos fundamentais aos vinculos entre particulares,
nao admite a sua incidéncia direta no referido ambito, uma vez que nao se
inserem no contexto privado como direitos subjetivos, que podem ser susci-
tados a partir da Constituicdo®"). Segundo essa concepgao, ndo é possivel
que os direitos fundamentais se insiram na esfera privada automaticamente
a partir do texto constitucional.

(47) MARTINEZ, Luciano. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 64, jan./fev. 2015, p. 48.

(48) COURTIS, Christian. La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particu-
lares. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 406.

(49) Courtis enumera uma série de tratados Internacionais que consagram direitos humanos
aplicaveis as relagdes entre particulares, ndo se limitando as situagbes em que estdo em jogo
os direitos individuais perante o Estado. (Ibidem, p. 416).

(50) SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Rev. TST, Brasilia, v. 77, n. 4, out./dez.
2011, p. 66.

(51) Os defensores desta teoria acreditam que a Constituigao, por si s6, ndo é capaz de funda-

mentar a aplicagao dos direitos fundamentais as relagdes privadas, havendo uma dependéncia
do tratamento do tema pela via infraconstitucional.
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Sarlet®?) salienta que, para essa corrente, os direitos fundamentais sé
podem ser aplicados no &mbito privado apds um processo de transmutacao,
consubstanciado na recepcado das normas de direitos fundamentais pelo
direito privado(3).

Por outro lado, a corrente que defende a eficacia imediata advoga a tese
de que os direitos fundamentais se vinculam diretamente aos particulares,
uma vez que constituem normas de valor aplicaveis a toda a ordem juridica,
independentemente de um processo de interpretacao e aplicacao pelo direito
privado®4).

E imperioso ressaltar que tal concepgdo ndo nega a possibilidade de o
legislador atribuir concretude aos direitos fundamentais no ambito das relacoes
privadas. Ocorre que, quando a mediag&o n&o existe, segundo Bilbao Ubillos(%®)
“as normas constitucionais tém o condao de serem diretamente aplicadas”.

Sarmento e Gomes(56) identificam que, na doutrina brasileira, € ampla-
mente majoritaria a doutrina que refuta a teoria da eficacia indireta, visto que
prevalece a posicao que defende a vinculacao direta e imediata dos particulares
aos direitos fundamentais. E impossivel caminhar em outra direco, tendo em
vista o arquétipo constitucional brasileiro®7).

Com efeito, no caso dos direitos de natureza trabalhista, ndo é dificil a
identificagdo da eficacia direta dos direitos fundamentais, em virtude do fato

(52) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
p. 398.

(53) Vieira de Andrade afirma que aqueles que aceitavam a relevancia indireta dos direitos
fundamentais nas relagdes entre sujeitos privados entendiam que a eficacia era adstrita a
regulacao legislativa do direito privado. (VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos,
liberdades e garantias no &mbito das relagdes entre particulares. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 277).

(54) SARLET, Ingo Wolfgang, 2018, op. cit., p. 398.

(55) BILBAO UBILLOS, Juan Maria ¢ En qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 319.

(56) SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Rev. TST, Brasilia, v. 77, n. 4, out./dez.
2011, p. 70.

(57) Na doutrina alema, segundo Sarlet, verifica-se uma forte tendéncia direcionada para
a defesa da teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais as relagbes privadas. As
contribuicdes da doutrina estrangeira sdo valiosas, mas nao se pode deixar de observar as
peculiaridades do texto constitucional brasileiro que, claramente, aponta para a aplicagao direta
dos direitos fundamentais aos vinculos entre sujeitos privados. (SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 401).
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de que a Constituicao se dirige, diretamente, aos particulares, que devem
observar tais direitos(%8),

O art. 72 da Constituicao Federal € emblematico, no sentido de demonstrar
a inevitabilidade da defesa da eficacia horizontal imediata dos direitos funda-
mentais nas relagdes entre particulares. A observancia dos direitos trabalhistas
consagrados no texto constitucional vincula diretamente os empregadores,
sem a dependéncia de mediagao por institutos tipicos do direito privado.

E impossivel, conforme lecionam Sarmento e Gomes®®9), que algum ramo
do Direito sobreviva ao arrepio da normatividade constitucional, de modo que é
irrefreavel a perspectiva da constitucionalizagdo do direito privado®©9. A Cons-
tituicao é o centro ndo so6 do direito publico, mas também do direito privado.

Com o Direito do Trabalho, ndo poderia ser diferente. No ambito individual,
os direitos fundamentais funcionam como limitadores do poder do empregador,
que deve observar algumas garantias inarredaveis destinadas ao obreiro. Do
ponto de vista coletivo, os direitos fundamentais impdem barreiras que nao
podem ser ultrapassadas pela negociacao coletiva que, por si s6, apresenta-se
como um direito humano e fundamental.

1.3. Negociagao coletiva no plano internacional

A preocupagao com a prote¢cao e a promogao da negociagao coletiva é
uma ténica na histéria do Direito Internacional do Trabalho, ndo s6 no ambito da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), mas também sob a perspectiva
dos documentos historicos da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU).

Ressalta-se que tal preocupagao nao ficou esquecida em um passado
distante, uma vez que os organismos internacionais tém reiterado a importancia
da negociacao coletiva em documentos recentes, como sera analisado a seguir.

1.3.1. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, foi elaborada
no contexto das violagdes cometidas durante a Segunda Guerra Mundial. Era
necessario o estabelecimento de diretrizes basicas, no sentido de proteger a
dignidade de todos os seres humanos, independentemente de fatores como
nacionalidade, cor, religiao.

58) Ibidem, p. 395.
59) SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues, 2011, op. cit., p. 87.

(60) A constitucionalizagdo do Direito Privado no Brasil, segundo Sarmento e Gomes, ndo
é uma escolha do intérprete e sim uma diretriz que se extrai do proprio texto constitucional.
(Ibidem, p. 87).

—_ —~
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Nao é incomum a afirmacao de que a Declaragao nao tem forga vincu-
lante, tendo em vista que nao é ratificada pelos paises, como ocorre com 0s
tratados e convencgdes internacionais. Tal ideia, porém, nao pode prosperar,
visto que nao faz sentido atribuir, a um dos documentos mais importantes para
a afirmacao dos direitos humanos, o status de mera recomendagao.

Na mesma linha de pensamento, Comparato®') identifica um excesso de
formalismo naqueles que acreditam que a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos nao possui forga vinculante. O reconhecimento dos direitos humanos
independe de disposicao formal em textos constitucionais e internacionais.

De mais a mais, ndo pode ser ignorada a distingdo apresentada na secao
1.1, que nao trata como sindnimos os direitos humanos e os direitos funda-
mentais, pois os ultimos sdo aqueles reconhecidos no ambito das constituicoes
dos Estados nacionais.

Os direitos humanos, por outro lado, sdo reconhecidos no plano interna-
cional, independentemente do ingresso formal no ordenamento juridico dos
respectivos paises. A Declaracéo de 1948, portanto, carrega em seu conteudo
um rol importante de direitos humanos.

Dentre estes direitos, esta a liberdade sindical. O art. 23, 4, estabelece
que “todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar
para protecao de seus interesses”. Ao reconhecer a liberdade sindical como
direito humano, a mesma conclusao deve ser adotada para o instituto da ne-
gociagao coletiva, que se insere dentro das dimensdes da liberdade sindical,
como sera analisado na se¢ao 3.1. Afinal, a negociacao coletiva revela-se
como o principal instrumento da acgao sindical, de modo que ndo ha como
promover a liberdade sindical sem propiciar as condicbes adequadas para
que a negociacao floresca.

1.3.2. Os Pactos Internacionais de Direitos Humanos

Como forma de detalhar os preceitos introduzidos pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, a Assembleia Geral das Nacgoes
Unidas editou, em 1966, dois pactos internacionais de direitos humanos: o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Comparato(®?), sobre a elaboracdo de dois documentos diferentes,
assevera que as razdes para a nao compilagado em um unico instrumento sao

(61) COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéao histérica dos direitos humanos. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

(62) Idem.
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de origem diplomatica. E cedigo que as poténcias ocidentais priorizavam o
reconhecimento das liberdades individuais, que tutelam os individuos contra
as interferéncias indevidas dos 6rgaos estatais. Os paises pertencentes ao
bloco comunista, de outra banda, demonstravam maior preocupagéo com a
garantia dos direitos sociais e econdmicos, visando ao suporte das classes
mais desfavorecidas.

Conquanto exista a divisao em documentos distintos, inumeros direitos
estdo elencados em ambos os pactos. E o que ocorre com o direito de sin-
dicalizag&o, previsto no art. 22 do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos®®) e
no art. 82 do Pacto sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®®. N3o se
olvide que os direitos humanos, conforme destaca Comparato(®®), formam um
sistema indivisivel, que independe da forma de organizagdo dos documentos
internacionais.

(63) Art. 22. 1. Toda pessoa tera o direito de associar-se livremente a outras, inclusive o direito
de construir sindicatos e de a eles filiar-se, para a protegéo de seus interesses.

2. O exercicio desse direito estara sujeito apenas as restricbes 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 impedira que se submeta a restricbes
legais o exercicio desse direito por membros das for¢cas armadas e da policia.

3. Nenhuma das disposicbes do presente artigo permitira que Estados Partes da Convengao
de 1948 da Organizacao Internacional do Trabalho, relativa a liberdade sindical e a protegao do
direito sindical, venham a adotar medidas legislativas que restrinjam ou aplicar a lei de maneira
a restringir as garantias previstas na referida Convengéo.

(64) Art. 82. 1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir:

a) O direito de toda pessoa de fundar com outras, sindicatos e de filiar-se ao sindicato de
escolha, sujeitando-se unicamente aos estatutos da organizagao interessada, com o objetivo
de promover e de proteger seus interesses econdmicos e sociais. O exercicio desse direito s6
podera ser objeto das restricdes previstas em lei e que sejam necessérias, em uma sociedade
democratica, no interesse da seguranga nacional ou da ordem publica, ou para proteger os
direitos e as liberdades alheias;

b) O direito dos sindicatos de formar federagdes ou confedera¢des nacionais e o direito destas
de formar organizacdes sindicais internacionais ou de filiar-se as mesmas.

c¢) O direito dos sindicatos de exercer livremente suas atividades, sem quaisquer limitagcdes
além daquelas previstas em lei e que sejam necessarias, em uma sociedade democratica,
no interesse da seguranga nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as
liberdades das demais pessoas:

d) O direito de greve, exercido de conformidade com as leis de cada pais.
2. O presente artigo ndo impedira que se submeta a restrigdes legais o exercicio desses direitos
pelos membros das forgas armadas, da politica ou da administragao publica.

3. Nenhuma das disposicdes do presente artigo permitira que os Estados Partes da Convengao
de 1948 da Organizacgéao Internacional do Trabalho, relativa a liberdade sindical e a protecéo
do direito sindical, venham a adotar medidas legislativas que restrinjam — ou a aplicar a lei de
maneira a restringir as garantias previstas na referida Convencgéo.

(65) COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.
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Dado o fato de que o Direito do Trabalho € um direito social, é natural
que o Pacto sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais discipline direitos
trabalhistas de uma forma mais detalhada, em comparag¢ao com o Pacto sobre
Direitos Civis e Politicos. Isto porque o direito ao trabalho constitui uma das
principais bases da construgao de uma legitima sociedade democratica.

A liberdade sindical, conquanto abordada por ambos os documentos,
€ conferida maior atengdo no Pacto sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, tendo em vista que o documento dispde, expressamente, sobre o
livre exercicio das atividades sindicais, que tém, como principal expoente, a
negociagao coletiva. O art. 82, 1, “c”, consagra o comprometimento dos Estados-
-Partes em garantir o direito de exercicio das atividades do sindicato, bem
como em nao interferir indevidamente neste direito humano e fundamental.

Nao é a toa que a liberdade sindical e a negociacao coletiva recebem
atengao especial nos Pactos Internacionais de Direitos Humanos, que nao
tém o condao de dispor, exclusivamente, sobre temas eminentemente traba-
Ihistas. A constituicdo de sindicatos fortes e atuantes possui uma importancia
histérica na afirmacao dos direitos humanos.

1.3.3. A consagragao da negociagao coletiva no ambito da
Organizacgao Internacional do Trabalho — OIT

Se a negociagao coletiva recebera atengdao nos documentos de direitos
humanos que néo tratam, exclusivamente, de questdes trabalhistas, era de se
esperar um aprofundamento do tema no ambito da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT). Nesse particular, as expectativas foram confirmadas.

Desde a sua Constituicéo, de 1919(6) que tem como anexo a Declaracéo
da Filadélfia, de 1944, a Organizagéao Internacional do Trabalho demonstrou
uma grande preocupacao com a liberdade sindical e a promog¢éao da negocia-
cao coletiva. No predmbulo, a Constituicido realcga a liberdade sindical como
principio fundamental(®7),

(66) O texto em vigor da Constituigdo da Organizagéo Internacional do Trabalho foi aprovado
na 292 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em Montreal, no ano de
1946, substituindo o texto original, de 1919, que fora emendado em 1922, 1934 e 1945. Tais
informagdes podem ser consultadas no site internacional da OIT. CONSTITUICAO DA ORGA-
NIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT) E SEU ANEXO (Declaraczo de Filadélfia).
Disponivel em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilobrasilia/
documents/genericdocument/wems_336957.pdf. Acesso em: 21 set. 2021.

(67) “Considerando que existem condi¢des de trabalho que implicam, para grande nimero de
individuos, miséria e privacdes, e que o descontentamento que dai decorre pée em perigo a
paz e a harmonia universais, e considerando que é urgente melhorar essas condi¢des no que
se refere, por exemplo, a regulamentagéo das horas de trabalho, a fixagdo de uma duragéo
maxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento da mao de obra, a luta contra o
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Averséao atual da Constituicdo da Organizagao Internacional do Trabalho
foi aprovada, no Brasil, por meio do Decreto Legislativo n. 5, de 26 de agosto de
1947, e promulgada por intermédio do Decreto n. 25.696 de 20 de outubro
de 1948(68),

A Declaracgao de Filadélfia, que consagra os fins e objetivos da Organi-
zacao Internacional do Trabalho, além de reforgar a importancia do respeito
a liberdade sindical, no item |, b, confere especial destaque a negociagao
coletiva (que se insere nas dimensdes da liberdade sindical), ao reconhecer
como obrigacao solene da Organizacao o reconhecimento, entre as nagoes
do mundo, “do direito de negociacao coletiva e da cooperagao entre empre-
gadores e os trabalhadores para a melhoria continua da organizacao e da
produg&o”9),

Em consonéncia com a preocupagéo com o tema da negociagao coletiva,
a Organizagéo Internacional do Trabalho editou Convengdes especificas sobre
a matéria. A Convencgéo n. 98 trata do direito de sindicalizagéo e negociagao
coletiva, demonstrando, cabalmente, que os temas estao intrinsecamente
relacionados.

O art. 479 prevé que os paises devem adotar as medidas necessarias
para estimular e promover o pleno desenvolvimento da negociagao coletiva.
Tal objetivo, todavia, ndo pode ser atingido sem que se protejam as outras
dimensdes da liberdade sindical (que serédo analisadas no capitulo 3), motivo
pelo qual se justifica a abordagem mais abrangente contida na Convengéao
n. 98.

desemprego, a garantia de um salario que assegure condi¢cdes de existéncia convenientes,
a protecao dos trabalhadores contra as moléstias 3 graves ou profissionais e os acidentes do
trabalho, a protegao das criangas, dos adolescentes e das mulheres, as pensdes de velhice e de
invalidez, a defesa dos interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmagéo do
principio “para igual trabalho, mesmo salario”, a afirmagao do principio de liberdade sindical,
a organizagao do ensino profissional e técnico, e outras medidas analogas; (grifos nossos)”.O
texto completo pode ser consultado no site internacional da OIT. Disponivel em: https://www.
ilo.org/wecmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilobrasilia/documents/genericdocument/
wems_336957.pdf. Acesso em: 21 set. 2021.

(68) RODRIGUES JR., Edson Beas (Org.). Convengbes da OIT e outros instrumentos de
direito internacional publico e privado relevantes ao direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr,
2019. p. 215.

(69) Ibidem, p. 220.

(70) Art. 4 — Deverao ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as condi¢des na-
cionais, para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo dos meios de nego-
ciacao voluntaria entre empregadores ou organizagbes de empregadores e organizacdes de
trabalhadores com o objetivo de regular, por meio de convencgdes, os termos e condicbes de
emprego. OIT. C098 — Direito de Sindicalizagéo e de Negociagao Coletiva. Disponivel em: https://
www.ilo.org/brasilia/convencoes/'WCMS_235188/lang--pt/index.htm. Acesso em: 21 set. 2021.
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O referido texto convencional foi aprovado, no Brasil, pelo Decreto Legis-
lativo n. 49, de 1952 e promulgado por meio do Decreto n. 33.196, de 1953("),

Em 1981, foi editada a Convencgao n. 154, que, diferentemente da Con-
vencao n. 98, dedicou-se exclusivamente a questdo da negociacéo coletiva,
nao tratando de outros aspectos referentes a liberdade sindical. Todavia, mes-
mo no ambito da Convencgao n. 154, é possivel visualizar a ligacdo umbilical
existente entre negociagao coletiva e liberdade sindical, a partir da previsao
do art. 8272), que estabelece que o estimulo & negociacgéo coletiva deve ser
promovido em um cenario de plena liberdade.

O art. 22(73) da Convencéo dedica-se a conceituar a expressdo negocia-
¢ao coletiva, questao que sera abordada no capitulo seguinte. O dispositivo
destaca a importancia da negociagao na fixagdo das condi¢des de trabalho,
na regulagao das relagdes entre trabalhadores e empregadores, bem como
dos vinculos nos quais estejam inseridas as organizagdes profissionais.

O art. 5974), na mesma linha do art. 42 da Convencéo n. 98, consagra
a obrigacado dos paises no sentido de adotar medidas que estimulem o

(71) RODRIGUES JR., Edson Beas (Org.). Convengbes da OIT e outros instrumentos de
direito internacional publico e privado relevantes ao direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr,
2019. p. 258.

(72) Art. 8 — As medidas previstas com o fito de estimular a negociagéo coletiva nao deverao
ser concebidas ou aplicadas de modo a obstruir a liberdade de negociagéo coletiva. Idem.
(73) Art. 2 — Para efeito da presente Convencgao, a expresséo ‘negociacéo coletiva’ compreen-
de todas as negociagdes que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo
de empregadores ou uma organizagao ou varias organizagdes de empregadores, e, de outra
parte, uma ou varias organizagdes de trabalhadores, com fim de:

a) fixar as condigbes de trabalho e emprego; ou

b) regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; ou

c¢) regular as relagdes entre os empregadores ou suas organizagdes e uma ou varias organiza-
¢Oes de trabalhadores, ou alcancar todos estes objetivos de uma s6 vez OIT. C154 — Fomento
aNegociagéo Coletiva. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236162/
lang--pt/index.htm. Acesso em: 21 set. 2021.

(74) Art. 5 — 1. Deverao ser adotadas medidas adequadas as condigbes nacionais no estimulo
a negociacao coletiva.

2. As medidas a que se refere o paragrafo 1 deste artigo devem prover que:

a) a negociagao coletiva seja possibilitada a todos os empregadores e a todas as categorias
de trabalhadores dos ramos de atividade a que aplique a presente Convengao;

b) a negociacgéo coletiva seja progressivamente estendida a todas as matérias a que se referem
0s anexos a, b e ¢ do art. 2 da presente Convengéo;

c¢) seja estimulado o estabelecimento de normas de procedimentos acordadas entre as orga-
nizagdes de empregadores e as organizagdes de trabalhadores;

d) a negociagao coletiva ndo seja impedida devido a inexisténcia ou ao carater improprio de
tais normas;

e) os orgaos e procedimentos de resolugao dos conflitos trabalhistas sejam concedidos de tal
maneira que possam contribuir para o estimulo a negociacao coletiva. (/dem).
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desenvolvimento da negociagéo coletiva. A diferenca é que, nesse ponto,
a Convencgao n. 154 aprofunda mais a questdo, ao exemplificar algumas
acOes especificas, quais sejam: possibilitar a negociagao coletiva a todos os
empregadores e todas as categorias de trabalhadores, independentemente
do ramo de atividade econémica; estender, progressivamente, a negociagao
coletiva a uma diversidade de matérias; estimular o estabelecimento de
normas de procedimentos que guiem as relagdes entre as organizagdes de
trabalhadores e empregadores; evitar que a negociacao coletiva seja impedida
pela auséncia de normas de procedimento; criar as condi¢cdes para que 0s
6rgaos e procedimentos de resolugao de conflitos trabalhistas contribuam
para o estimulo a negociagao coletiva.

Como se vé, nao ha como desenvolver a negociagao coletiva fora de um
ambiente institucional que propicie o seu amadurecimento. Sera analisado, ao
longo do presente trabalho, como os 6rgaos e instituicdes prejudicam a evolu-
¢ao da negociagao coletiva no Brasil. Trata-se, sem duvidas, de um problema
multicéntrico.

Assim como a Convencgéo n. 98, a Convencao n. 154 também esta formal-
mente inserida no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que foi aprovada
pelo Decreto Legislativo n. 22, de 1992, e promulgada pelo Decreto n. 1256,
de 1994(75),

Gomes!(7® ressalta que a Convengao n. 98 da Organizag&o Internacional
do Trabalho integra o “bloco de constitucionalidade”, de forma que comple-
menta o elenco de direitos fundamentais consagrados no texto constitucional.
Acresce-se a isso que a Convengao n. 154, igualmente, integra o bloco de
constitucionalidade, pois, além de ter sido formalmente aprovada pelo Brasil,
aborda um direito que possui status de direito humano e fundamental. Ambas as
Convencgoes se enquadram como tratados internacionais de direitos humanos.

Consoante observam Franco Filho e Mazzuoli””), ndo ha, no Brasil,
entendimento pacifico sobre a posicao dos tratados Internacionais de Direi-
tos Humanos no ordenamento brasileiro, dentre os quais estdo inseridas as
convengodes da Organizagao Internacional do Trabalho.

(75) RODRIGUES JR., Edson Beas (Org.). Convengbes da OIT e outros instrumentos de
direito internacional publico e privado relevantes ao direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr,
2019. p. 325.

(76) GOMES, Miriam Cipriani. Violagdo de direitos fundamentais na negociagdo coletiva de
trabalho. Séo Paulo: LTr, 2012. p. 96.

(77) FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa Franco; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Incor-
poracao e aplicacdo das convengdes internacionais da OIT no Brasil. In: FRANCO FILHO,
Georgenor de Sousa; MAZZUOLL, Valério de Oliveira (Orgs.). Direito internacional do trabalho:

o estado da arte sobre a aplicagdo das convengdes internacionais da OIT no Brasil. Sdo Paulo:
LTr, 2016. p. 15.
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No julgamento do RE n. 466.343-1/SP("8), o Supremo Tribunal Federal
entendeu que os tratados de direitos humanos nao aprovados no quérum do
§ 32 do art. 52 da Constituicdo Federal/88 possuem natureza supralegal.

Todavia, no caso dos tratados internacionais de direitos humanos, sequer
€ preciso invocar a natureza supralegal para que seja reconhecida uma posi¢ao
privilegiada a eles no ordenamento juridico, uma vez que o art. 52, § 29(79),
da Constituicao Federal/88, considera como materialmente constitucionais os
direitos decorrentes dos tratados dos quais o Brasil faz parte.

Se as convengdes internacionais da Organizagao Internacional do
Trabalho forem aprovadas pelo quérum previsto no art. 52, § 3280 da Carta
Magna, serédo consideradas como normas constitucionais do ponto de vista
formal. Mas, como ensinam Franco Filho e Mazzuoli®"), mesmo que n&o sejam
formalmente aprovadas no quérum das emendas constitucionais, serdo ma-
terialmente constitucionais, pois as convengdes da Organizacao Internacional
do Trabalho sé&o tratados de Direitos Humanos, compativeis com os principios
adotados pelo texto constitucional(®2).

(78) PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienag&o fiduciaria. Decretagdo da medida
coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsédo constitucional e das normas
subalternas. Interpretacao do art. 52, inc. LXVIl e §§ 12, 22 e 39, da CF, a luz do art. 72, § 72,
da Convencéo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso
improvido. Julgamento conjunto do RE n. 349.703 e dos HCs n. 87.585 e n. 92.566. E ilicita
a prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito. (STF — RE:
466343 SP, relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 03.12.2008, Tribunal Pleno,
Data de Publicacéo: DJe-104 DIVULG 04.06.2009 PUBLIC 05.06.2009 EMENT VOL-02363-06
PP-01106 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165).

(79) Art. 59, § 22. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

(80) Art. 52, § 32. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, seréo equivalentes as emendas constitucionais.

(81) FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa Franco; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Incor-
poragdo e aplicagdo das convengdes internacionais da OIT no Brasil. In: FRANCO FILHO,
Georgenor de Sousa; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira (Orgs.). Direito internacional do trabalho:
o estado da arte sobre a aplicagdo das convengdes internacionais da OIT no Brasil. Sdo Paulo:
LTr, 2016. p. 17.

(82) Sarlet ensina que a concepgéo de direitos fundamentais adotada pela Constitui¢cdo brasileira
segue a tradigdo que foi inaugurada na Alemanha, no sentido de que direitos fundamentais
adquirem essa condigdo, para além de seu conteudo, pelo fato de terem sido contemplados com
um regime constitucional reforgado, dotados de eficacia e protegéo. (SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015).
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Franco Filho e Mazzuoli®) chegam a afirmar que sequer era necessaria a
alteracéo da Constituicao, promovida pela Emenda Constitucional n. 45/2004,
que introduziu o § 32 do art. 59, pois o simples fato de os tratados de direitos
humanos versarem sobre temas de direitos humanos é suficiente para que
sejam considerados materialmente constitucionais. Ndo se pode olvidar que
o art. 49, Il, da Constituicao Federal/88, dispbe que, no cenario internacional,
o Brasil se pauta pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos.

A preocupagao da Organizacéao Internacional do Trabalho com a nego-
ciagao coletiva ndo remonta somente a um passado distante. Trata-se de uma
constante, que pode ser verificada em documentos importantes, elaborados
nos ultimos vinte anos.

Em junho de 1998, por ocasido da 862 sessdo da Conferéncia Interna-
cional do Trabalho, realizada em Genebra, a Organizacéo Internacional do
Trabalho sintetizou, por meio da Declaracdo sobre os principios e direitos
fundamentais no trabalho, o seu compromisso com o trabalho decente(®4).

O obijetivo é a reafirmac¢ao dos compromissos firmados desde a Consti-
tuicdo da Organizacgao Internacional do Trabalho e a Declaragao de Filadélfia,
que consagraram os objetivos gerais da Organizagao.

O item 2% da Declaragao, insere, dentro do rol que integra o conceito
de trabalho decente, a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito
de negociacao coletiva. Mais uma vez, percebe-se a inafastavel conexao
entre a liberdade sindical e a negociagcao coletiva que, além de fazer parte
da definicao de trabalho decente, € um importante instrumento para que os
outros pilares sejam observados, quais sejam: a liberdade no trabalho, espe-
cialmente com a eliminacao do trabalho forgado; a igualdade no trabalho, por

(83) FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa Franco; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Incor-
poracao e aplicagdo das convengdes internacionais da OIT no Brasil. In: FRANCO FILHO,
Georgenor de Sousa; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira (Orgs.). Direito internacional do trabalho:
o estado da arte sobre a aplicagéo das convengdes internacionais da OIT no Brasil. Sao Paulo:
LTr, 2016. p. 18.

(84) RODRIGUES JR., Edson Beas (Org.). Convencgées da OIT e outros instrumentos de
direito internacional publico e privado relevantes ao direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr,
2019. p. 223

(85) 2. Declara que todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as convengdes aludidas,
tém um compromisso derivado do fato de pertencer a Organizagéo de respeitar, promover e
tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a Constituigdo, os principios relativos aos
direitos fundamentais que sdo objeto dessas convengdes, isto é: a) a liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociagéo coletiva; b) a eliminagao de todas as formas
de trabalho forgado ou obrigatdrio; c) a aboligao efetiva do trabalho infantil; e d) a eliminagéo
da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao.
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intermédio da eliminacao de todas as formas de discriminagdo no emprego;
e a abolicdo do trabalho infantil(86),

Destaca-se que, no dia 10 de junho de 2022, durante a 1102 Conferéncia
da Organizagao Internacional do Trabalho, foi aprovada a inclusdo da segu-
ranga e da saude no ambiente de trabalho no rol dos principios fundamentais,
consagrados na Declaragéo sobre os Principios e Direitos Fundamentais do
Trabalho de 1998(87),

Aquilo que se convencionou denominar de trabalho decente nao repre-
senta uma série de recomendacgdes que podem ou nao ser seguidas pelos
paises, mas sim um rol de principios e direitos que assumem um carater co-
gente, mesmo para os paises que nao ratificaram as Convengdes que tratam
dos respectivos temas.

No ano de 2019, a Organizagéao Internacional do Trabalho, por ocasido
de seu centenario, editou, em mais uma Conferéncia Internacional do Tra-
balho realizada em Genebra, a Declaragdo do Centenario da Organizagéo
Internacional do Trabalho para o Futuro do Trabalho(®®),

Em um contexto de severa transformac¢éo no mundo do trabalho, impul-
sionada, especialmente, pela insergao das novas tecnologias, a Organizagao
Internacional do Trabalho buscou reafirmar os seus ditames de justica social e
a promogcao do trabalho decente. Conforme salientam Maranhao e Savino(®9),
a proposta é promover uma “agenda centrada no ser humano”, por meio da
qual os diferentes atores inseridos no contexto laboral, pautados pelo dialogo
social, assumam a responsabilidade conjunta pela constru¢do de um futuro
do trabalho justo, digno e equitativo.

Nesse particular, mais uma vez, a negociagao coletiva aparece como
protagonista, pois representa uma das formas mais democraticas de promo-
¢ao do “dialogo social”’, expressao inumeras vezes utilizadas na Declaragao

(86) A concepgao defendida no presente trabalho caminha no sentido de que o rol elencado
pela OIT na Declaragéo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho € meramente
exemplificativo, conforme sera analisado adiante. Temas como a justa remuneragéo, a limitagéo
da jornada de trabalho e a protegéo da saude e da seguranga do trabalhador ndo podem estar
apartados da ideia de trabalho decente.

(87) Sobre aincluséo, vide: https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/noticias-e-conteudo/
trabalho/2022/junho/seguranca-e-saude-no-trabalho-passa-a-figurar-como-o-quinto-direito-de-
todos-os-trabalhadores. Acesso em: 18 jun. 2022.

(88) RODRIGUES JR., Edson Beas (Org.). Convencées da OIT e outros instrumentos de
direito internacional publico e privado relevantes ao direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr,
2019- p. 17.

(89) MARANHAO, Ney; SAVINO, Thiago Amaral Costa. O futuro do trabalho sob o olhar da
OIT: anadlise do relatério “Trabalhar para um futuro melhor” (margo/2019). Revista de Direito do
Trabalho, v. 203/2019, p. 213-230, jul. 2019, p. 214.
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de 2019. Segundo a Organizagao Internacional do Trabalho, o progresso
tecnoldgico deve ser aproveitado para a promog¢ao do trabalho decente e do
desenvolvimento sustentavel, por meio do dialogo social.

O item I, A, vi, da Declaragao, estabelece que a Organizacdo Interna-
cional do Trabalho deve enveredar esforcos para promover os direitos dos
trabalhadores como elemento central para alcancar um crescimento inclu-
sivo e sustentavel, com especial atengao para a liberdade sindical e para o
reconhecimento efetivo da negociagao coletiva, que aparece como elemento
indispensavel para a promocéo do dialogo social.

A Organizacgao Internacional do Trabalho consagra, nesse diapasao, a
perspectiva institucional do conceito de trabalho decente, que ndo pode ser
alcancado sem o fortalecimento das instituicdes, com destaque especial para
os sindicatos. Os mecanismos de dialogo social s6 podem ser aprimorados
em um cenario composto por organizagoes fortes e representativas.

O trabalho decente, na perspectiva que se pode chamar de institucional,
deve ser compreendido como um conjunto de normas e agdes que propi-
ciem aqueles que vivem do trabalho encontrar meios que garantam a sua
subsisténcia, prestando o trabalho de forma que preserve a sua dignidade.
Na perspectiva pessoal, deve ser um trabalho digno, ou seja, livre, igual, e em
que direitos minimos sejam garantidos. O caminho para o trabalho decente,
assim como, de forma mais ampla, para que se tenha uma sociedade mais
justa, é o fortalecimento das instituicdes sociais(®?).

O futuro do trabalho que se deseja é aquele no qual todos tenham a
garantia de um trabalho decente.

Para que isso ocorra, a negociagao coletiva é indispensavel. Maranhao
e Savino®!) destacam que o alcance do dialogo social preconizado pela Or-
ganizacao Internacional do Trabalho perpassa pelo estabelecimento de um
sistema efetivo de negociagido, bem como pelo reconhecimento da negocia-
¢ao coletiva enquanto direito fundamental, tema este que sera analisado na
préxima secao.

1.4. Negociagao coletiva no plano nacional

Nao se olvide que os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos
como tal pela ordem constitucional de determinado pais. Conforme salientado

(90) BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da exploracao
do trabalho: trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. Sao Paulo: LTr, 2018.

(91) MARANHAO, Ney; SAVINO, Thiago Amaral Costa. O futuro do trabalho sob o olhar da
OIT: analise do relatério “Trabalhar para um futuro melhor” (margo/2019). Revista de Direito do
Trabalho, v. 203/2019, p. 213-230, jul. 2019, p. 217.
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em sec¢des anteriores, por mais que se reconheca a diferenca entre os direitos
fundamentais e os direitos humanos, nao se ignora a intima relacao entre eles.
Muitos direitos fundamentais consagrados no texto constitucional brasileiro
encontraram inspiragdo em documentos internacionais historicos, especial-
mente, como salienta Sarlet(®2), a Declaracdo Universal de 1948.

Com a negociacao coletiva que, no Brasil, representa um direito funda-
mental sob os prismas formal e material, ndo é diferente.

Formalmente, verifica-se que o art. 72, XXVI e o art. 82, VI estao inseridos
no Titulo Il do Texto Constitucional — Dos Direitos e Garantias Fundamentais.
O art. 72, XXVI, reconhece os acordos e convengdes coletivas, que constituem
o resultado originado da negociacéo coletiva de trabalho; o art. 8¢, VI, por
sua vez, consagra a participagao obrigatdria dos sindicatos nas negociacdes
coletivas.

Stiirmer(®3) pontua a importancia do dimensionamento da real importancia
da negociacdo coletiva de trabalho, que é, indiscutivelmente, um direito
fundamental.

Materialmente, a negociacao coletiva adquire a condi¢ao de direito fun-
damental por forga do art. 52, § 22, da Constituicdo Federal, uma vez que foi
consagrada, como visto, em tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte,
bem como decorre dos principios adotados no texto constitucional. Nesse ponto,
é valido trazer a baila os ensinamentos de Sarlet®*), que define os direitos
fundamentais em sentido material como aqueles que, por seu contetdo e sua
importancia, devem ser equiparados aos direitos formalmente constitucionais.

Conectando a afirmacéao da liberdade sindical como direito fundamental
com a questao da sua eficacia as relagbes privadas, questao ja abordada no
presente trabalho, Martinez(®® afirma:

Vé-se na liberdade sindical um rico exemplo de direito fundamental,
cuja eficacia horizontal é indiscutivel. O comando nele inserido ex-
trapola os limites da exigéncia de abstencionismo do Estado para
alcancar também os comportamentos dos particulares. Nao ha como
negar que a sociedade pode exigir ndo apenas do Estado, mas dos

(92) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos di-
reitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018. p. 32.

(93) STURMER, Gilberto. Negociag&o coletiva de trabalho como Direito Fundamental. Revista
Justiga do Direito, v. 31, n. 2, p. 409-431, maio/ago. 2017, p. 418.

(94) SARLET, Ingo Wolfgang, 2018, op. cit., p. 81.
(95) MARTINEZ, Luciano. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 64, jan./fev. 2015, p. 48.
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agentes privados de um modo geral, o dever de respeito a liberdade
sindical em seus ambitos individual ou coletivo. O Estado, afinal,
nao é o unico inimigo das liberdades.

O posicionamento da liberdade sindical e da negociagao coletiva enquanto
direitos fundamentais apresenta uma consideravel relevancia pratica, tendo
em vista 0 aumento de sua eficacia juridica e social. Sarlet®® recorda que
os direitos humanos que nao se manifestam como direitos fundamentais nos
respectivos paises dependem, para que possuam um carater cogente, de
mecanismos internos para que possam ser recepcionados juridicamente. Por
mais que se reconheca a inequivoca evolugao dos mecanismos de protecao
internacional dos direitos humanos, ainda ha um peso relevante do reconhe-
cimento de sua eficacia pelas nacoes.

A negociacgao coletiva, gozando desta consagracao nos planos nacional
e internacional, reine as condi¢des para que produza efeitos nos ambitos
juridico e social.

1.5. A negociagao coletiva na perspectiva da promoc¢ao dos
direitos fundamentais

Uma objecao frequente a concepcao que sustenta a eficacia imediata
dos direitos fundamentais nas relagbes privadas reside no fato de que esta
coloca em risco a autonomia da vontade.

Sarmento e Gomes(®”) ressaltam que a defesa da teoria da eficacia
imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas nao elimina a
necessidade de observar a autonomia privada dos sujeitos envolvidos na
situacao concreta. O problema da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, nos ensinamentos de Sarlet(®®), apresenta uma necessidade
de enfrentamento da questao da conciliacdo dos direitos fundamentais com
os principios fundantes do direito privado.

Outrossim, nao se questiona o fato de que ao legislador infraconstitu-
cional é reservado um espaco para que possa valorizar a autonomia privada,
ponderando-a com os direitos fundamentais(©9).

(96) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos di-
reitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018. p. 34.

(97) SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Rev. TST, Brasilia, v. 77, n. 4, out./dez.
2011, p. 72.

(98) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos di-
reitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018. p. 399.

(99) SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues, 2011, op. cit., p. 85.
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Aautonomia privada coletiva deve ser enxergada ndo como um potencial
espaco de violacao de direitos fundamentais (por mais que nao se negue que
este cenario pode se manifestar), mas como um terreno de expressao destes,
tendo em vista que se manifesta como o fundamento central do exercicio da
negociacao coletiva, que é um direito humano e fundamental.

Nao se olvide que a autonomia privada coletiva, conforme destaca
Gediel('%0), ¢ principio tutelado constitucionalmente, na condigédo de direito
fundamental, como se observa pelo art. 72, XXVI, da Constituicao Federal.

Nesse sentido, devem ser realgcadas duas caracteristicas importantes dos
direitos fundamentais: a interdependéncia e a complementaridade.

Ainterdependéncia aponta para as interseccgdes entre os direitos funda-
mentais, que, frequentemente, estdo intimamente vinculados. A complementa-
ridade, por sua vez, aponta para a ideia de que os direitos fundamentais nao
podem interpretados isoladamente, tendo como pano de fundo os objetivos
previstos pelo constituinte(10"),

De mais a mais, a negociacao coletiva, que €, inequivocamente, um
direito fundamental, deve ser analisada em conexao com outros direitos fun-
damentais, ndo s6 os de natureza trabalhista, mas outros que sao imprescin-
diveis para o exercicio da agao sindical, como a liberdade de expressao e de
associacao. A liberdade sindical ndo pode ser exercida sem a observancia
das liberdades civis.

Scaff(192), remontando aos ensinamentos de Abramovich e Courtis, aponta
que os direitos fundamentais atraem diferentes niveis de obrigagdes por
parte do Estado e dos particulares, quais sejam: respeitar, proteger, garantir
e promover.

As obrigacdes de respeitar objetivam evitar que o Estado impeca o
acesso ou o0 gozo dos direitos fundamentais. As de proteger almejam impedir
que terceiros dificultem 0 gozo a esses direitos. As de garantir asseguram, ao
titular do direito, que tenha acesso ao bem. Por fim, as de promover consistem

(100) GEDIEL, José Antonio Peres. A irrenunciabilidade a direitos de personalidade pelo
trabalhador. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicéo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 158.

(101) SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagéo coletiva: teoria e pratica
jurisprudencial. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 43.

(102) SCAFF, Fernando Facury. Notas sobre Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Direitos
Sociais. In: GOES, Gisele Fernandes; MARANHAO, Ney; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira
(Coords.). Direitos humanos e relagbes trabalhistas: estudos em homenagem a professora
Rosita de Nazaré Sidrim Nassar. Sdo Paulo: LTr, 2021. p. 54.
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na implementacéo de condi¢des para que os titulares gozem plenamente dos
seus direitos(103),

Costa(1% ressalta que os direitos fundamentais podem apresentar-se
como direitos defensivos, protegendo o individuo contra a agcdo do Poder
Publico, mas também sob um viés positivo, como deveres de prote¢céao ou de
promogao.

A negociagao coletiva, na condicdo de auténtico direito fundamental,
precisa ser respeitada, protegida, garantida e promovida. Nesse diapaséo,
Martinez(1%%) afirma que a liberdade sindical imp&e ao Estado uma série de
deveres: um dever de ndo interferéncia na criagéo, organiza¢ao e no exercicio
da atividade sindical; um dever prestacional de prote¢cao, como forma de
evitar violagdes advindas de terceiro; e um dever de promocao, no sentido
de estimular o didlogo e o entendimento sociais.

Em geral, no &mbito da negociacao coletiva, que é uma das manifesta-
¢Oes mais importantes da liberdade sindical, tais deveres sao frequentemente
esquecidos, tanto pelo Estado quanto pelos particulares.

Constatada a posi¢cao da negociagao coletiva como direito humano e
fundamental, é necessario avancar para a analise de seus aspectos concei-
tuais e sua importancia pratica, a fim de que se compreenda a necessidade
da construgao do aparato necessario para o funcionamento dos sindicatos e,
consequentemente, para o desenvolvimento da negociagao coletiva.

(103) Ibidem, p. 55.

(104) COSTA, Judith Martins. Os direitos fundamentais e a opgéo multiculturalista do novo
Cadigo Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicéo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 72

(105) MARTINEZ, Luciano. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 64, jan./fev. 2015, p. 49.
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