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RESUMO

A contribuicdo sindical é uma espécie de tributo parafiscal, uma prestacdo anual exigida
pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), descontada obrigatoriamente pelo
empregador e devida por todos os empregados, filiados ou ndo a um ente sindical. E
nesta imposicao legal que reside o ponto nevralgico da polémica: a obrigatoriedade do
pagamento da referida contribuicdo por quem ndo é filiado possui qués de
inconstitucionalidade e afronta direitamente o Pacto San Jose da Costa Rica, que
permite o livre funcionamento dos sindicatos, a livre associacdo, o direito de ndo se
associar e a formacdo de federacGes e confederacdes. Sabe-se que os tratados
internacionais de matéria de direitos humanos aprovados sob o quorum de Emenda
Constitucional (isto €: trés quintos) possuem status de norma constitucional. Quanto aos
tratados de direitos humanos aprovados pelo quorum de rito ordinario, caso do Pacto
San Jose, atualmente, vigora a tese defendida pelo Min. Gilmar Mendes por ocasido do
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343-1/SP: estes possuem uma natureza
supralegal e infraconstitucional, ou seja, colocam-se sobre a lei ordinadria, como a
Consolidacdo das Leis Trabalhistas, porém abaixo da Constituicdo Federal. Desta
forma, o pagamento da contribuicdo sindical exigida pela CLT encontra ébice pelas
expressdes e garantias do Pacto San Jose da Costa Rica, configurando uma méacula do

Estado ante a liberdade do individuo e da autotutela dos entes sindicais.

Palavras-chave: Contribuicéo sindical. Supralegalidade. Inexigibilidade.



ABSTRACT

The union tax is a quasi-fiscal tax as an annual provision required by Consolidation of
Labor Laws, compulsorily deducted by the employer and payed by employees, with no
difference if the employee’s affiliated or not. In this legal requirement lives a
controversy: the obligation of payment of the tax by non affiliated sounds opposed to
Brazilian Constitution and San Jose From Costa Rica Pact, which allows the free
functioning of trade unions, the free association, the right to not be associated and the
formation of federations and confederations. International treaties about human rights,
adopted with the quorum of Constitutional Amendment (3/5), have the same baseline of
a constitutional rule. On the other hand, human rights treaties adopted by a quorum of
ordinary rite’s law, as San Jose Pact From Costa Rica Pact, currently are accepted in the
ism expressed by Min. Gilmar Mendes, which means they have a supra-legal and a sub-
constitutional feature. Apropos, they’re placed over Consolidation of Labor Laws, but
beneath Brazilian Constitution. Therefore, the payment of union tax required by Labor
Law finds itself obstructed by San Jose From Costa Rica Pact, setting a blot by the State

in prejudice of individuals’ freedom and trade unions’ guardians.

Key words: Union tax. Supra-legality. Unenforceability.
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INTRODUCAO

A contribuicdo sindical é uma espécie de contribuicdo parafiscal, nos
termos do artigo 149 da Constituicdo Federal, prevista nos artigos 578 a 594 da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Trata-se de uma prestacdo anual, equivalente a um
dia de salario do empregado, descontado pelo empregador de maneira obrigatoria. Tal
contribuicdo é devida por todos os empregados, inclusive autbnomos, membros de

determinada categoria, seja econdmica ou profissional, e independe de filiagao sindical.

A receita que se obtém através da contribuicéo sindical tem sua divisao
também prevista na Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Deste tal modo, o sindicato
recebera contribuicdo compulséria mesmo de quem a ele ndo é filiado. E nesta questao
que reside a polémica sobre a qual se debate neste trabalho: a obrigatoriedade do
pagamento compulsoério da contribuicdo sindical, o que se poderia afirmar haver qués de
inconstitucionalidade e afronta ao Pacto San Jose da Costa Rica, também conhecido
com Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, da
qual o Brasil é signatario desde 1992, e ao seu Protocolo Adicional de San Salvador. O
tratado internacional em questdo possui matéria de direitos humanos e aprovado pelo
quorum ordinério, o que faz do referido pacto uma norma infraconstitucional, porém
supralegal, nos termos da famosa teoria piramidal do escalonamento de normas juridicas

do jusfilésofo austriaco Hans Kelsen.

Segundo o Protocolo Adicional ao Pacto San Jose da Costa Rica, 0s
Estados Partes garantirdo o direito dos trabalhadores de organizar sindicatos e de filiar-se
ao de sua escolha, para proteger e promover seus interesses. Como projecao desse direito,
os Estados Partes permitirdo aos sindicatos formar federacdes e confederacGes nacionais e
associar-se as j& existentes, bem como formar organizagdes sindicais internacionais e
associar-se a de sua escolha. Os Estados Partes também permitirdo que os sindicatos,
federacdes e confederagdes funcionem livremente. Ademais, “ninguém podera ser

obrigado a pertencer a um sindicato”.

Ora, sendo os sindicatos livres e detendo autotutela, € no minimo uma
maécula autoritaria do Estado exigir custeio ao trabalhador, que possui seu direito e sua
liberdade individual de a ele ndo se filiar. Trata-se, por fim, de uma incompatibilidade

com a democracia, que tanto a Constituicdo como os tratados internacionais consagram.



E neste cerne que se encontra o objetivo deste trabalho, onde objetiva-
se concluir pela improcedéncia da contribuicdo sindical. Desta forma, foram feitos
estudos esquematizados, iniciando-se pelo modelo sindical brasileiro, em uma digressao
da histdria constitucional em nosso Pais, até chegar ao periodo juspositivista e, enfim,

aterrar no Pacto San Jose da Costa Rica, no segundo capitulo.

No terceiro capitulo, por sua vez, abre-se uma “pausa” para aduzir
acerca do controle de convencionalidade, ponto importantissimo para o deslinde do
trabalho, que ocorrerd no capitulo 4, derradeiro, quando se estuda a dicotomia entre
liberdade sindical e contribuicdo sindical obrigatéria, a luz do referido Pacto San Jose

da Costa Rica e da Constituicdo Federal vigente.

O trabalho de pesquisa procurou iniciar-se em modo genérico,
abordando temas de cunho filosofico, historico e politico, e findar-se de modo

aprofundado do tema escolhido para ser discorrido na presente obra.

Cré-se que a tendéncia de qualquer Pais e de qualquer sociedade é
sempre a evolugéo. Dessa forma, ndo chega a ser nenhum sofisma acreditar que o Brasil
atingira a plenitude das leis que regem a vida dos cidaddos, sempre procurando

equilibar-se e seguir uma tendéncia positiva para todos.



1 O MODELO SINDICAL BRASILEIRO E AS CONSTITUICOES

O Estado brasileiro sempre acompanhou o mundo legislativo. N&o h&
Estado sem leis. Ndo ha leis sem Estado. Tanto o Estado quanto as legislacbes
tipicamente brasileiras s6 podem ser aferidas apds a Proclamacdo da Independéncia,
visto que, antes disso, o Brasil era mera colbnia, regida pelas normas juridicas
especificas de administracdo e pelas normas gerais portuguesas: as OrdenacGes do
Reino, que eram compilacbes de todas as leis vigentes em Portugal. Eram elas as
Ordenacbes Afonsinas, promulgadas por Dom Afonso V em 1480; as Ordenacdes
Manuelinas, promulgadas por Dom Manuel | em 1520; e as Ordenagdes Filipinas,
promulgadas por Dom Filipe |1l em 1603 *.

Notavel perceber na Historia que, ja nacdo independente, as leis que mais
interessavam ao Estado brasileiro foram justamente editadas de imediato: a Constituicéo
Federal do Império, em 1824; o Codigo Penal, em 1830, pois era preciso o Estado
mostrar sua forca punindo repudiaveis atos; e também o Cddigo Comercial, em 1850.
Em contrapartida, as leis que interessavam principalmente a sociedade e aos cidad&os sé
foram concebidas tardiamente: o Cddigo Civil, em 1916; a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, em 1943; e o Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990.

Neste diapasdo, em que se engloba a Consolidagéo das Leis Trabalhistas,
percebemos o estatismo no periodo que compreende o pds-Independéncia até a
Republica Velha. Era o Estado Liberal, onde ndo haviam politicas publicas (basta ver a
situacdo oprdbria em que se encontravam 0s ex-escravos apds a edicdo da Lei Aurea)
“que colocasse em evidéncia mecanismos de organizacao, representacdo e participacdo

da sociedade”?

. Continua o referido autor explicando que a Constituicdo de 1891 fora
demasiado breve ao relatar os direitos trabalhistas e sindicais, apenas assegurando de
modo genérico os direitos de associagdo e de livre exercicio da profissdo. Ndo havia
preocupacdo do Estado em promover esses direitos. Tanto que a primeira legislacdo que
regeu sobre sindicalizagdo foi o Decreto n° 979, de 1903. Sobre o mesmo, oportuno

aduzir o pensamento de Loguercio®:

L MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O ordenamento juridico brasileiro. Revista Juridica Virtual. Brasilia, v. 1,
n. 3, jul-1999. Disponivel em

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_03/ordenamento%20jur%20brasil.htm>. Acesso em data atual.

2 LOGUERCIO, José Eymard. Pluralidade sindical: da legalidade & legitimidade no sistema sindical brasileiro. S&o
Paulo: LTr, 2000, p. 27.

% Idem. Ibidem, p. 28.




O artigo 8° do referido decreto bem revela a preocupacdo de
“harmonizar” eventuais conflitos entre capital e trabalho, conflitos que
naquele tempo ainda ndo se apresentavam frequentes nem mesmo
acirrados. Como estabelecia o decreto, os chamados “representantes
legais da classe integral dos homens do trabalho” seriam somente
aqueles que “se constituirem com o espirito de harmonia entre patrées
e operarios, como sejam os ligados por conselhos permanentes de
conciliacdo e arbitragem, destinados a dirimir as divergéncias e
contestacdes entre o capital e o trabalho”. Estava aqui, hovamente, 0
embrido da legislacdo sindical futura, embora colocados sem o
pressuposto do sindicato Unico ou do atrelamento estatal. O decreto
previa, ainda, a possibilidade dos sindicatos mistos.

A situacdo so6 foi se alterar a partir da ascensao de Getulio Vargas e o fim
da Republica Velha e do liberalismo politico — tdo é verdade que ndo tivemos em nosso
pais um liberalismo classico, pois ndo houve meramente uma negacdo as formas de
associacdo, mas sim no controle dos trabalhadores insertos nas instituigdes controladas
pelo Estado. O Estado Liberal deu lugar ao Estado Social, que, segundo Paulo
Bonavides, foi uma espécie de “transformacdo superestrutural™ pela qual passou o
Estado Liberal, mas sem afastar-se do capitalismo. Esteve presente em regimes
completamente diversos, como os ditatoriais da Alemanha nazista, da Italia fascista, da
Espanha de Franco, de Portugal de Salazar e do Brasil de Vargas, mas também o eram
Social os Estados Unidos de Roosevelt e a Inglaterra de Churchill. O Poder Legislativo,
tdo mais em evidéncia nos tempos liberais, agora declinava para uma maior énfase do
Poder Executivo. E isso teve profunda e positiva repercussao nos direitos laborais.

Com a Revolucdo de 1930, as bases da organizacdo sindical corporativa

comecavam a ser implantadas no Brasil.

1.1 Os primeiros decretos e a Constituicdo de 1934

Continua-nos ensinando Loguercio, em sua obra ja mencionada, que, em
1930, apos a revolucdo que alcou Getulio Vargas ao poder, foi criado o Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio. No ano seguinte, foi editado o Decreto n°® 19.770, que
marcou o inicio da estrutura sindical brasileira, de cunho apartidario, porém publico-

estatal, ndo mais privado. A protecdo ao trabalho coletivo, subentende-se, passou a ser

“ BONAVIDES apud LOGUERCIO. op.cit., p. 33.
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questdo de Estado, ndo mais uma questdo entre simples particulares, patrdo e
empregado. 1sso se percebe da andlise de seu art. 1°, segundo o qual “terdo os seus
direitos e deveres regulados pelo presente decreto, podendo defender, perante o
Governo da Republica e por intermédio do Ministério do Trabalho, Industria e
Commercio, 0s seus interesses de ordem econémica, juridica, hygiénica e cultural, todas
as classes patronaes e operéarias que no territério nacional exercerem profissdes
idénticas, similares ou connexas, a que se organizarem em syndicatos [..]"°. Era,
decerto, o0 embrido de toda uma esfera protecionista que se estende até os dias atuais.

Em 1934, fora editado o segundo decreto de cunho sindical da Era
Vargas: o Decreto n° 24.694. Quatro dias apds sua edicdo, foi outorgada a nova
Constituicdo Federal. Segundo Loguercio, “esse fato ndo é irrelevante na medida em
que as linhas do Decreto em muito se distanciam da previsdo constitucional”®. Isso sera
explicado posteriormente. Atemo-nos, inicialmente, aos fatos constitucionais daqueles
tempos, em que o Congresso Nacional encontrava-se fechado, a Constituicdo de 1891
foi revogada por um decreto do Executivo, os partidos foram dissolvidos e o0s
adversarios do regime getulista foram exilados e tiveram suspensos os direitos politicos,
ao mesmo tempo em que se instaurou a censura.

Durante quatro anos, de 1930 a 1934, o Brasil viveu um regime de
excecdo, em que o chefe do governo provisorio legislou por decreto, rompendo-se mais
de um século de sistema representativo. Restaurar a legalidade democratica exigiu a
frustrada Revolucdo Constitucionalista de Sdo Paulo, em 1932. No ano seguinte
realizaram-se elei¢des, da qual resultou, com todas as medidas excepcionais em vigor, a
segunda Constituicdo republicana, promulgada pela Assembléia Constituinte de 1933-
1934, em 16 de julho desse ultimo ano. Restabelecido o estado de direito, o pais se viu
surpreendido pelo levante. Pelos ensinamentos de Ronaldo Polleti’, a Constituicio de
1934 tornou-se uma das mais efémeras do pais. Durou em plena vigéncia pouco mais de
um ano e, com a suspensao das garantias individuais, mais dois anos. Do ponto de vista
formal, inspiraram-se os estadistas de entdo na Constituicdo de Weimar, de 1919, e na
Constituicdo Republicana Espanhola, de 1931. A Lei Maior brasileira de 1934 foi

elaborada de acordo com o pensamento juridico da época, no qual, nascido depois da 12

® BRASIL, 2014. Disponivel em www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D19770.htm. Acesso em 10 abr
2014.

® LOGUERCIO, op.cit., p. 41.

" POLETTI, Ronaldo. Constituicdes brasileiras: 1934 (colegio “Constituicdes brasileiras”, vol. III). Brasilia:
Senado Federal, 2001, p. 54-55.
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Guerra Mundial, se buscava a racionalizacdo do poder. A Constituicdo de 1934
representou um progresso do ponto de vista do realismo constitucional, no cotejo do
idealismo de 1891, e da protecdo ao trabalhador. Assim sendo, vale pelas idéias
revolucionarias que absorveu e até pelas que rejeitou (embora ndo tenha impedido a
derrocada de 1937).

Dessa forma, previa a referida Constituicdo o paternalismo laboral, em
seus arts. 120 e 121, incluindo ai o reconhecimento dos sindicatos. Regrava o salario
minimo, o limite diario de jornada de trabalho e férias, a proibicdo do trabalho a
menores de 14 anos, entre outras. O Texto Constitucional reconheceu, pela primeira
vez, os sindicatos e as associa¢Oes profissionais e, mais importante que isso, estabeleceu
os principios da liberdade e da autonomia sindical de modo pluralista. Quanto a essa

organizacéo pluralista, ocorre que®

sua existéncia, meramente formal, ndo representou sequer um esforco
de concretizacdo e efetividade, pois, antes mesmo da promulgagédo da
Constituicdo de 1934, o Decreto n® 26.694/1934 procurava abortar a
pluralidade e a autonomia ali consagradas como principio. Pelo
Decreto, poderia haver mais de uma entidade representativa, mas
apenas um sindicato seria reconhecido pelo Estado com funcGes
sindicais, ou seja, cm todas as 'prerrogativas’ da representacdo legal.
[...] Em linhas gerais, o decreto manteve os mesmos alicerces ja
estabelecidos no Decreto de 1931, mas conferiu aos empregados
sindicalizados alguns privilégios, tais como o de preferéncia em novo
emprego, como modo estimular a criagdo de sindicatos de Estado e
desestimular os sindicatos independentes.

Essa disposicdo, que nos ensina Loguercio, deixa clara a caracteristica do
Estado Social, de um Estado forte e um Poder Executivo dominador. A maneira de
estimular a sindicalizacdo estatal era claramente a de ampliar o direito de uns em
detrimento do de outros, 0s que optassem por uma representacdo privada e
independente.

Apesar da vontade da Carta Magna, a pluralidade e a autonomia sindical
ndo chegaram a ficar concretas por forca de outra norma em esdruxulo paradoxo a

Constituicdo vigente na epoca.

8 LOGUERCIO, op.cit., p. 43.
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1.2 O Estado Novo, a Constituicio de 1937 e o Decreto n° 1.402/1939

A Constituicdo outorgada em 1937 instituiu o Estado Novo, uma verséo
fascista dos similares europeus. N&o a toa a nova Carta foi apelidada de “Polaca”, em
virtude da semelhanga com a Constituicdo polonesa de 1935, que “teve por tendéncia
consolidar o Estado Social™®, dando ao Presidente da Republica a funcdo de regular as
atividades autbnomas. Ao Estado, os direitos; aos cidadaos, os deveres. Pela segunda
vez 0 Congresso foi fechado, os partidos foram dissolvidos, a censura foi reinstituida e
os adversarios foram exilados e muito deles, mais uma vez, tiveram os direitos politicos
suspensos. Getulio enfeixou em suas maos a faculdade de governar e de legislar através

de decretos-leis.

A Constituicdo de 1937 foi onze vezes alterada por Getulio Vargas, nas
chamadas Leis Constitucionais. Conforme Walter Costa Porto, “tamanhas alteracdes
dao énfase ao tom ditatorial do Estado Novo, pois, retido o Poder Constituinte
originario, cada reforma era considerada pelos criticos como uma nova outorga a um
golpe de Estado complementar”’®, Ao outorgar a Constituicdo, dizia Getilio que
atenderia as legitimas aspiracbes do povo brasileiro a paz politica e social,
profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem resultantes da crescente
agravacdo dos dissidios partidarios. Uma tentativa de golpe, em 1938, foi esmagada
com o fuzilamento dos insurgentes. No entanto, apesar deste clima sibilino e de extrema
repressdo, nos doutrina Marco Antonio Villa que “a Constituicdo adotou amplo
programa em defesa da legislacdo do trabalho™*. Embora previsse contratos coletivos
de trabalho, salario minimo, férias e etc, em meio ao “nacionalismo de opereta” tipico
daqueles funestos anos, a “Polaca” amarrou os trabalhadores ao Estado, segundo Villa.
Embora livre, somente o sindicato regularmente reconhecido pelo Estado tinha direito
de representacdo legal dos que participarem da categoria (art. 138). Havia, desta
maneira, uma espécie de delegacdo sindical do poder publico, uma mescla na insercédo
do direito trabalhista em direito publico e/ou direito privado. Por isso que é interessante
sempre compreender os fatores historicos e politicas que antecedem a edicdo de

qualquer diploma legal: o advento do corporativismo no Brasil se deu num momento de

°® PORTO, Walter Costa. Constituicdes brasileiras: 1937 (colecdo “Constitui¢des brasileira”, vol. IV). Brasilia:
Senado Federal, 2001, p. 24.

10 1dem. Ibidem, p. 28-29

1 VILLA, Marco Antonio. A Historia das Constituigdes brasileiras: 200 anos de luta contra o arbitrio. Sdo Paulo:
Editora Leya, 2011, p. 71.
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um sistema politico fechado, em regime ditatorial, o que explica o fato do operariado e
do empresariado configurarem-se como atores de uma peca escrita pelo Estado.

Nesse contexto, ja afiado pela Constituicdo a época em vigor, nasceu o
Decreto n° 1.402, em 1939, que, a exemplo dos anteriores, excluia de sua égide os
trabalhadores rurais. A doutrina de Loguercio continua sendo a ideal para explicar este
momento. Segundo o aludido autor, “a base da estrutura dos sindicatos continuou a
corresponder ao bindmio categoria profissional e base territorial, sendo que a fixag¢do do
critério e dimensionamento para a definicdo da categoria estava sob o controle do
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, que deveria organizar o quadro de

atividades e profissoes™*?

. Ademais, deu o Decreto preferéncia a localidade, em
desfavor de sindicatos mais amplos e os de atuagdo nacional. Continua Loguercio
anotando que outra questdo relevante foi o poder de se impor contribuicbes para 0s
participantes das categorias. Esse ponto originou o imposto sindical, que permanece até

hoje, com a anuéncia da Constituigdo de 1988, e € o tema central deste trabalho.

1.3 A Consolidagdo das Leis Trabalhistas

Foi com a edicdo da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, em 1943, sob
inspiracdo da Carta del Lavoro de Benito Mussoline, que o modelo sindical brasileiro
se firmou de vez. Essa inspiracdo no fascismo italiano estd nitida no plano de
enquadramento sindical, previsdo dos arts. 570 a 577 da CLT, e também nos conceitos
interligados de categoria econdmica e categoria profissional.

A CLT também determinou que as categorias econémica e profissional
devem estar estruturadas verticalmente, ou seja, a partir de um sindicato e de entidades
superiores, quais sejam as federacdes e confederacbes, como parte do tal plano de
enquadramento. Estaleceu-se o critério — ainda ensinando Loguercio — de que cinco
sindicatos de categorias “idénticas, similares ou conexas” poderiam organizar uma
federacdo, em regra estadual, e 0 minimo de trés federagbes convergiam a uma
confederacdo, uma espeécie de 6rgdo de cupula que coordenava as atividades do ramo.

No art. 516 da CLT se encontra o ponto nevralgico da monopolizagéo

sindical: “N&o sera reconhecido mais de um sindicato representativo da mesma

12| OGUERCIO, op.cit., p. 49.
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categoria econémica ou profissional, ou profisséo liberal, em uma dada base territorial”.
O artigo seguinte regra que “0s sindicatos poderdo ser distritais, municipais,
intermunicipais, estaduais e interestaduais”, mas que, em carater excepcional, 0
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio podera autorizar o reconhecimento de
sindicatos nacionais. “O binémio categoria profissional e base territorial restringe a
representacdo sindical em uma determinada estrutura, impedindo que se criem novas

organizagdes concorrentes™

, ensina Loguercio.

A contribuicdo sindical obrigatoria também aparece como elemento de
estrutura da organizacdo dos sindicatos brasileira. Da-se suporte financeiro aos seus
participantes que ndo se vincula a legitimidade da atuacgdo sindical. Afinal, “traduz-se na
imposicdo de contribuicdo anual de todos os participantes das categorias econémicas e
profissionais ou das profissdes liberais, independentemente de sua filiacdo, a ser
distribuida dentro do sistema confederativo e para o préprio Ministério do Trabalho**.

Assim, as previsdes dos arts. 578 e 579 se mantém. Segundo Valentin
Carrion, “a contribuic&o sindical € o meio de atrelar os sindicatos ao status existente e é
o indicio de que a liberdade sindical ndo é completa”*>. No entanto, isto € um tema que

serd abordado de maneira mais incisiva a frente deste trabalho.

1.4 Os tempos atuais: a Constituicdo de 1988

E sabido — como foi estudado durante o curso neste instituto de ensino —
qgue o tema do Estado Social firma sua presenca em uma nova ordem internacional
progressivamente institucionalizada a partir dos conflitos mundiais do século XX. A
nova tendéncia global surge, principalmente, com as Constituicdes mexicana (1917) e de
Weimar (1919). Os direitos econdmicos e sociais sdo um prolongamento dos direitos e
garantias individuais, completando a pessoa, além de sua qualidade singular para garantir
seus direitos de participacdo na sociedade, a substituicdo de um conceito de justica
distributiva pela de justica comutativa que dele levar em conta as desigualdades

individuais.

18 LOGUERCIO, op.cit., p. 54.

% |dem. Ibidem, p. 55.

5 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacéo das Leis do Trabalho. 35.ed.. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 575.
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A primeira Constituicdo brasileira, a do Império (1824), que se sucede a
Independéncia, consagra os direitos e liberdades individuais e os direitos politicos,
segundo os principios do Estado Liberal. Igualmente, a primeira Constituicdo da
Republica (1891) limitou-se a reafirmar as liberdades e direitos politicos. A partir de
1934, um novo estagio instaura-se no Brasil constitucional. As sucessivas Constituicdes,
entdo, refletem, como um sismografo, a progressiva passagem do Estado Liberal para o
Estado Social, deva principalmente & nova ordem que Weimar sugeriu®. Aos direitos
politicos e individuais da era classica sdo acrescidas as modernas garantias de direitos
sociais e a regulacdo da ordem econdmica e social, inclusive as de cunho trabalhista e
sindical. As novas tendéncias do direito publico e a politica de intervencdo do Estado na
economia imprimem seu sinete nas Cartas de 1934, 1937, 1946 e 1967-1969. J& com
relacdo ao texto constitucional de 1988, € marcante a presenca do povo e a valorizacao
da cidadania e da soberania popular. A féormula tradicional de que o poder emana do

ros ’ 17
povo e que “a vontade geral ¢ indestrutivel”

, previsdes feitas por Rousseau em seu O
contrato social, estipula-se seu exercicio por meio de representantes eleitos

(indiretamente) ou via plebiscito e referendo (diretamente).

A praxe da “Constituicdo Cidada” acarretou, conforme explica Loguercio,
numa “constitucionalizacdo do desenho sindical™*® brasileiro. O artigo 8° da Carta
Constitucional faz referéncia ao conceito de “categoria” de modo a manter o
corporativismo — que € mesma a intencdo da visdo democratica — de forma bilateral
(sindicatos de empregados e também de empregadores). O modelo confederativo e
vertical da CLT foi recepcionado pela Constituicdo, mas a base territorial passou a ser
definida pelos proprios trabalhadores. De outra forma, o fim do rigido controle pelo
Estado foi um salto enorme para a autonomia sindical, agora mais ampliada. Neste
sentido, a Constituigdo de 1988 manteve seu vieis livre. Livre ndo no sentido do Estado

Liberal do final do século XIX, mas sim no chamado Estado Democratico de Direito.

18 TACITO, Caio. Constituicdes brasileiras: 1988 (colecdo “Constitui¢des brasileiras”, vol. VII). Brasilia: Senado
Federal, 2002, p. 22-23.

" ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Porto Alegre: L&PM Editores, 2007, p. 115.

8 LOGUERCIO, José Eymard. Op.cit., p. 79.
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2 CONSTITUCIONALISMO, JUSPOSITIVISMO E O PACTO SAN JOSE DA
COSTARICA

2.1 Breve analise sobre a origem do constitucionalismo contemporaneo e dos

direitos fundamentais

Explica o filésofo politico italiano Giovanni Sartori®® que o
constitucionalismo contemporaneo possui duas vertentes principais. A anglo-americana
comeca com a Carta Magna (1215) e outros grandes textos britanicos do século XVII;
em seguida, atravessa 0 Atlantico e chega aos Estados Unidos, onde se inicia em 1776,
com a declaracdo de independéncia das treze coldnias, e se consuma em 1787, com a
ratificacdo da primeira Constituicdo escrita da Histdria. A segunda vertente é de
extracdo francesa, cujo principal documento é a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1789.

Interessante lembrar que a Carta Magna e o Bill of Rights, ambos na
Inglaterra, tiveram carater pioneiro na limitacdo do poder dos reis perante um
parlamento ou uma comissdo, mas com um longo interregno de 474 anos entre ambas as
cartas. Embora a aura revolucionéria tenha nascido em terras inglesas, foi na Franca que
tivemos uma revolucdo onde se originou uma declaracao de direitos e principios que até
hoje estdo em vigor em diversas Constituicbes do mundo, incluindo no Brasil: a

Declaracdo dos Direitos dos Homens e dos Cidadaos, de 1789.

Um grande marco do constitucionalismo contemporaneo é, sem davida, a
Constituicdo dos Estados Unidos da América. Sintética, objetiva e racional, foi
aprovada pela Convencéo da Filadélfia em 1787. E a primeira Constituico escrita da
Histdria e continua em vigor até hoje. Suas dez primeiras emendas regem-se pelo Bill of
Rights. E precedida pela independéncia das treze coldnias britanicas, em 1776, que teve
como tbnica preponderante a valorizacdo da liberdade individual em face da limitacdo
do poder do Estado. Ademais, acolheu a forma federativa, republicana e presidencialista
dos Estados Unidos. Por ser bastante objetiva e pragmatica, e por isso tdo duradoura, a

Constituicdo estadunidense suscita imensa amplitude por parte dos intérpretes e

19 SARTORI, Giovanni. Engenharia constitucional: como mudam as Constituiges. Brasilia: Editora UnB, 1996, p.
2009.
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aplicadores da lei, isto €, os juizes — € a velha maxima norte-americana: “o direito é o

que o Judiciario diz que €”.

Analisando a Constituicdo norte-americana, verifica-se que ndo possui
nenhuma declaracéo de direitos em seu texto original. S6 mais tarde essa declaracdo foi
incorporada ao seu texto, através das dez primeiras emendas do Bill of Rights. Ela ¢,
originalmente, apenas o instrumento que consumou a engenharia constitucional do pais.
Continua Sartori®’ ensinando que, neste sentido, seguiu a tradicdo da outrora metrépole
inglesa. Mesmo antes da grande inovagdo que constituiu a distingdo entre o direito
publico e o direito privado, os ingleses adotaram designacao diferente para os direitos
dos cidadaos: a common law, criada e aplicada pelos juizes, usada na Constituicdo
norte-americana, e a statutory law, disposicOes aprovadas pelo Parlamento e
sancionadas pelo rei. Os diferentes direitos individuais conquistados pelo povo inglés,
portanto, ndo foram, necessariamente, leis oriundas do Parlamento, mas, desde sua
origem, cartas e peticdes enderecadas ao soberano a que ele dava o seu assentimento. E
0 caso da Magna Carta, de 1215, uma peticdo enderecada por 25 bardes ingleses ao rei

Jodo Sem Terra.

Naquele periodo feudal, as batalhas eram vistas como um ‘caro
negdcio”. Para piorar a situacdo do erario inglés, o rei Jodo Sem Terra perdia terrenos
para a Franca e suas investidas militares tornavam mais aguda a crise financeira em seu
pais?*. No caso do rei Jodo, era evidente seu desespero para aumentar as receitas
inglesas e o fez aumentando abusivamente os impostos e penhorando e se apossando de
terras, 0 que certamente causou revolta por parte dos bardes. Em junho de 1215, ap6s
renunciar a fidelidade ao rei, um grupo de bardes vestiu armaduras e caminhou pela
extensdo do Rio Tamisa para se encontrar com 0 rei e seus representantes. Em seguida,
Ihes apresentaram uma peticdo com certas condicOes para que Jodo Sem Terra
continuasse a governar. A Ultima dessas condi¢des, em forma de artigos, estabelecia
uma comisséo, formadas pelos 25 bardes, com poderes sem precedentes para garantir o
cumprimento do acordo pelo rei e restringir sua autoridade. Afinal, a lei é o poder e nem

0 rei esta acima dela.

Na Franca, as coisas ocorreram tardiamente, cerca de um século depois,

se compararmos com a Inglaterra. Naqueles ecos iluministas, a Franga encontrava-se em

2 SARTORI, op.cit., p. 210.
2l BREAY, Claire. Magna Carta, manuscripts and myths. London: The British Library Board, 2002, p. 12.
Tradugdo nossa.
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crise. O “direito divino” da monarquia era vitima de uma época em que o sagrado e o
profano cada vez mais se distanciavam®. O rei Luis XVI, ainda jovem, era tido como
um homem generoso, porém sem autoconfianga e sem saber domar situacdo. A
restituicdo do Parlamento em 1774 por ele concebida foi um verdadeiro tiro no pe,
aticando a revolta contra a monarquia. E neste aspecto sibilino que a Franca se
encontrava no perfodo pré-Revolugdo®. A verdade é que Luis XVI ndo soube conduzir
0s inquietos &magos de 1789. Em 14 de julho daquele ano, uma multiddo toma de
assalto os fuzis nos Invalides e marcha sobre a Bastilha, acuando o rei. Sob este clima,
em 26 de agosto de 1789, a Declaracdo dos Direitos dos Homens e dos Cidadaos foi
votada e aprovada. Chegava ao término a soberania real, até entdo limitada somente
pela lei divina. Luis XVI teve seus poderes suspensos pela Assembleia, composta de
jacobinos e girondinos, e foi condenado a morte em 1793, no cadafalso do futuro Place

de la Concorde.

Como se V&, na Franca, a tradicdo constitucional se assentava ndo na
construcdo e na limitagdo do poder do Estado, mas nos direitos dos cidad&os. Era a
forma mais pura do chamado ‘“absenteismo estatal”, ou seja, o Estado se afasta do
cidadado (a liberdade negativa era a inacdo do Estado, o que hoje os constitucionalistas
chamam de “direitos fundamentais de primeira geracdo”). Com a Declaracdo de 1789, a
pregacdo dos principios liberais e racionalistas do lluminismo permitiu a ascensdo da
burguesia. A tradicdo constitucional francesa se assentava ndao na constru¢do e na
limitacdo do poder do Estado, mas nos direitos dos cidaddos. Ha quem diga que o lema
liberdade, igualdade e fraternidade tenha ficado restrito a um s6 principio, o da
liberdade (e burguesa), o que, no século XIX, tornou-se conflituoso com o nascimento

de uma nova classe: o operariado.

A partir do movimento social dos trabalhadores, houve, em seguida, a
maior consagragdo do Estado Social, em detrimento do Estado Liberal. O Estado
Constitucional encontra seu respaldo na qualidade moderna do chamado Estado
Democréatico de Direito. Segundo Alexandre de Moraes, este existird “onde houver a
supremacia da legalidade, ou, para o direito inglés, a The Rule of Law; para o direito
francés, o Etat Legal; para o direito alem3o, o Reichtsstaat; ou, ainda, a always under

law do direito norte-americano”?*. E assim se insere o direito do trabalho, como direito

22 BLUCHE, Frédéric. Revolucéo Francesa. Porto Alegre: LP&M, 2009, p. 42.
28 |dem. Ibidem, p. 29.
2 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 26.ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 5.
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fundamental; no Brasil, fruto do Estado Social getulista e hoje em dia cada vez mais
“imparcializado” pelo Estado Democratico de Direito, 0 meio-termo entre o social e o
liberal.

2.2 A teoria do escalonamento piramidal de Hans Kelsen no ordenamento

juridico brasileiro: jusnaturalismo primeiro, juspositivismo em seguida

Pela andlise da origem do constitucionalismo contemporaneo visto no
subcapitulo anterior, podemos ver que o modelo constitucional hoje em dia nasce do
Estado Liberal. Afinal, fora com a Declaragédo francesa de 1789 que se deu a voz a hova
ideologia e consagrou principios basilares, como os direitos e as garantias individuais
(Rousseau e Kant) e a separacdo de poderes (Locke e Montesquieu) como forma de

garantir um Estado sem arbitrios.

A Filosofia da Historia e a Filosofia do Direito foram responsaveis pela
divisdo dicotdmica que delas resultou, como doutrinas fundamentais do ordenamento
juridico no direito contemporaneo: o direito positivo, ou juspositivismo, e o direito
natural, ou jusnaturalismo. De acordo com Norberto Bobbio, é na distingdo entre esses
dois tipos de sistemas normativos que se situa a grande controvérsia entre a ética
racionalista e a ética voluntarista, no que se refere ao mais restrito ambito do Direito,
entre naturalismo juridico e positivismo juridico. Os seus fundamentos podem ser

encontrados na definicdo do mestre®:

O racionalista ético ou naturalista juridico é aquele que procura
construir um sistema ético ou juridico com base na razdo pura,
pretendendo, no final, ter construido uma ‘ética mais geometricamente
demonstrada’; o voluntarista ético, ou positivista juridico é aquele que
encontra a unidade do sistema normativo remontando & autoridade
maxima da qual podem derivar, tanto por ordem direta, como por
delegacdo, as normas que o constituem, desaparecendo quando
consegue encontrar o poder acima do qual ndo existe nenhum outro
que &, precisamente, o0 poder soberano. Estas duas formas de lancar
um fundamento ético estdo destinadas a ndo se encontrarem: para o
racionalista, ainda que seja ditada pela autoridade soberana, néo é lei,
se ndo estiver de acordo com a razdo, ou seja, se ndo puder ser
deduzida do postulado ético que ele tomou como base do sistema (non

%5 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Brasilia: icone, 2008, p. 46.
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lex, sed corruptio legis); para o voluntarista, a lei deduzida da razdo
pura ndo é lei, se ndo for ditada de alguma forma reconhecida pela
autoridade soberana (dura lex sed lex). Ndo se encontram sequer no
vértice. A pergunta de Eutifrone “é justo o que ¢ do agrado dos
deuses, ou aos deuses agrada aquilo que ¢ justo?” tem permanecido ao
longo dos séculos sem resposta porque ambas sao legitimas, cada uma
no seu ambito préprio.

E no afastamento do direito natural de origem divina e na aproximagio
com a razdo que surge 0 juspositivismo, movimento cujo climax se encontra no
pensamento do jurista e filésofo austro-hungaro Hans Kelsen, considerado por muitos
um “neokantiano”, que deixou como legado basicamente duas grandes obras: a Teoria

pura do direito e a Teoria geral do direito e do Estado.

A primeira obra supracitada deu uma relevante contribuicdo para
entendermos a distincdo entre jusnaturalismo e juspositivismo. Para Kelsen, um
conjunto de normas pode formar um sistema de duas maneiras diferentes. No primeiro
caso, desde que as varias normas que o constituem sejam todas as que puderem ser
deduzidas a partir de uma norma fundamental, “esta que é o fundamento de todas as
demais normas, inclusive da propria Constituicdo (...). Dela emana a fundamentacdo da
validade, e, portanto, da existéncia formal e pertinéncia de todas as demais normas do

9926

sistema juridico concreto de um determinado Estado™ e contém um postulado ético

com a mesma funcédo de um postulado num sistema de proposicdes teoricas.

No segundo caso, desde que as normas do conjunto derivem umas das
outras, através de sucessivas delega¢des de poder, de tal maneira que, partindo da norma
emanada da autoridade inferior para aquela de autoridade imediatamente superior, se
chegue a uma norma fundamental que constitua a base de validade de todas as normas
do sistema. Resumindo: a validade de uma norma juridica depende de uma norma
superior que tal validade autorize?”. Novamente é Bobbio quem nos da uma grande
explicagéo acerca do pensamento de Kelsen. Visto que o ordenamento juridico se baseia
nos caracteres da unicidade, coeréncia e completitude, cuja base é a norma fundamental,
gue ao ordenamento juridico da diretriz e validade. Através de um exemplo, explica o

italiano?®:

% BITTAR, Eduardo. Curso de filosofia politica. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 246.
2T KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 215-217.
% BOBBIO, op.cit., p. 201.
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O cidadéo é obrigado a ressarcir o dano por um ato ilicito, visto que
assim estabelece 0 juiz com sua norma particular (que condena quem
causou 0 dano); por sua vez, 0 juiz estabeleceu a norma porque para
isto foi autorizado pela lei; a lei (que os constitucionalistas chamam de
“lei ordinaria”) foi posta pelo Parlamento, autorizado pela
Constituicdo (ou lei constitucional); a Constituicdo, por sua vez, foi
estabelecida pelo poder constituinte. E aqui comeca a dificuldade. Por
guem foi autorizado o poder constituinte a pér a Constituicdo? Pode-
se, talvez, responder apelando-se a um poder constitucional anterior,
mas tal busca historica chegaria a um ponto (isto é, um poder
constituinte) além do qual ndo é possivel caminhar (e este ponto é
rapidamente atingido, se o poder constituinte de um ordenamento
vigente é representado por uma assembleia oriunda de uma revolucao,
que rompeu a continuidade juridica e anulou o ordenamento
precedente). Aqui, temos duas possibilidades: ou retemos o poder
constituinte como fato social, e entdo deixamos o sistema aberto,
fazendo o direito derivar do fato; ou, ainda, para fechar o sistema,
consideramos o poder constituinte como autorizado por uma norma
fundamental, a qual estabelece que todos os cidaddos devem obedecer
as normas emanadas de tal poder, isto é, daquela forca politica capaz
de pér normas para toda a sociedade e de impor-lhes a observancia. E
esta Ultima a alternativa eleita por Kelsen e que o conduziu a
concepcéo da norma fundamental.

O exemplo acima demonstra bem o fato de Kelsen reputar sua teoria por
“pura”. Afinal, ela ndo trata dos dados concretos da realidade juridica. Para Kelsen, a
ciéncia do direito ndo sera nunca uma sociologia do direito, tampouco uma filosofia do
direito. E puramente normativa, dando clareamento aos fatos. Sua proposta reside no
campo do dever-ser, ou seja, numa explicacdo Obvia, aquilo que deve ser; ndo a forma

concreta e factual do ser?.

A teoria kelseniana sofreu bastante critica, obviamente. Afinal, correr-se-
ia 0 risco de retroceder ao infinito no momento da tal “busca historica”. Este argumento
cai por terra a partir do momento em que as Constituicbes passam a ser, por si so, a
norma fundamental a que alude Kelsen, de que derivam seu fundamento ético e juridico.
Mais precisamente, a norma fundamental é a primeira Constituicdo historica de um
Estado que derivar da revolucao da ordem juridica — ndo necessariamente sera sempre a
primeira Constituicdo, em si, mas aquela cuja elaboracéo ndo esta prevista em nenhuma
proposi¢do normativa anterior —, na qual se instaura um novo ordenamento, visto que o

poder constituinte originario é, em tese, absoluto (sim, a norma fundamental também

2 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 342 et seq.
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pode ser modificada). Por isso que se diz que as concepcdes de Kelsen aqui abordadas,
obviamente todas doutrinérias, foram essenciais para o direito politico, expressdo pouco
utilizada no Brasil, e em especial para o direito constitucional, pois é da Constitui¢do
como norma fundamental que derivam os fundamentos ético e juridico de todas as
demais normas. E é nesse sentido do direito politico acoplado ao constitucional que
politica, leis, Estado e instituicdes se mesclam. Na defini¢do da jurista francesa Simone
Goyard-Fabre®:

O Direito Politico ou Publico é o conjunto de regras que estruturam o
aparelho de poder dos Estados, tanto no plano interno como no
comércio juridico internacional. A existéncia do direito politico
significa que a politica ndo se reduz a simples relacBes de forcas e que
“poderio” ndo é “poder”, distingdo que em francés se estabelece pelas
palavras puissance para 0 primeiro e pouvoir para o segundo. E a
mesma diferenciacdo proveniente do latim na alternativa potestas e
ndo potentia. Se puissance é forca, e muitas vezes violéncia, o poder
politico é a ordem de direito que erige um conjunto de liames
institucionais. O Direito Politico é, precisamente, constituido pelas
normas que regem a organizagdo institucional da politica e seu
funcionamento, nos limites que ela determinou e delimitou.

Sabe-se, desde o0s ensinamentos do mestre portugués José Joaquim
Gomez Canotilho, que todo sistema juridico carece de regras juridicas e necessita de
principios, onde esses exercem uma funcdo de interligar todo o sistema constitucional-
politico, como vimos em Goyard-Fabre. Em razdo disto, a Constituicdo passa a
desfrutar ndo apenas de uma supremacia formal, que sempre teve, como também de
uma supremacia material. Assim, a Constituicdo passa a ocupar o pddio do sistema
juridico. Ao redor dela circulam os demais ramos do direito, todos interligados entre si.
Quanto a hierarquia a que tanto Kelsen se refere, a Constituicdo passa a dar validade a
todas as normas que estdo abaixo dela, ou seja, as normas infraconstitucionais. Nascem
subprincipios especificos para cada ramo juridico, como o direito penal e o direito
trabalhista, e verdadeiras “cadeias normativas”. Atraves da Constituicdo se interpretam
todas as demais normas. No Brasil, a ordem juridica deve obediéncia ao regramento
legislativo. Sdo baseadas na piramide de Kelsen, cuja norma fundamental da “validade”
a Constituicdo inserta no topo desta pirdmide, sendo, por vezes, a propria. Segundo a

famosa piramide normativa kelseniana, a Constitui¢do esta no topo. Vejamos a estrutura

% GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Brasilia: Thémis
Philosophie, 1997, p. 3.
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piramidal de Kelsen aplicada ao ordenamento juridico brasileiro nos dias de hoje

abaixo®:

(QORMA FUNDAMENT,,

NORMAS CONSTITUCIONAIS — CONSTITUICAO FEDERAL
(incluindo as Emendas Constitucionais) e TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS APROVADOS
SOB O RITO DE EMENDA CONSTITUCIONAL

NORMAS SUPRALEGAIS — TRATADOS INTERNA-
CIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NAO
APROVADOS SOB O RITO DE EMENDA (Pacto San

Jose da Costa Rica)

NORMAS LEGAIS - LEIS COMPLE-
MENTARES, LEIS ORDINARIAS, LEIS
—_—) DELEGADAS, RESOLUGOES, DECRETOS
LEGISLATIVOS, MEDIDAS PROVISORIAS e
TRATADOS INTERNACIONAIS ORDINARIOS

NORMAS INFRALEGAIS -

B ——— SENTENCAS JUDICIAIS,
CONTRATOS, PORTARIAS e
DECRETOS

Assim, apds a analise do RE n° 466.343, o Supremo Tribunal Federal
assentou o entendimento, até hoje ndo superado, de que os tratados internacionais de
direitos humanos ndo incorporados pelo rito de Emenda Constitucional, como o Pacto

San Jose da Costa Rica, detém caréater supralegal.

2.3 A forca do Pacto San Jose da Costa e seu carater supralegal a piramide

de Kelsen

Uma grande alteracdo no regramento dos tratados internacionais de
direitos humanos ocorreu quando do julgamento do REx n° 466.343-1/SP pelo Colendo

Supremo Tribunal Federal. Esse recurso a corte constitucional dizia respeito a

3! Fonte: elaborado pelo Autor.
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possibilidade de prisdo civil pelo depositario infiel, vedado pelo Pacto San Jose da
Costa Rica, mas compativel com as leis ordinarias brasileiras. Havia, assim, uma
discrepancia entre a ordem juridica legal no Brasil e o tratado adentrado em nosso
ordenamento. Em tese, ndo haveria motivos para tamanha discussdo. Todavia, 0
imbroglio juridico ndo foi tdo simples quanto aparentava ser. Assim se restou postulada

a decisdo do Supremo Tribunal Federal ao referido recurso extraordinario®*:

EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositéario infiel. Alienacio
fiduciaria. Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade
absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas
subalternas. Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVII e 88§ 1°, 2° e 3°, da CF,
a luz do art. 7°, 8 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San Joseé 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
prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
deposito. (RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal
Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104 DIVULG 04-06-2009
PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-
00210-02 PP-00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165)

O Supremo, deste modo, alterou seu entendimento. A referida Corte
entende que os tratados internacionais de direitos humanos possuem natureza supralegal
e infraconstitucional quando ndo adentrarem em nosso ordenamento juridico sob a
aprovagdo pelo quorum especial no art. 5°, §3° da Constituicdo®. Assim sendo, a
piramide de Kelsen tinha um novo “adendo” no que tange a legislacdo brasileira. Com
esse entendimento, todas as normas legais editadas ap6s o advento do tratado no Brasil
e em conflito com o mesmo tinha sua eficacia suspensa.

Interessante citar 0 voto por muitos considerado o ‘“voto-chave” da
decisdo, dado pelo Ministro Gilmar Mendes. Vejamos alguns trechos, que valem a pena
ser citados para uma melhor compreensdo, acostado do préprio sitio do Supremo

34
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Tribunal Federal®™ — razdo pela qual peco vénia ao leitor pela despadronizacdo da

citacdo:

%2 BRASIL, 2014. STF. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCL A%2E+E+466343%2E
NUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+466343%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos. Acesso
em 30 abr 2014.

% AnotacBes de caderno efetuadas durante a aula do prof. Jodo Trindade, da matéria Processo Legislativo
Constitucional. Aula ministrada no Grancursos — Escola para Concursos Publicos, sede SIG, em 17 nov 2010.

* Disponivel em http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444 Acesso em data
atual.
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0 art. ° {n® 7} da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, dispde desta

forma:

*Ninguén deve ser detide por dividas. Este principio ndo
Iimita ©s mandades de autoridsde judicidria competente
expedidos e virtude de 1nadimplemento de obrigagdo
alimentar.”

Com a adesdo do Brasil a essa convengde, assim come &0
Pacte Internacional dos Direitos Civis e Politicos', sem qualguer
reserva, ambos no ano de 1932, iniciou-se um amplo debate sobre a
possibilidade de revogacao, por tals diplomas internacicnais, da
parte final do inciso LXVII do art. 5°% da Constituicdo brasileira de
1988, especificamente, da expressdo “depositdric infiel”, e, por
conseguéncia, de toda a3 legislagdo infraconstitucional gue nele

possui fundamento direte ou indirete.

Cispensada qualquer andiise porrenorizada da
irreconcilidvel polénica entre as teorias monista |Kelsen)® e
dualista {Triepel)’ sobre a relacdo entre o Direito Internacional e ¢
Direite Interno dos Estados - a qual, pelo menos no tocante ac
sistema internacional de protegic dos direitos humanos, tem-se
tornado ociosa e superflua -, & certo que qualguer discussdo nesse
anbito pressupde o exame da relagdo hierdrquico-normativa entre os

tratzdos internacicnais e & Constituigdo.

Desde a promulgacao da Constituigio de 1988, surgiram
civersas interpretagdes que consaqrarm)/g tratamento diferenciado

205 tratados relativos 3 direitos humanos, em razdo do disposte no §
28 do art, 3%, o qual afirma que os direitos e garantias expressos na
Constituigdo ndo  excluem outros deccrrentes dos  tratados

internacionais em que 2 Repoblica Federativa do Brasll seja parte.

Egsa disposigdc constitucicnal deu ensejo & uma instigante
discussdo doutrindria e Jjurisprudencial - também observada no
direito comparage' - sobre o status normativo dos tratades e
convengdes Internacionais de direitos humanos, a qual pode ser

sistematizada em quatro cerrentes principais, a saber:

a) a vertents que reconhece a natureza supraconstitucional

dos tratados & convengdes em matéria de direitos humanos’:

b) o posicioramento que atribul cardter coastitucional a

esses diplemas internacionals®;

c) a tendéncia que reconhece o status de lel ordindriz a

esse tipo de documento internacional’;

d) por fim, a interpretagdc que atribul caréter supralegael
ao0s tratados e convengdes sobre dirgitos humanos'.

[...]

26



Bpesar da interessante arqumentagép proposta por essa
tese, parece gque a discussdo em torno do status constitucional dos
tratados de direitos humanos foi, de certa forma, esvaziada pela
promulgagic da Emenda Constitucional n® 45/2004, a Reforma do
Judicidrio (oriunda do Projeto de Emenda Constitucional n® 23/2000),
3 qual trouxe como un de seus estandartes a incorporagio de § 37 ao
art. 5%, com a sequinte disciplina: "Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forew aprovades, em cade
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votes dos respectivos membros, serdo egquivalentes 4s  emendas

constitucionais.”

Em termos praticos, trata-se de uma declaragio eloquente
de que os tratados j& ratificados pelo Brasil, anteriormente a
mudanga copstitucional, e ndo submetidos ao processe legislativo
especial de aprovagio no Congresso Nacional, nio podem ser
comparadcs ds normas constitucionais.

En outros termos, solucicnande 4 guestio para ¢ futuro -
en que ©0§ tratados de direitos humanos, para ingressaren no
crdenamento Jjuridico na qualidade de emendas constitucionais, terdo
que ser aprovados em quorum especial nas duas Casas do Congresso
Nacienal -, a mudanga constitucional ao mencs acena para a
insuficidncia da tese da legalidade ordiniria dos tratados e
convengdes internacionais jA ratificades pelo Brasil, a qual tem
sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
desde o remoto julgamento do RE n° B80.004/5E, de relatoris <o

Ninistro Xavier de Albuquerque (julgado em 1°,6.1977; DJ 2%,12.1977)
e encontra regpalde em un largo repertério de casos julgados apds ¢

sdvento ¢a Constituigdo de 13887,

Apos a reforma, ficou ainda meis dificil defender a
terceira das teses acima enunciadas, que prega a idéia de gque os
tratados de direitos humanos, coms guaisquer outros instrumentos
convencionale de cardter Internacional, poderiam ser concebides como
equivalentes as lejs ordindrias. Para essa tese, rais acoyxdos nao
possuirian & devida lecitimidade para confrontar, nem para
complepentar o preceituado pela Constituigdo Federal em natéria de

direitos fundamentais.
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Na realidade eurcpéia, é& importante menciocnar 3 abertura
institucional a ordens supranacionais consagrada en diversos textos
ceastitucionais [ef, v,g. Prednbulo da Lei Fundamental de Bonn e
art, 24, (I}; o act, 11 da Constituigdo italiana™; os arts. 8°"° e
16" da Constituigdo portuguesa; e, por £im, os arts, 3% {2) ¢ 96 (1)
d3 Constituicdo espanhola™; dentre outros)™.

Ressalte-se, nesse sentido, que hd disposigdes da
Constituiqdo de 1988 que remetem o intérprete para reslidades
normativas relativamente diferenciadas em face da concepgao
tradicienal do  direlte  internacienal  piblico. Refiroene,
especificanente, & quatro dispcsigles que -sinalizam para uma malor
abertura constitucional ao direito intermacional e, na visdqo de

alguns, ao direito supranacional.

A primeira clausula consta do pardgrafe dnico do art, 4°,
que estabelece que a “Repibllea Federativa do Brasil buscard a
integragdo wecondmica, politica, socfal e cultural dos povos da
Andrica Latina, visendo 4 formagde de uwa conunidade latine-
avericana de nagles”,

En comentdrio a aste artigo, © saudoso Professor Celso
Bastos ensinave que tal dispozitivo constitucional raepresenta uma
clara opgap do constitulnte pela integraglo do Brasil em organismos

supranacionais™.

A sequnda cléusula é aquela constante do § 2° do art. 5%,
a0 estabelecer que cs direltos & garantias expressos na Constituigdo
brasileira "“pdo excluan outros decorrentes do regine & dos
principios por ela adotadss, ou dos tratados internscionais enm que &
Repiblica Federative do Brasil seja parte".

A terceira ® quarta cldusulas foram acrescentadas pela
Emenda Constitucional n® 45, de 8.12.2004, constantes dos §§ 1° ¢ 4°
do art. 5° que rezam, respectivamente, que "os tratados &
convengdes internacionais sobre direitos humanos que  forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, en dois turnos, por
trés quintos dos votcs dos respectivas membros, serao eguivalentes
45 emendas constitucicnaie”, e “o Brasil se submete & jurisdigdo de
Tribunal Penal Internaciopal a cu)a G¥iagdo tenha manifestado
adesio, " /

[...]

Imgortante deixar clare, também, que a tese da legalidade
ordindria, na medida em gque permite ao Estado brasileiro, ac fim e
ao cabe, ¢ descumprimento unilateral de um acordo internaclonal, vai
de encontro aos principios internacionais firados pela Convengio de
Viena sobre o Direito ¢os Tratades, de 1963, a qual, em seu art. 27,
deternina que nenhum Estado pactuante ‘pode invecar as disposipdes
de seu direito liaterne para jJustificar o inadinplemento de um

tratado”.

Por consequinte, parece mais consistente a interpratagdo
que atribul a caracteristica de supralegalidade acs tratados e
convengdes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo arqumento de

que os tratagdos scbre direitos humanos seriam infraconstitucicnals,
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porém, diante de seu carater especial enm relag3o aocs demais atos
normativos internacionais, tambén seriam dotados de um atributo de

supralegalidade.

En outros termos, o5 tratados sobre direitos humanos ndo
poderiam afrontar & supremacia da Constituigdo, mas teriam lugar
especial reservado no ordenanento  juridico. Equipard-los 4
legislagdo ordindriz seria subestimar o seu wvalor especial no

contexts do sistemas de protecio dos direitos da pessoa humana.

[...]

Assin, a premente necessidade de se dar efetividade a
protagdo dos direitos humanos nos planos interno e internacional
torna imperiosa uma mudanga de posigic quanto ao papel dos tratados

internacicnais sobre direitos na ordam juridica nacional.

£ necessirioc assumir uma postura Jurisdicional mais
adequada as realidades aeoergentes em Axbitos supranacionais,
voltadas primordialmente 4 protegdo do ser humano.

Coma enfatiza Cangadeo Trindade, "a tendéncia
constitucicnal contemporanea de dispensar um tratanmento especial aos
tratados de direitos humanos &, pois, sintomatica de uma escala ds

valores na qual o ser humano passa a acupar posiclo central”*.

Fortante, diants do imequiveco carater aespecial dos
tratados internaciocnais que cuidan da protegdo dos direitos humancs,
nio & dificil entender gue a sua internalizagdo no ordenamento
juridico, por nmeic do procedinento de ratificagdo previsto na
Constituicdo, tem o condic de paralisar a eficAcia juridica de toda
e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela
conflitante.

[...]

De qualquer forma, o legislador constitucional nio fica
impedidc de submeter o Pacto Internacicnzl dos Direitos Civis =
Paliticos e a Convengdo Amaricana sobre Direitos Humancs - Pacto de
San José da Costa Rica, além de cutros tratados de direitos humancs,
ao procedinmento especial de aprovagdo previsto no art. 5°, § 3%, da
Censtituigdo, tal como definido pela EC n°® 45/2004, conferindo-lhes

status de emenda constitucional,

Por todo o voto exposto do renomado Ministro, apesar de somente depois
da aprovacdo da Emenda Constitucional n® 45, em 2004, que ocorreu tal inovagdo na
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos, é essencial relembrar,
conforme disse Mendes, que a Constituicdo Federal, ou seja, desde 1988, considerava a

possibilidade de dar status constitucional a convencdes internacionais.
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Resumindo®: os tratados ratificados antes da Emenda Constitucional n°
45/2004 e que ndo foram aprovados sob o quorum das emendas, ou seja, aprovagao em
dois turnos de 3/5 dos membros de cada Casa legislativa — Senado e Cémara — ,
conforme o art. 5°, § 3° da Constituicdo, estdo no patamar supralegal, enquanto os
demais tratados, aprovados apés a Emenda de 2004 pelo rito do citado dispositivo
constitucional, devem ser postos no mesmo status da Carta Maior.

Vé-se, dessa forma, que o Supremo Tribunal Federal nada mais fez se
ndo proteger o principio da supremacia constitucional. Nada a se estranhar, pois a
Suprema Corte € a guardid da Constituicdo. Acabou, claro, ampliando a interpretacdo do
art. 59 da Carta Magna, inserindo em seus incisos o tratado internacional de direitos
humanos. Neste trabalho, nos caberd explanar a situacdo que fez com que o Pacto San
Jose da Costa Rica adquirir tal carater e, assim, prevalecer sobre a Consolidacdo das
Leis do Trabalho.

% Anotagdes de caderno efetuadas durante a aula do prof. Jodo Trindade, da matéria Processo Legislativo
Constitucional. Aula ministrada no Grancursos — Escola para Concursos Publicos, sede SIG, em 17 nov 2010.
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3 BREVES ADUCOES SOBRE O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A ideia de controle de convencionalidade nos remete a dois importantes
julgamentos do Supremo Tribunal Federal em 2008: 0 do RE n° 466.343/SP e do HC n°
87.585/TO. Ambos dizem respeito sobre a posicdo hierarquica dos tratados e
convengdes incorporados ao nosso ordenamento que versem sobre direitos humanos.

Os tratatos internacionais possuem forca vinculante as nagdes que a ele
aderem. Obviamente o ato de aderir € uma liberalidade dos Estados, que tém na
soberania uma de suas principais (sendo a principal) caracteristicas. E o intuito de dar
uma convivéncia harmonica a situagdes transnacionais. No caso de tratados e
convengdes que versam sobre os direitos humanos, estes intensificam um principio
contido em nossa Constituicdo, o da dignidade da pessoa humana, elevado pela
Constituicdo Federal de 1988, um astro ao redor do qual giram os demais principios
constitucionais. Na doutrina especializada havia quem defendesse a incorporagédo desses
tratados que versem sobre direitos humanos com status de norma constitucional e 0s
demais tratados com valor de norma infraconstitucional, mas supralegal.

Vale a pena mencionar que a supralegalidade encontra respaldo na lei
brasileira, mais precisamente no art. 98 do Codigo Tributério Nacional, segundo o qual
“os tratatos e convenc@es internacionais revogam ou modificam a legislacéo tributaria
interna e serdo observados pela que Ihes sobrevenha”. Neste caso, interessante notar que
o legislador infraconstitucional tributario encontrou uma maneira simples de atribuir
supralegalidade aos tratados internacionais. Para o direito tributério, seu préprio cédigo
ja trouxe o mecanismo que possibilita que os tratados se sobreponham a legislacdo
interna. Inclusive o Ministro Gilmar Mendes fez mencao ao referido diploma quando do
julgamento do RE n° 466.343/SP.

Sobre controle de convencionalidade, aduz o advogado Hugo Cesar
Fidelis, em seu artigo®® acerca do tema, que “essa classificacdo resulta importante
consequéncia pratica, que é a criacdo do chamado ‘bloco de constitucionalidade’, em
decorréncia da ampliacdo do pardmetro de controle de constitucionalidade”. 1SS0
acarreta no seguinte: as leis podem ser objeto de controle perante normas formalmente

constitucionais e também materialmente constitucionais, ainda que ndo insertas no texto

3 Disponivel em

http://www.faculdadebaianadedireito.com%2Fsite%2Fartigos%2Fcontrole_de convencionalidade.doc&ei=4Ka6T73
aHIP48gSA bC-Cg&usg=AFQjCNEQelTYHnbMgG XHpXfyM9IMyls2ew&sig2=iAFi-o3rvtiwKWhm8hnXkPw.
Acesso em 15 mai 2012, em trabalho feito no Instituto Brasiliense de Direito Publico.
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da Constituicdo. Com a Emenda Constitucional n°® 45/2004, os referidos tratados sobre
direitos humanos ganharam o status de normas constitucionais ao obedecerem aos
requisitos qualificados de aprovagédo, semelhantes aos de aprovacdo das emendas
constitucionais.

Criado a tese da supralegalidade, a qual ja fora discorrida neste trabalho,
0 Supremo Tribunal Federal entendeu que todas as leis que ndo guardassem
compatibilidade com as normas supralegais deveriam ser retiradas do sistema, por
restarem derrogadas. De acordo com essa posi¢éo, o Supremo fulminou a possibilidade
de prisdo civil nos casos de depositario infiel, através Sumula Vinculante n°® 25. Nesse
contexto surgiu a ideia de controle de convencionalidade. Segundo o advogado Hugo
Cesar Fidelis, “parte-se do pressuposto de que as normas inferiores devem respeito
material as normas de nivel superior”. Dessa forma, “em face da supralegalidade, agora
as leis devem ser materialmente compativeis com a Constituicdo e com os tratados
internacionais que ganharam hierarquia supralegal™’.

O parémetro do controle de convencionalidade serdo os tratados e
convencgdes de direitos humanos que ingressaram no ordenamento antes da Emenda
Constitucional n® 45 ou mesmo 0s que ingressaram ap0s, mas que nao obedeceram o
procedimento especial pela aludida Emenda estabelecido. Se obedecer aos requisitos
exigidos pelo art. 5°, 83° da Constituicdo, serd norma constitucional e eventual
incompatibilidade sera resolvida por meio de controle de constitucionalidade.

Segundo o professor Luiz Flavio Gomez, em artigo publicado em seu

site, temos as seguintes aducdes em forma esquematizada®®:

Consequéncia pratica: doravante toda lei (que estd no patamar
inferior) que for contraria aos tratados, ndo possui validade. Como nos
diz Ferrajoli, sdo vigentes, mas ndo possuem validade (isso
corresponde, no plano formal, & derrogacdo da lei). O STF, no
julgamento citado, sublinhou o ndo cabimento (no Brasil) de mais
nenhuma hipétese de prisdo civil do depositario infiel, porque foram
“derrogadas” (pelo art. 7°, 7, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos) todas as leis ordinarias em sentido contrario ao tratado
internacional.

%7 Disponivel em
http://www.faculdadebaianadedireito.com%2Fsite%2Fartigos%2Fcontrole_de_convencionalidade.doc&ei=4Ka6T73
aHIP48gSA bC-Cg&usg=AFQjCNEQel1TYHnbMgG XHpXfyM9IMyls2ew&sig2=iAFi-03rvtiwKWhm8hnXkPw.
Acesso em 15 mai 2012, em trabalho feito no Instituto Brasiliense de Direito Publico, e em 01 mai 2014.

® GOMEZ, Luiz Flavio. Artigo Controle de convencionalidade: STF revolucionou nossa piramide juridica.
Disponivel em http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20090121133316491.

Acessos em 06 mai 2012, em trabalho feito no Instituto Brasiliense de Direito Publico.
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Dupla compatibilidade vertical: toda lei ordinaria, doravante, para
ser valida, deve (entdo) contar com dupla compatibilidade vertical, ou
seja, deve ser compativel com a Constituicdo brasileira assim como
com os tratados de direitos humanos. Se a lei (de baixo) entrar em
conflito (isto é: se for antagdnica) com qualquer norma de valor
superior (Constituicdo ou tratados), ndo vale (ndo conta com eficacia
pratica). A norma superior irradia uma espécie de “eficicia
paralisante” da norma inferior (como diria 0 Min. Gilmar Mendes).

Duplo controle de verticalidade: do ponto de vista juridico a
conseqliéncia natural do que acaba de ser exposto é que devemos
distinguir ~ (doravante) com toda clareza o controle de
constitucionalidade do controle de convencionalidade. No primeiro é
analisada a compatibilidade do texto legal com a Constituicdo. No
segundo o que se valora é a compatibilidade do texto legal com os
tratados. Todas as vezes que a lei ordindria atritar com os tratados ou
com a Constituicdo, ndo vale.

Tese de doutoramento de Valerio Mazzuoli: no Brasil quem
defendeu, pela primeira vez, a teoria do controle de convencionalidade
foi Valério Mazzuoli, em sua tese de doutoramento (sustentada na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul-Faculdade de Direito, em
Porto Alegre, em 2008).

Diante dessa inovacédo, nas palavras do proprio professor Gomez, cabe
ao juiz, na aplicacdo da lei ao caso concreto, efetuar duas analises: uma de teor
constitucional; outra, de teor supralegal. Qualquer incompatibilidade diante desses dois
pardmetros deve ser declarada incidentalmente, afastando a norma incompativel.

Ademais, cumpre destacar que o controle de convencionalidade deve ser
feito de modo que a incompatibilidade s6 podera ser material, pois o processo de
producdo legislativo € disciplinado na Constituicdo a partir do art. 59. Qualquer norma
de direito internacional que tente alterar essa regra ndo poderd ingressar no nosso
ordenamento, uma vez que norma constitucional sobre processo legislativo possui
eficacia plena. O exercicio do controle s6 se dara pela via difusa. Vé-se, desta forma, a

novidade do controle de convencionalidade na ordem juridica brasileira.
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4 O PRINCIPIO DA LIBERDADE SINDICAL VERSUS A CONTRIBUICAO
SINDICAL OBRIGATORIA A LUZ DO PACTO SAN JOSE DA COSTA RICA

4.1 A liberdade sindical em acordo com os ditames da Constituicdo Federal:

um direito fundamental

A Constituicdo Federal brasileira em vigor dedica o artigo 8° ao direito

sindical. Desse modo, dispBe nossa Carta Magna:

Art. 8°, CF - E livre a associagio profissional ou sindical, observado
0 seguinte:

| - a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundacéo de
sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao
Poder Publico a interferéncia e a intervencdo na organizacao sindical;

Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizacdo sindical, em
qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econémica,
na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um
Municipio;

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas;

IV - a assembléia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de
categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do
sistema confederativo da representagdo sindical respectiva,
independentemente da contribuigdo prevista em lei;

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a
sindicato;

VI - é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes
coletivas de trabalho;

VIl - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas
organizagdes sindicais;

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do
registro da candidatura a cargo de diregéo ou representagéo sindical e,
se eleito, ainda que suplente, até um ano apos o final do mandato,
salvo se cometer falta grave nos termos da lei.
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Paragrafo (nico - As disposi¢cbes deste artigo aplicam-se a
organizacdo de sindicatos rurais e de colbnias de pescadores,
atendidas as condigdes que a lei estabelecer.

De inicio, a Constituicdo de 1988 d& vigor ao principio da liberdade
sindical, em seu caput, mas, em seguida, condiciona o exercicio do direito aos incisos
que se seguem. A liberdade prevista no caput do artigo nao é tdo enfatica quanto parece.
Exige um sindicato Gnico na mesma base territorial e d& permanéncia a uma estranha
contribuicdo sindical obrigatoria em vigor desde a pusilanime Constituicdo de 1937,
remetendo ao Estado Novo getulista. Tal organizacdo sindical, assim disposta no texto
constitucional, soa-nos completamente paradoxal. Ha liberdade com restricdo a um so
ente?

Sobre a liberdade sindical, critica Loguercio®®:

A maior restricdo ao principio de liberdade e autonomia sindical,
presente na Constituicdo de 1988, € a da unicidade sindical (art. 8°, II).
Esperava-se uma abertura constitucional para o reconhecimento da
pluralidade sindical ou, no minimo, a auséncia de uma restri¢cdo
constitucional, possibilitando uma nova reordenagdo com a criacao de
entidades sindicais plurais a critério dos prdprios interessados. No
entanto, permanece a unicidade sindical como a maior das restri¢des a
formagdo livre de entidades representativas dos interesses dos
trabalhadores.

Parece um equivoco dos constituintes em manter a unicidade sindical —
e, mais do que isso, dar-lhe status constitucional. N&o bastasse esse ponto de vista
guerreado, a Constituicdo de 1988 ainda manteve, em seu texto, a contribuicdo sindical
compulséria — na verdade, a confederativa (veremos a seguir) — o que, na visdo de
Loguercio, estd em completo descompasso com o sistema da liberdade sindical®.

No entanto, ha que se falar que a liberdade sindical possui um conceito
amplissimo, ndo ficando atrelada aos vicios da Carta Maior. Uma de suas dimensdes
gue merece ser analisada, antes de mais nada, é o viés politico. Trata-se, sobretudo, ndo
de uma mera concess&o do Estado, mas de um direito social e politico. E, ademais, um

ramo de outro direito social: o de associagéo geral.

* LOGUERCIO, op. cit., p. 81.
“ |dem. Ibidem, p. 84.
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De inicio, no seculo XIX, mais precisamente na Europa, a associacao era
considerada um delito. Era defeso aos trabalhadores reunirem-se e o faziam da maneira
como achavam mais conveniente, de modo a ndo infringir a lei, como em clubes,
cooperativas e sociedades. De delito para direito, a associacdo geral foi adquirindo mais
amplitude. Decaia sua previsdo na lei penal. Evoluia sua previsdo na lei laboral.

Neste sentido, vieram a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e
a Convengéo n° 87, da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), ambas em 1948,
tratando da liberdade sindical e da protecdo do direito de sindicalizagdo. Sobre a

Convengdo, valioso citar Arion Saydo Romita*:

Empregadores e trabalhadores, sem qualquer distincdo e sem
autorizacdo prévia, ttm o direito de constituir as organizacfes que
consideram convenientes, assim com de filiar-se a essas organizagdes,
tendo como objetivo a promocao e a defesa de seus interesses, com a
Unica condicdo de respeitar seu estatuto. A legislacdo nacional
determinara os limites da Convencéo as forgas armadas e a policia. As
organizagdes tém o direito de constituir federacGes e confederacdes e
bem assim o de a elas filiar-se. Tém, também, da mesma forma que as
federagbes e confederacbes, o direito de filiar-se a organizacGes
internacionais de trabalhadores e de empregadores, respectivamente.
Além disso, as organizacdes, federacbes e confederacbes tém o
direito: de redigir seus estatutos e regulamentos administrativos; de
escolher livremente seus representantes; de organizar sua
administracdo e suas atividades; de formular seu programa de acao.

Nota-se claramente que a Convengdo n° 87 da OIT dispbe sobre igual
tratamento as associacdes de empregados e também de patrbes, com uma diferenca
abissal entre tais associacdes: enquanto a dos empregados sempre se direciona a um fim
coletivo, a associacdo patronal, ou empresaria, age individualmente, com um escopo de
resisténcia e reacdo as organizacgdes de trabalhadores.

No ano seguinte, em 1949, a mesma OIT lancou a Convencéo n° 98, que
tratava acerca do direito de sindicalizacdo e na negociacdo coletiva. Neste sentido,
Russomano nos ensina que “a liberdade sindical pressupde a sindicalizacao livre, contra
a sindicalizagcdo obrigatdria; a autonomia sindical, contra o dirigismo sindical; a
pluralidade sindical, contra a unicidade sindical”.*?

A liberdade sindical, confere Loguercio citando Giugni, é vista como

uma liberdade coletiva. Prossegue explicando que toda liberdade surge como expressao

‘L ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relac6es de trabalho. So Paulo: LTr, 2009, p. 234.
42 RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais do direito sindical. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 65.
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liberal. Mais do que isso: uma autonomia de vontade. Nao e, tdo-somente, a soma dos
interesses individuais, “mas uma nova dimensdo da individualidade que se constréi no
social™®,

Importante lembrar dos dizeres do filésofo suico Jean-Jacques
Rousseau**, para o qual o direito é o centro da vida social. Essa afirmagdo aparece n&o
somente em O Contrato Social como também em outros trabalhos, como no pedagdgico
Emile. Para ele, uma sociedade sem leis ndo ¢, em ultima analise, uma verdadeira
comunidade. Todos os homens possuem uma vontade racional e, assim, a vontade geral
é considerada como a expressao desses individuos quando se reinem para legislar. Téo
ndo é a vontade geral a soma das vontades dos individuos, que constituem a
comunidade, que cada uma dessas vontades ndo tem como objetivo o bem geral, mas
sim o bem individual. Uma verdadeira lei é sempre uma regra geral e o problema central
de toda ordem governamental consiste em encontrar a forma para conseguir tais leis.
Nesse sentido que Immanuel Kant “completava” o raciocinio de Rousseau, de quem era
fa, na perspectiva de seu racionalismo critico, a0 mostrar como e em que sentido as
vontades autdbnomas dos individuos podem entender-se como integrantes da vontade
geral, mais precisamente na sua doutrina do imperativo categorico: “aja apenas segundo
uma méaxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que ela se torne lei universal™*.

E prudente fazermos este resgate historico-filosofico sobre a liberdade,
atrelada intimamente ao que, na politica, chama-se de liberalismo. Segundo o filésofo
politico italiano Norberto Bobbio, o Estado agindo em prol da liberdade “preocupa-se
apenas com uma coisa: garantindo-lhes a liberdade exterior, colocar os cidaddos em
condigbes de perseguirem, como melhor lhes pareca, os fins religiosos, éticos,
econdmicos e eudemonisticos que melhor correspondam a seus anseios™*®. A liberdade
e a justica sdo, para Bobbio, o valor supremo do direito. O Estado é como um pai e deve
propiciar aos seus “filhos” tdo-somente aquilo que necessitam e que ndo podem fazer
por si.

E neste diapasdo que surgem os direitos do Homem, enquanto cidad3o,
por vezes requerendo uma abstencdo do Estado, o que nos remete aos tempos

revolucionarios na Franca, as origens do constitucionalismo contemporaneo — conforme

3 GIUGNI apud LOGUERCIO. Pluralidade sindical: da legalidade & legitimidade no sistema sindical brasileiro.
Séo Paulo: LTr, 2000, p. 113.

4 ROUSSEAU apud FRIEDRICH, Carl J. La filosofia del derecho. México: Fondo de Cultura Econémica, 1982, p.
182. Tradugédo nossa.

4 KANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes. Lishoa: Edi¢des 70, 2000, p. 59.

6 BOBBIO apud MENDONGCA, Jacy de Souza. O homem e o Estado. Sdo Paulo: Rideel, 2010, p. 216.
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foi falado no capitulo anterior — e aos filhos da Revolucdo (cujos frutos podem ser
encontrados na primeira Constituicdo brasileira, de 1824, e em principios
constitucionais até hoje em vigor, como a separacdo de poderes e a presuncdo de
inocéncia). E sobre os direitos do Homem que se pauta a liberdade sindical e “o enlace
de dimens@es entre o coletivo e o individual [...]. O ponto de partida do exame da
liberdade sindical ha de residir, assim, na sua localizacdo dentro do conceito de direitos
fundamentais, de modo a atribuir uma dimens&o coletivo ao significado individual™*’,
da mesma forma que hoje fala-se em direitos humanos.

Com relacdo aos direitos fundamentais em questdo — e ndo cabe mais
aqui discorrer sobre suas origens, como ja fora feito —, esses tém seu mais famoso

conceito formulado por Canotilho*® como

a funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1) consistem, num plano juridico-objectivo, normas de
competéncia negativa para 0s poderes publicas, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes da esfera juridica individual,
(2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissBes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa).

Nota-se, com base no excerto transcrito acima, que os direitos
fundamentais compreendem tanto a inacdo do Estado como também a acdo dos
individuos. S8o a partir do individuo que surgem os direitos fundamentais de primeira
geragdo (civis e politicos — absenteismo estatal) e de segunda geracdo (econémicos,
sociais e culturais — ativismo estatal). Modernamente, surgem também os direitos de
terceira e quarta geracdo (solidariedade, fraternidade, meio ambiente equilibrado,
autodeterminacdo dos povos etc) num viés metaindividual, onde abrangem os direitos
coletivos e difusos.

Os direitos fundamentais tém titularidade individual, mas exercicio

coletivo. Com base nisso, afirma Loguercio®® que

a chamada liberdade sindical contempla tantos os direitos
fundamentais coletivos em sentido estrito (quando os direitos e
garantias estdo direcionados a propria entidade) quanto os direitos

T LOGUERCIO, op. cit., p. 114.
4 CANOTILHO apud MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 26%.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 30.
9 LOGUERCIO, op. cit, p. 120.
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fundamentais de exercicio coletivo (quando os direitos e garantias
estdo direcionados a atuacdo do individuo na sua expressao coletiva),
como ainda os direitos fundamentais individuais (que em geral estdo
relacionados a liberdade em sentido negativo).

Conclui-se, ex positis, que se insere a liberdade sindical no amplissimo
conceito de direitos do Homem e direitos fundamentais. Isso justifica sua abrangéncia
(protecdo e garantias) consagrada em normas internacionais e convencdes em prol do
trabalho e do trabalhador. Que se diga a OIT, criada em 1919 pelo Tratado de
Versalhes, da qual se falou ha pouco, com sua positiva e clara intencdo de universalizar
0s conceitos de liberdade e autonomia sindical.

Outro aspecto de suma importancia quando se fala da liberdade sindical é
a consagracao do principio da autonomia do sindicato. Os sindicatos possuem liberdade
para deliberarem naquilo que lhes disser a respeito. Descabido os sindicatos ficarem
submissos a dirigismos extrinsecos a sua seara interna, sejam o Estado, as federaces e
confederacdes ou 0 empresariado detentor de elevado poderio financeiro.

A liberdade sindical do individuo consagra as chamadas dimensdes
positiva e negativa. Assim como possuem 0s sindicatos as dimensdes positivas e
negativas de se unirem a organizagdes mais amplas, como federacgdes e confederagdes —
e também a restricdo da unicidade sindical —, igual faculdade se enseja aos individuos,
preconizada, em seu aspecto positivo, na prerrogativa de livres criacdo e vinculacéo a
uma entidade associativa, e, em seu aspecto negativo, na liberdade também de
desfiliacdo de qualquer entidade (art. 5°, inciso XX, CF) e na ndo-obrigatoriedade de

filiarem-se ou manterem-se filiados a um sindicato (art. 8°, inciso V, CF).

4.2 A contribuicéo sindical obrigatdria em desacordo com os ditames da
Constituicdo Federal: sua inexigibilidade ante o Pacto San Jose da Costa

Rica
Em sua obra Direitos fundamentais nas relacGes de trabalho, Arion

Saydo Romita nos ensina que “consagra a Constituicdo, de forma incompleta, o

principio da liberdade sindical”, o qual “acolhe nas versdes de autonomia sindical e de
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liberdade individual”®. O aludido autor cita duas vertentes, as quais ja foram faladas,
consideradas essenciais para o que este trabalho visa demonstrar: a autonomia sindical e

a liberdade individual. A autonomia sindical confere aos sindicatos o poder de se

autodeliberarem, ndo podendo ficar submetidos a outras forcas externas nem ao poder

econémico de empregadores. Ja a liberdade individual refere-se a autonomia da vontade

a qual todo ser humano tem em sua esséncia; o intuito, também, de se sindicalizar ou
né&o.

Além das duas supracitadas, hd também uma terceira: a liberdade de
associacdo, intimamente a ambas interligada. Nesta vertente, temos tanto o direito de o
6rgdo sindical participar ou ndo de certa instituicdo como também de um individuo unir-
se ou ndo a outros individuos em busca de interesses comuns e equiparacdo de poderes
nas relagdes trabalhistas.

Neste sentido, Romita vé uma total discrepancia entre a liberdade
sindical e a compulsoriedade: “cabe ressaltar que o imposto sindical constitui atentado a
liberdade sindical, como reiteradamente tem decidido o Comité de Liberdade Sindical
do Conselho de Administracdo da OIT”>.

A contribuicdo sindical possui fundamentos na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, mais precisamente nos artigos 578 a 610. E, segundo Henrique Hinz*, a
legislagdo que sobre ela dispde expressamente e determina suas formas de arrecadagéo.

Citemos artigos da lei trabalhista:

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

Art. 579, CLT - A contribuicdo sindical é devida por todos aqueles
que participarem de uma determinada categoria econémica ou
profissional, ou de uma profissdo liberal, em favor do sindicato
representativo da mesma categoria ou profissdo ou, inexistindo este,
na conformidade do disposto no art. 591.

Dessa forma, lendo em conjunto os demais artigos, como o 580, que ndo

somente aos empregados e empregadores recai 0 6nus de recolher tdo oprobrio imposto

% ROMITA, Arion Say#o. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 3.ed. Sao Paulo: Editora LTr, 2009, p.
351.

51 |dem. Ibidem, p. 355.

2 HINZ, Henrique Macedo. Direito coletivo do trabalho. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 71.
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como tambeém trabalhadores autdbnomos e profissionais liberais. Os dispositivos

seguintes impdem regras sobre o recolhimento, o qual Hinz explana com louvor®:

A forma e o prazo de recolhimento da contribuicdo sindical vém
estabelecidos nos arts. 582 a 588 da CLT. Os recolhimentos devem ser
efetuados na Caixa Econdmica Federal, em guia prdpria, na qual
consta o codigo da entidade sindical. [...] E igualmente
responsabilidade dos empregadores o desconto e recolhimento das
contribuicdes sindicais devidas por seus empregados, no més de
mar¢o de cada ano [...]. Empregados e trabalhadores avulsos devem
obedecer aos ditames do art. 583 da CLT e os trabalhadores
autonomos e profissionais liberais, aos do art. 584. Podem, ainda, 0s
profissionais liberais recolher apenas a contribuicdo sindical devida ao
sindicato que representa sua profissdo, desde que exer¢cam na empresa
que os contrata, conforme regra do art. 858 da CLT. [...] N&o h&
possibilidade de o empregado que ja sofreu desconto para determinada
categoria recusar-se a recolher para outra, em funcéo de nova relacéo
juridica, seja em razdo de ja ndo pertencer a categoria anterior, seja
por obter nova colocagdo, em conjunto com a que vinha exercendo.

Destaca-se que os advogados ndo possuem a obrigatoriedade de recolher
imposto sindical, uma vez que ja recolhem sua anuidade perante a seccional da Ordem

dos Advogados do Brasil. Nesse sentido, aduz Eros Grau®*:

A Lei federal 8.906/94 atribui a OAB funcdo tradicionalmente
desempenhada pelos sindicatos, ou seja, a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria. A OAB ampara todos
0s inscritos, ndo apenas 0s empregados, como o fazem os sindicatos.
Ndo ha como tracar relacdo de igualdade entre os sindicatos de
advogados e os demais. As fungdes que deveriam, em tese, ser por
eles desempenhadas foram atribuidas a Ordem dos Advogados. O
texto hostilizado ndo consubstancia violagdo da independéncia
sindical, visto ndo ser expressivo de interferéncia e/ou intervencéo na
organizacdo dos sindicatos. Ndo se sustenta o argumento de que o
preceito impugnado retira do sindicato sua fonte essencial de custeio.
Deve ser afastada a afronta ao preceito da liberdade de associacdo. O
texto atacado ndo obsta a liberdade dos advogados. (ADI 2.522, Rel.
Min. Eros Grau, julgamento em 8-6-2006, Plenario, DJ de 18-8-2006.)

Importante também mencionar que a arrecadacao das contribui¢des néo é

exclusivamente destinada ao sindicato, embora possua natureza tributaria, segundo o

8 HINZ, op. cit., p. 72-73.
5 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBD.asp?item=177. Acesso em 01 mai 2014.
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proprio entendimento do Supremo Tribunal Federal. E mais amplo do que isso: destina-

se ao sindicato, a federacdo, & confederacdo e ao Ministério do Trabalho. Vejamos:

A recepcdo pela ordem constitucional vigente da contribuigdo sindical
compulsoria, prevista no art. 578, CLT, e exigivel de todos os
integrantes da categoria, independentemente de sua filiagdo ao
sindicato, resulta do art. 8% IV, in fine, da Constituicdo; ndo obsta a
recepcdo a proclamacdo, no caput do art. 8°, do principio da liberdade
sindical, que ha de ser compreendido a partir dos termos em que a Lei
Fundamental a positivou, nos quais a unicidade (art. 8°, 1) e a propria
contribuicdo sindical de natureza tributaria (art. 8° IV) — marcas
caracteristicas do modelo corporativista resistente —, ddo a medida da
sua relatividade (cf. MI 144, Pertence, RTJ147/868, 874); nem impede
a recepcdo questionada a falta da lei complementar prevista no art.
146, 111, CF, a qual alude o art. 149, a vista do disposto no art. 34, § 3°
e § 4° das Disposicdes Transitérias (cf. RE 146.733, Moreira
Alves, RTJ 146/684, 694). (RE 180.745, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 24-3-1998, Primeira Turma, DJ de 8-5-
1998.)

Com base na destinacdo do tributo aludido é que, no ano de 2008, o
Partido Democratas impetrou junto ao Supremo Tribunal Federal a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.067, através da qual intenta derrubar o carater compulsorio
da contribuicéo sindical. Nesta ADIn, o referido partido politico diz que “a contribuigdo
constitui espécie tributaria que se distingue das demais pela definicdo da finalidade de
sua arrecadacdo”, configurando “exacdo tributdria que se caracteriza justamente pela
vinculagdo de sua receita a interesses especificos da categoria profissional”™®. Essa 6tica
apresentada na acdo que transcorre na Suprema Corte € mais um agravante contrario a
manutencdo da contribuicdo sindical em nosso ordenamento juridico, mas ndo o0 mais
importante.

O art. 589 da CLT determina a porcentagem da arrecadacéo feita pela

Caixa Econdmica Federal e repassada da seguinte maneira:
- para 0s empregadores:
a) 5% para a confederacdo correspondente;
b) 15% para a federacgéo;

¢) 60% para o sindicato respectivo;

% Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBD.asp?item=177. Acesso em 01 mai 2014.
% Idem, ibidem.
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d) 20% para a Conta Especial Emprego e Salério;

- para os trabalhadores:

a) 5% para a confederacdo correspondente;
b) 10% para a central sindical;

¢) 15% para a federacéo;

e) 10% para a Conta Especial Emprego e Salério.

Com relagdo ao disposto no art, 8° da Constituicdo, conforme ja fora
citado neste trabalho, Hinz ensina que “ndo ha falar em observancia do disposto nos
arts. 582 a 594 da CLT, que regulam o destino das contribui¢cdes sindicais pelo
sindicato™’. Isso se d& em razdo de que devera ser estabelecida nos estatutos sociais a
destinacao do produto da contribuicdo. Ndo havendo previsdo estatutaria, aplicam-se 0s
artigos celetistas.

Por todo o exposto nos paragrafos acima, vé-se que a contribuicdo
sindical depende de lei infraconstitucional que a regulamente: € o que faz a CLT. Na
verdade, por ser a CLT uma compilacdo de 1943 e a Constituicdo datar de 1988, foi a
Carta Magna, como ja foi demonstrado no capitulo inicial deste trabalho, que
recepcionou o instituto anteriormente ja previsto na lei especifica. Ocorre que, desde
1992, o Brasil € signatario do Pacto San Jose da Costa Rica, que possui um Protocolo

Adicional. Quanto aos direitos sindicais, aduz o Pacto:

Artigo 8 - Direitos sindicais, PA-PSICR

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 desse direito, os Estados
Partes permitirdo aos sindicatos formar federacGes e confederagOes
nacionais e associar-se as ja existentes, bem como formar organizacées
sindicais internacionais e associar-se a de sua escolha. Os Estados
Partes também permitirdo que os sindicatos, federac@es e confederacdes
funcionem livremente; b) o direito de greve.

2. O exercicio dos direitos enunciados acima s6 pode estar sujeito as
limitacOes e restricdes previstas pela lei que sejam préprias a uma

S HINZ, op. cit., p. 75.
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sociedade democratica e necessarias para salvaguardar a ordem publica
e proteger a salde ou a moral publica, 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 limitagBes e
restricdes impostas pela lei.

3. Ninguém podera ser obrigado a pertencer a um sindicato.

O raciocinio que se induz a partir do Pacto San Jose da Costa Rica é o
seguinte: sendo os sindicatos livres e possuindo autotutela, € no minimo uma macula
autoritaria do Estado leviatanico agir sobre o funcionamento dos sindicatos e lhes impor
0 modo de reparticdo dos valores arrecadados pela contribuicdo sindical. Mais do que
isso: € também indevida a intervencdo de exigir custeio ao ente sindical pelo
trabalhador, que possui seu direito e sua liberdade individual de a ele nao se filiar.
Trata-se, por fim, de uma incompatibilidade com a democracia, que tanto a atual
Constituicdo brasileira como os tratados internacionais aqui mencionados consagram.
Afinal, o conceito de liberdade sindical passa por liberdades positivas e negativas,
como, por exemplo, disse José Rodrigo Rodriguez em sua obra Dogmatica da liberdade

sindical, que aqui se transcreve™:

A liberdade sindical é o conjunto de posic@es juridicas que tutelam a
atividade sindical. Esta liberdade compreende: faculdades, tituladas
pelos individuos, de criar um sindicato, aderir, ndo aderir ou demitir-
se dele; poder-dever de representacdo, titulado pelo sindicato,
composto de uma série de poderes-deveres de organizacdo
institucional, formacdo de entidades de grau superior, regulacdo das
atividades internas ao sindicato, estabelecimento de relagdes com a
categoria e com os sindicatos de empregadores; e a imunidade em
relacdo a vontade estatal, ou a vontade de qualquer outro ente, titulada
também pelo sindicato, ressalvados os limites existentes na
Constituicdo, aqueles autorizados por ela e os decorrentes da colisdo
com outros direitos fundamentais.

N&o é imperioso dizer que possuem natureza constitucional, visto que
esse status sO pode ser garantido aos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil apds a Emenda Constitucional n° 45/2004. No caso, 0 Pacto San
Jose da Costa Rica s6 adentrou em nosso ordenamento juridico nacional posteriormente

e seu Protocolo Adicional so fora ratificado pelo Brasil em 1996, conforme dados da

% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Dogmatica da liberdade sindical: direito, politica e globalizacéo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 475.
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Comissdo Interamericana de Direitos Humanos™, tendo, portanto, como ja explicado,
carater supralegal.

A Constituicdo Federal em nenhum momento diz que é devida a
contribuicdo sindical obrigatoria. Apenas ndo a veda, analogicamente, fazendo mencéo
a contribuicdo confederativa, no inciso IV do artigo 8° ao dizer que “a assembléia
geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, sera
descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representacdo sindical
respectiva, independentemente da contribui¢do prevista em lei”. Ora, a propria Carta
Magna, nesta omissdo por parte do legislador constituinte, contradiz seus proprios
principios liberais. Mais ainda: o Pacto San Jose da Costa Rica d& forca a esse carater
liberal da nossa Constitui¢do, terminando por dar um “tiro de misericordia” a
obrigatoriedade da contribuicdo sindical.

Talvez ndo haja explicacdo melhor do que a dada pelos magistrados Dr.
Juiz do Trabalho Cristiano Siqueira de Abreu e Lima e Dr. Desembargador Federal do

TRT Douglas Alencar Rodrigues, no artigo A inconvencionalidade da Contribuigéo

IGO

Sindical™. Faco minhas as palavras dos Doutos Magistrados:

A liberdade sindical equilibra a desigual distribuicdo de poder nas
relacbes de trabalho e contribui para a obtencdo progressiva no
dialogo, do consenso, da convergéncia e da administracdo democratica
das relacbes de trabalho. [...] Diante da relevancia da liberdade
sindical — elemento que irradia, sustenta e otimiza outros direitos
humanos — , é imperioso compreendé-la com lentes que maximizam a
dignidade da pessoa humana (CF, art® 1, 111) e focalizam a construcéo
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). Imbuido
desse espirito, propde-se a interpretacdo das normas que estruturam o
sistema sindical brasileiro da maneira mais efetiva a potencializacao
da capacidade emancipatéria do direito do trabalho. Nessa
perspectiva, 0 artigo 8 do Protocolo de San Salvador afastou a eficacia
de todas as regras celetistas que disciplinam o recolhimento da
contribuicdo sindical, ao fundamento de que a liberdade sindical nele
consagrada é incompativel com a compulsoriedade, instituida por lei,
de custeio do sistema sindical. Ab initio, é importante consignar que o
Protocolo de San Salvador tem carater supralegal, conforme
consolidou a jurisprudéncia do Excelso STF, colocando-se acima da
legislacdo infraconstitucional ordinéaria, ai incluida a CLT, mas abaixo
das normas constitucionais. Com isso, deve ser feito o controle de

% EL SALVADOR, 2014. Disponivel em:

http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/f.Protocolo_de San_Salvador_Ratif..htm. Acesso em 01 mai 2014.

% |IMA, Cristiano Siqueira de Abreu e; RODRIGUES, Douglas Alencar. A inconvencionalidade da Contribuicéo
Sindical. A Constituicdo, o Trabalho e a Democracia: Tensdes e Perspectivas, XV Conamat, maio/2010.
Disponivel em http://trt-10.jusbrasil.com.br/noticias/2170795/com-0-tema-a-constituicao-trabalho-e-democracia-
tensoes-e-perspectivas-ocorre-0-xv-conamat. Acesso em 01 mai 2014.
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convencionalidade entre as normas infraconstitucionais e as
disposicbes do referido Protocolo, ja incorporado, cessando-se
obviamente a eficécia de toda aquela com ele conflitante.

Desta forma, vé-se cristalinamente que a contribuicdo sindical ndo tem
natureza constitucional. A mesma encontra-se vislumbrada € na CLT. A referéncia é
genérica e, portanto, continuando o ensinamento dos Magistrados supracitados, ‘“nao
assegura status constitucional para a contribuicao sindical prevista nos artigos 548, ‘a’,
578 e 600 da CLT”®, sendo assim incompativel garantir que a Carta Magna consagre
especificamente a previsdo da contribuicdo sindical. Valioso lembrar que, segundo
entendimento do Colendo Supremo Tribunal Federal, a contribuicdo confederativa néo
deve ser confundida com a contribuicdo sindical, legal e compulséria.

No que tange a incompatibilidade da contribuicdo sindical prevista na
CLT com a liberdade sindical consagrada no Protocolo de San Salvador, aduzem os
Magistrados®*:

Embora o artigo 8 do Protocolo ndo faca referéncia explicita a
proibicdo de imposto sindical, sua incorporacdo ao ordenamento
juridico ndo possibilita a manutencdo autoritaria dessa forma de
custeio. Afinal, a luz do seu item 1.a, os sindicatos devem ser livres
para se organizarem na busca da protecdo e promocdo de seus
interesses. O estabelecimento legal da natureza, da base de calculo, da
aliqguota e da forma de recolhimento de contribuicdo sindical,
configura ingeréncia estatal autoritaria no funcionamento das
entidades sindicais, impossibilitando a consecucdo da convergéncia e
do consenso dos associados quanto a melhor forma de gestdo da vida
sindical, em franca violacdo ao artigo 8.1.a do Protocolo. No mesmo
sentido, a determinacgdo legal de reparticdo dos valores arrecadados
entre os diversos niveis do sistema sindical (CLT, art. 589) igualmente
viola a liberdade sindical, pois interfere em assunto que deve ser
deliberado internamente pelos membros sindicalizados.

N&o poderia ter maior magnificéncia a explicacdo acima transcrita. De
mais a mais, ha também que se falar dos precedentes criados pelo Pacto de San Jose da
Costa Rica, junto com Convencgdes da Organizacdo Internacional do Trabalho, que
visam que a liberdade de manifestacdo de vontade de trabalhadores e empregadores

prevaleca na hora de organizarem-se em sindicatos, sem o nefasto consentimento do

81 LIMA, Cristiano Siqueira de Abreu e; RODRIGUES, Douglas Alencar. A inconvencionalidade da Contribuicéo
Sindical. A Constituicdo, o Trabalho e a Democracia: Tensbes e Perspectivas, XV Conamat, maio/2010.
Disponivel em http://trt-10.jusbrasil.com.br/noticias/2170795/com-0-tema-a-constituicao-trabalho-e-democracia-
tensoes-e-perspectivas-ocorre-0-xv-conamat. Acesso em 01 mai 2014.

%2 1dem, ibidem.
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Estado. Inclusive se trata de uma contrariedade ao pensamento do Comité de Liberdade
Sindical do Conselho de Administracdo da Organizagéo Internacional do Trabalho.

Também ha que se salientar o seguinte: sendo a CLT uma lei ordinéria e
a Convencdo aludida uma norma supralegal, esta se encontra, entdo, acima do diploma
trabalhista. Portanto, diante da piramide do escalonamento de normas de Kelsen e do
controle de convencionalidade, ndo ha no que se falar na obrigatoriedade do pagamento,
por derrogacdo natural e implicita.

Doutra forma, as demais contribuicdes e receitas sindicais se divergem
no destino da arrecadacdo e também no que toca a obrigatoriedade de nédo-filiados de as
pagarem. O Enunciado da Sumula n° 666 do STF diz, in verbis, que “a contribuicdo
confederativa de que trata o art. 8°, IV, da Constituicdo, sO é exigivel dos filiados ao
sindicato respectivo”. E, no minimo, instigante quando o proprio intérprete da Carta
Magna se afunda em paradoxos. Nesse sentido, valioso citar o Precedente Normativo n°

119, do Tribunal Superior do Trabalho, que reitera a aludida posicao:

CONTRIBUICOES SINDICAIS - INOBSERVANCIA DE
PRECEITOS CONSTITUCIONAIS — nova redacdo dada pela SDC
em sessdo de 02.06.1998 - homologacdo Res.82/1998, DJ 20.08.1998:
A Constituicdo da Republica, em seus arts. 5°, XX e 8°, V, assegura 0
direito de livre associagio e sindicalizacdo. E ofensiva a essa
modalidade de liberdade clausula constante de acordo, convencédo
coletiva ou sentenga normativa estabelecendo contribuicdo em favor
de entidade sindical a titulo de taxa para custeio do sistema
confederativo, assistencial, revigoramento ou fortalecimento sindical e
outras da mesma espécie, obrigando trabalhadores nédo sindicalizados.
Sendo nulas as estipulacdes que inobservem tal restricdo, tornam-se
passiveis de devolucado os valores irregularmente descontados.

Por tudo que cé se expde, é mais do que evidente o que repetidamente
vem sendo reiterado de todos os lados: a liberdade sindical e contribuicdo compulséria

sdo incompativeis entre si.
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CONCLUSAO

Conforme demonstrado neste trabalho, compreende-se que a exigéncia
da contribuicdo sindical para ndo-filiados é antidemocréatica e desproporcional. N&o
apenas uma afronta ao Pacto San Jose da Costa Rica e aos principios de liberdade
insertos em nossa Constituicdo. Ultrapassa o campo do direito e adentra também no
campo da logica. Afinal, ndo faz o menor sentido cobrar custeio de um trabalhador que
possui e exerce seu livre direito de se associar ou ndo. A situacdo torna-se mais infame
ao analisar as palavras do proprio Ministro e ex-Presidente do Tribunal Superior do
Trabalho, Dr. Jodo Oreste Dalazen, em entrevista a revista Veja concedida ha trés anos
“sindicato, no Brasil, virou negocio”®. Torna-se pura apropriagdo negocial e lucrativa
para sustentar questfes puramente ideologicas.

Talvez o cerne da questdo esteja na visdo histérica que engloba a
situacdo: a CLT foi uma compilacdo feita por Getulio Vargas em plena ditadura do
Estado Novo, inspirada fielmente nos moldes da corporativista Carta del Lavoro,
advinda do regime fascista de Benito Mussoline, naqueles funestos tempos que
assolavam a Italia e o mundo. E até questionavel, do ponto de vista da ciéncia politica,
como uma legislacdo feita num regime de excecdo e inspirada na de outro regime de
excecao possa servir para a democracia. Embora as leis mudem (e devem mudar, pois a
sociedade evolui e atualizacBes e adequacbes fazem-se necessarias), a andlise da
Histéria mostra que as Constituicdes seguintes recepcionaram a CLT a sua maneira,
mais precisamente as Cartas de 1946 e 1988, pois a Lei Maior de 1967/1969 também
fora promulgada noutro regime ditatorial.

O Estado Social se esfarelou, dando inicio ao Estado Democratico de
Direito, que no Brasil teve sua expressio maxima consolidada pela “Constituigdo
Cidadd”, em 1988. Nos dizeres de Caio Técito®, a Constituicio Federal de 1988
mantém e amplia a diretriz das Constituigdes anteriores, relativas aos direitos
fundamentais, objeto de titulo préprio, que se desdobra em capitulos dedicados
sucessivamente aos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, aos Direitos Sociais e
aos Direitos Politicos, propositadamente colocado em ordem inversa ao modo de praxe.
Os direitos individuais e coletivos sé@o enunciados no superfaturado artigo 5°, com seus

78 incisos e quatro paragrafos, totalizando, assim, 82 principios. Dentro deste capitulo

68 Revista Veja, 21 dez 2011. Paginas amarelas. Sindicato no Brasil virou negdcio.
8 TACITO, op.cit., p. 22-23.
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estdo os direitos sindicais e trabalhistas. E, sabe-se la se por ostracismo ou intencdo, a
contribuicéo sindical ndo foi vedada pela Carta atual, tampouco retirada da CLT. Nosso
ordenamento juridico ganhou a forca do Pacto San Jose da Costa Rica e a
compulsoriedade do imposto descabido se mantém. A ADIn n° 4.067, impetrada pelo
Partido Democratas, ataca tdo-somente o “tributarismo” do aludido imposto, ndo sua
incompatibilidade ao sistema de direito brasileiro.

A sociedade livre, justa e solidaria, a que a Carta Magna se refere, se
traduz na reducdo das diferencas sociais e na valoracao da dignidade da pessoa humana.
Isso passa pela ética protecionista, de o Estado dar condigcdes para que os individuos
obtenham seus anseios e conquistem seus almejos. Certamente esse raciocinio se
vislumbra no trabalho, na teoria social do salario e no paternalismo, que coibem e
tentam impedir préticas abusivas que reduzam a capacidade laboral das pessoas. E
também o que muitos chamam de “funcdo social”, seja do trabalho, do salario ou das
préprias instituicdes empregaticias. O escopo dos sindicatos esta intimamente ligado a
todos esses pontos, visando sempre o principio-mor, sobre o qual se pauta o direito
laboral: a protecdo juridica. O problema nasce a partir do momento que ha uma
hiperbdlica atuacdo do Estado: direitos em demasia, leis tutelando tudo. O aparelho
burocrético do Estado por ora trava a sociedade, enquanto seu intuito vai se perdendo
com o decorrer dos tempos.

Em meio a uma exacerbada proliferacdo legislativa no Brasil, muita
coisa ainda urge em ser alterada. Ndo devem as leis ser aplicadas segundo a maioria da
ocasido ou a minoria influente. O que nasceu para proteger os trabalhadores ndo deve
ater-se a politicagem, espécie do género ‘politica’. Se ¢é para levar sempre em
consideracdo a liberdade sindical, em suas mais variadas formas e aspectos, que a
mesma seja bem legislada e se dé por completo. Ademais porque, como ja vimos, ha um
tratado internacional supralegal, acima da CLT, que d& razdo para que o ignaro da
contribuicdo sindical compulsoria seja extirpado do nosso ordenamento juridico.

Todavia, por enquanto, ainda € uma incdgnita saber que a prove.
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