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     PREFÁCIO




    Há pessoas que escrevem e outras que coordenam, e há as que escrevem e coordenam, Rúbia Zanotelli Alvarenga é uma dessas, completa e necessária, porque se insere na vida intelectual e produz, construindo o Direito, que é uma área sempre inacabada, como inacabada é a própria sociedade e como sempre em construção está o ser humano, evoluindo física, orgânica e espiritualmente, apesar de grande parte das pessoas, ainda viverem em condições precárias e de caminhos obscuros na busca de eventual progresso.




    E nessa área dos Direitos Humanos, é que se volta toda a vida de autores preocupados com a condição humana. Área atrativa e rica e ao mesmo tempo de difícil compreensão. A conjugação do Direito e os problemas da existência humana, eleva o raciocínio às mais elevadas alturas do pensamento, mas ao mesmo tempo arrasta o pesquisador às profundezas do inferno. Os positivistas ficam atônitos, porque não conseguem conformar, em regras pré-estabelecidas, os problemas do indivíduo e da sociedade. Os não-positivistas escapam para o reino dos sonhos na busca das soluções interpretativas possíveis. O sítio dos chamados “Direitos Humanos”, é o reino das possibilidades entre uns e outros; do casamento dessas visões extremas, porque é preciso sonhar para não deixar morrer a dignidade humana em meros preceitos jurídico-técnicos, que não abrangem a dimensão espiritual do ser humano, e ao mesmo tempo é fundamental conformar os eventos do indivíduo, em sua comunidade, dentro do veículo da norma, para garantir que o mínimo de vida seja entendido e atendido pela sociedade.




    Na vida necessitamos de pessoas que centralizem os esforços, que amarrem as intenções, que estabelecem agendas de trabalho, que centrifuguem as ideias, que abram os caminhos, sem o que, o caminhar será a passos de tartaruga, e por vezes, a passos de bêbados, em sinuosidades sem avanço e quedas inesperadas. Estamos, com a publicação de mais este livro, que amálgama o sonho e a realidade, neste vórtice de luz intelectual, que gira em torno de diversos assuntos, alinhavados por professores, estudiosos e abnegados.




    Expostos nas leituras de seus textos, esperamos as análises e as críticas, porque se trata de textos inacabados, no conjunto da obra – sempre provocadores - geradores de outros textos, que virão, de certo, abrilhantar nossas letras jurídicas.




    Daí que estes passos são dados em capítulos específicos sobre a jurisprudência de tribunais, ´dumping social´, direito ecológico, acesso à Justiça, meio ambiente, relações de trabalho, direitos humanos fundamentais, função social da empresa, princípios constitucionais, trabalho decente, convenções internacionais da OIT, e matérias mais técnicas, como o contrato de trabalho e as suas nuances, a uberização, o direito às férias, acúmulo de funções e outros, que se inserem na preocupação dos fundamentos do Direito Interno e Internacional do Trabalho, e com a sua prática, em um mundo em transformação.




    Toda essa gama de temas jurídicos e filosóficos, são costurados, de forma direta e indireta – é preciso ter olhos para ver – pelos direitos humanos do trabalhador. O título “Direitos Humanos e Direito do Trabalho”, diz pouco, quase nada, sobre o que se esquadrinha no seu conteúdo. Ótimo que seja assim: a porta de entrada, quase rústica, abre-se em par, e o que se vislumbra é um palácio, com os seus cômodos, perfeitamente desenhados. É também – e aí vai a sensibilidade dos que coordenam e dos autores - uma técnica de atração para a leitura.




    No mundo de hoje, maquinal, digitalizado, internético, em que os robôs abrem grandes olhos metálicos e se movimentam imperceptíveis, buscando roubar aos livros a prevalência da transmissão cultural, o escrito burilado, pensado, conjugado por mãos várias, cavouca, escabicha, escarafuncha, remove a terra árida e infrutífera da ignorância, e expõe ao ar livre as suas deficiências e as suas virtudes. Por isso, o infinito das possibilidades!




    Não existem palavras de mestres; mas, sim, a investigação entusiasta dos exploradores: sempre é possível encontrar uma pepita, um arranjo inusitado, uma fímbria de sol, um nicho inesperado de raciocínio, a ser desenvolvido, uma sombra a ser iluminada. São os textos em eterna edificação.




    Convidamos os amigos, para entrarem com gosto, de olhos e ouvidos atentos, porque tudo fala e exige repercussão. São diálogos mudos – os mais produtivos – que vão de cérebro a cérebro, de coração a coração, de espírito a espírito, e cada leitor, inevitavelmente, fará seus próprios escritos, publicáveis ou não, enriquecendo-se e evoluindo. Afinal, não é isso que pretendemos, crescer sem necessidade de maiores justificativas, que não o simples esforço de descobrir!




    É necessário que morram nossas convicções mais arraigadas, quanta a forma, o conteúdo e os motivos das preocupações filosóficas e jurídicas, para que a vida intelectual cresça e se faça rica e pungente.




    Como reverberam uns versos antigos:




    “Entremos.




    Haverá nestes lugares mudança lida na mundana sorte,




    Quem sempre a morte achou no lar da vida,




    há de a vida encontrar no lar da morte.”




    Entremos!




    Carlos Roberto Husek




    Professor de Direito Internacional da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo e um dos Coordenadores da ODIP – Oficina de Direito Internacional Público e Privado.


  




  

    CAPÍTULO 1. DIREITOS HUMANOS NA JURISPRUDÊNCIA DO TRT DA 3ª REGIÃO PÓS-REFORMA TRABALHISTA.




    
Amauri Cesar Alves1





    1 INTRODUÇÃO.




    O presente artigo pretende identificar, em breves linhas, em quais circunstâncias a expressão “direitos humanos” é mais frequentemente trazida como fundamento decisório em acórdãos do Tribunal Regional do Trabalho da 3ª Região. Para possibilitar tal percepção é feita uma análise do período pós-Reforma Trabalhista (Leis 13.429/2017 e 13.460/2017), que entrou em vigor em 11/11/2017. São analisados acórdãos do TRT da 3ª Região publicados no período compreendido entre 01/01/2018 e 31/05/2019.




    A análise aqui desenvolvida tem por objetivo possibilitar a compreensão sobre a aplicação prática de direitos humanos em processos judiciais trabalhistas mineiros já sob a influência da Reforma Trabalhista. O que se quer é saber quais são os temas de direito material do trabalho (Direito Individual do Trabalho e Direito Coletivo do Trabalho) mais comumente atrelados à temática dos direitos humanos no TRT da 3ª Região em tempos recentes.




    Antes, porém, da análise da jurisprudência trabalhista mineira é relevante repassar, brevemente, a doutrina de Direitos Humanos relacionada direta ou indiretamente com o Direito do Trabalho. Haverá aqui, portanto, breve revisão bibliográfica sobre o tema central.




    Com relação à pesquisa jurisprudencial a escolha metodológica da percepção do tratamento do tema “Direitos Humanos” no TRT da 3ª Região é simples e considera as ementas publicadas em seu site no período compreendido entre 01/01/2018 e 31/05/2019. Para tanto houve a inserção da chave de busca “direitos humanos”, com consulta restrita às ementas dos acórdãos. A pesquisa, aqui, portanto, é documental.




    Ao final será possível demonstrar que a expressão “direitos humanos” não é das mais frequentes nos julgados trabalhistas, embora seja possível perceber ampliação de seu uso recentemente, no período posterior à Reforma Trabalhista. Possível também compreender qual é a utilidade da fundamentação justrabalhista em torno dos direitos humanos nesse momento de agressão estatal aos direitos dos trabalhadores brasileiros.




    2 DIREITO DO TRABALHO E DIREITOS HUMANOS.




    Desde 1988 os principais direitos trabalhistas são também direitos fundamentais, conforme se percebe fácil e formalmente da inserção dos artigos 7º, 8º e 9º no Título II, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, da Constituição da República. Essa simples análise topográfica diz muito em um país que nem sempre percebeu o cidadão trabalhador como o centro do ordenamento jurídico. Importante compreender, também, que esse avanço topográfico atrai a aplicação da regra do parágrafo 1º do artigo 5º da Constituição da República e faz com que os direitos sociais trabalhistas fundamentais tenham aplicação imediata, independentemente do disposto (ou não) na legislação infraconstitucional. Tais avanços se justificam por serem os direitos trabalhistas a melhor forma de concretização dos Direitos Humanos na ordem jurídica interna e na vida cotidiana das pessoas que vivem do seu trabalho nesse mundo capitalista marcado pela desigualdade.




    É simples compreender, mesmo em breves linhas, que o problema dos Direitos Humanos e especificamente da sua expressão justrabalhista não é normativo. As normas existentes tendem a ser suficientes. O que falta é a sua compreensão, melhor interpretação e principalmente correta aplicação na vida cotidiana do cidadão trabalhador.




    Antes da análise prática de aplicação dos direitos humanos na jurisprudência trabalhista mineira vale breve revisão da melhor doutrina sobre o tema, de modo geral e também especificamente no que se refere ao Direito do Trabalho, com destaque para a sua relação com direitos fundamentais.




    José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 377) explica que o local da positivação jurídica dos direitos fundamentais é a Constituição, e que isso “significa a incorporação na ordem jurídica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienáveis’ do indivíduo”. Explica o constitucionalista português:




    A positivação constitucional não significa que os direitos fundamentais deixem de ser elementos constitutivos da legitimidade constitucional, e, por conseguinte, elementos legitimativo-fundamentantes da própria ordem jurídico-constitucional positiva, nem que a simples positivação jurídico-constitucional os torne, só por si, “realidades jurídicas efectivas” (ex. catálogo de direitos fundamentais em constituições meramente semânticas). Por outras palavras: a positivação jurídico-constitucional não “dissolve” nem “consome” quer o momento de “jusnaturalização” quer as raízes fundamentantes dos direitos fundamentais (dignidade humana, fraternidade, igualdade, liberdade). (CANOTILHO, 2002, p. 378).




    Importante destacar, na obra de Canotilho (2002, p. 379), a fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais. A fundamentalidade formal diz respeito à consagração das normas no “grau superior da ordem jurídica”, à submissão a “procedimentos agravados de revisão” e à sua caracterização como vinculativa dos poderes públicos. A fundamentalidade material “insinua que o conteúdo dos direitos fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas básicas do Estado e da sociedade” (CANOTILHO, 2002, p. 379). Tentando transportar tais ideias às normas constitucionais dos artigos 7º, 8º e 9º da Constituição da República (de um modo geral) é possível inferir que trazem valor constitutivo da estrutura básica do Estado brasileiro e de sua sociedade plural e democrática, sendo não só formal como também materialmente fundamentais.




    Ingo Wolfgang Sarlet define direitos fundamentais ao estabelecer as distinções entre estes, os direitos humanos e os direitos naturais (direitos do homem), como se infere:




    A consideração de que o termo “direitos humanos” pode ser equiparado ao de “direitos naturais” não nos parece correta, uma vez que a própria positivação em normas de direito internacional, de acordo com a lúcida lição de Bobbio, já revelou, de forma incontestável, a dimensão histórica e relativa dos direitos humanos, que assim se desprenderam – ao menos em parte (mesmo para os defensores de um jusnaturalismo) – da ideia de um direito natural. Todavia, não devemos esquecer que, na sua vertente histórica, os direitos humanos (internacionais) e fundamentais (constitucionais) radicam no reconhecimento, pelo direito positivo, de uma série de direitos naturais do homem, que, neste sentido, assumem uma dimensão pré-estatal e, para alguns, até mesmo supra-estatal. Cuida-se, sem dúvida, igualmente de direitos humanos – considerados como tais aqueles outorgados a todos os homens pela sua mera condição humana –, mas, neste caso, de direitos não-positivados.




    Assim, com base no exposto, cumpre traçar uma distinção, ainda que de cunho predominantemente didático, entre as expressões “direitos do homem” (no sentido de direitos naturais não, ou ainda não positivados), “direitos humanos” (positivados na esfera do direito internacional) e “direitos fundamentais” (direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado). (SARLET, 2007, p. 36).




    Em tal perspectiva os direitos fundamentais são também “sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre será o ser humano, ainda que representado por entes coletivos (grupo, povos, nações, Estado)” (SARLET, 2007, p. 35).




    Especificamente no que concerne ao Direito do Trabalho valem sempre as lições do Professor Maurício Godinho Delgado:




    O Direito do Trabalho corresponde à dimensão social mais significativa dos Direitos Humanos, ao lado do Direito Previdenciário (ou Direito da Seguridade Social). É por meio desses ramos jurídicos que os Direitos Humanos ganham maior espaço de evolução, ultrapassando as fronteiras originais, vinculadas basicamente à dimensão da liberdade e intangibilidade física e psíquica da pessoa humana.




    O universo social, econômico e cultural dos Direitos Humanos passa, de modo lógico e necessário, pelo ramo jurídico trabalhista, à medida que este regula a principal modalidade de inserção dos indivíduos no sistema socioeconômico capitalista, cumprindo papel de lhes assegurar um patamar civilizado de direitos e garantias jurídicas, que, regra geral, por sua própria força e/ou habilidade isoladas, não alcançam. (DELGADO, 2019, p. 94).




    Luciane Cardoso Barzotto explica e conceitua Direitos Humanos:




    Os direitos humanos estão colocados num ponto médio entre os valores jurídicos e os direitos fundamentais. São exigências éticas com vocação para o reconhecimento jurídico. Quando o seu reconhecimento ocorre mediante uma determinação de conteúdos, em uma ordem jurídica, estes direitos humanos se convertem em direitos fundamentais. Assim, os direitos humanos diferem dos direitos fundamentais, que, numa expressão simplificada, são direitos humanos positivados. (BARZOTTO, 2007, p. 18).




    Rúbia Zanotelli de Alvarenga (2009, p. 47) entende que os direitos humanos são inerentes à pessoa e “transcendem os direitos fundamentais, em decorrência de o seu conteúdo ser dotado de uma ordem de princípios universais, válidos em todos os lugares e em todos os tempos”, independentemente de positivação no ordenamento jurídico.




    O que o presente artigo pretende é compreender como o Tribunal Regional do Trabalho da 3ª Região concretiza, na prática, a relação entre direitos trabalhistas e direitos humanos.




    Importante também sobre previsão normativa e concretização de direitos humanos nas relações trabalhistas as iniciativas da Organização Internacional do Trabalho (OIT) para a construção de um patamar mínimo mundial de respeito ao cidadão trabalhador.




    Identificou a OIT oito convenções que expressam em seus textos princípios fundamentais para a garantia dos direitos humanos nas relações de trabalho, independentemente de qualquer outra circunstância jurídica ou política, inclusive com relação ao ordenamento interno dos países membros da organização. Segundo a OIT as normas fixadas nas “convenções fundamentais” são condição prévia para o desenvolvimento dos demais direitos, devendo ser, pois, implementadas (OIT, 2003).




    Os oito textos normativos reconhecidos como fundamentais tiveram então seu status elevado em relação às demais convenções e recomendações da OIT. São quatro as áreas principais eleitas pela OIT para estabelecer o que denominou piso mínimo necessário no mundo do trabalho. Foram consideradas fundamentais as normas expressas nas Convenções 87, de 1948 e 98, de 1949, sobre Direito Coletivo do Trabalho (sindicalização e negociação coletiva). São também fundamentais as convenções que tratam da eliminação de todas as formas de trabalho forçado ou obrigatório (Convenções 29 e 105); da abolição efetiva do trabalho infantil (Convenções 138 e 182) e da eliminação da discriminação em matéria de emprego e ocupação (Convenções 100 e 111).




    Fixa a OIT em seu documento intitulado Los convenios fundamentales de la Organización Internacional Del Trabajo, publicado pela Oficina Internacional del Trabajo em 2002, que “a Declaração da OIT relativa aos princípios e direitos fundamentais no trabalho se aplica a todos os Estados que pertencem à OIT, hajam ou não ratificado as convenções fundamentais” (OIT, 2003, p. 08). Lembra que “no momento de incorporar-se livremente à OIT, todos os Membros aceitaram os princípios e direitos enunciados em sua Constituição e na Declaração de Filadélfia” (OIT, 2013, p. 02). Nesta linha, declara que todos os Membros da Organização Internacional do Trabalho, “ainda que não tenham ratificado as convenções aludidas, têm um compromisso derivado do fato de pertencer à Organização de respeitar, promover e tornar realidade...” seus conteúdos (OIT, 2013, p. 02). Sendo assim, os valores expressos nos textos das convenções fundamentais devem ser implementados pelos Estados-membros da OIT, ainda que não ratificadas.




    Ser membro da OIT exige do Estado o cumprimento de sua Constituição, conforme lembram Antonio Remiro Brotóns e outros:




    Ser miembro de uma OI significa ser titular de um conjunto de derechos y obligaciones que habilitan para participar em las actividades de La Organizacion según sus reglas, em primer lugar las del tratado constitutivo. Se sugiere así una simbiosis miembro-Organización que planea sobre múltiples aspectos de su funcionamento, desde la composición de sus órganos y el proceso de adopción de decisiones a la financiación de sus actividades. (BRÓTONS et. al., 2007, p. 245).




    Francisco Rezek analisa a natureza jurídica das decisões das organizações internacionais e fixa a controvérsia sobre sua exigibilidade imediata no plano interno dos Estados-membros:




    Tampouco as decisões das organizações internacionais figuram no rol das formas de expressão dos direitos das gentes, tal como concebido pelo art. 38 do Estatuto da Corte de Haia. Poder-se-ia debitar esta omissão à circunstância de que o rol foi originalmente lavrado em 1920, quando apenas começava a era das organizações internacionais, e copiado – sem maior ânimo de aperfeiçoamento ou atualização – em 1945. Sucede, de todo modo, que os autores frequentemente não mencionam essas decisões no estudo das fontes do direito internacional, ou fazem-no para apontar como duvidosa sua autonomia: afinal, a autoridade de uma decisão tomada no âmbito de qualquer organização resulta, em última análise, do tratado institucional. (REZEK, 2011, p. 167).




    Ao tratar especificamente das declarações, ao lado de outras decisões, diz Rezek sobre sua eficácia:




    Resoluções, recomendações, declarações, diretrizes: tais os títulos que usualmente qualificam as decisões das organizações internacionais contemporâneas, variando seu exato significado e seus efeitos conforme a entidade de que se cuide. Muitas dessas normas obrigam a totalidade dos membros da organização, ainda que adotadas por órgão sem representação do conjunto, ou por votação não unânime em plenário. É certo, porém, que tal fenômeno somente ocorre no domínio das decisões procedimentais, e outras de escasso relevo. No que concerne às decisões importantes, estas só obrigam quando tomadas por voz unânime, e, se majoritárias, obrigam apenas os integrantes da corrente vitoriosa, tanto sendo verdadeiro até mesmo no âmbito das organizações europeias, as que mais longe terão levado seu nível de aprimoramento institucional. (REZEK, 2011, p. 168-169).




    Por fim, trata Francisco Rezek (2011, p. 170) do consentimento próprio dos que participam de organização internacional. Defende o citado autor não se tratar de um “consentimento ad hoc, voltado para a assunção do compromisso tópico, mas daquele outro, maior e prévio, externado à hora de se ditarem em comum, pela voz dos Estados fundadores, as regras do jogo organizacional”.




    Hee Moon Jo trata dos atos unilaterais das organizações internacionais:




    O ato unilateral das OIs refere-se à manifestação coletiva dos países membros da OI sobre os assuntos internacionais. A maioria desses atos unilaterais tem a forma de resolução. Essa resolução, variável a denominação, conteúdo e característica, não tem, em geral, força vinculativa, exercendo o efeito de recomendação e de diretriz. Já que as práticas das OIs são a manifestação coletiva dos Estados, os atos unilaterais servem para a formação dos costumes internacionais e como base para a celebração de tratados. (JO, 2004, p. 147).




    Na mesma linha parece ser a doutrina de Jorge Bacelar Gouveia:




    As declarações ou actas finais, produzidas no fim dos encontros e conferências internacionais, e quando não se destinem a ser tratados internacionais próprio sensu, têm um valor meramente político-histórico, espelhando as posições assumidas pelos diferentes sujeitos representados, mas sem que por isso se possam colocar sob a alçada do Direito Internacional. (GOUVEIA, 2008, p. 158).




    Em outro sentido Luciane Cardoso Barzotto (2003, P. 98-99) defende que os direitos humanos dos trabalhadores, expressos na Declaração da OIT, “são normas superiores às demais fontes do direito laboral, tanto internacional como internas”, que se integram “ao patrimônio jurídico universal dos trabalhadores”. Sustenta ainda a autora que a Declaração gera “obrigações ‘erga omnes’ para todos os Estados membros, com relação a um núcleo fundamental do Direito Internacional do Trabalho” (BARZOTTO, 2003, p. 99). Por fim entende que a Organização Internacional do Trabalho transformou as convenções fundamentais “em convenções de direitos humanos que pertencem à ordem pública internacional (jus cogens) e estão além dos atos de reconhecimento, ratificação ou recepção das esferas jurídicas nacionais” (BARZOTTO, 2003, p. 98).




    Martha Halfeld Furtado de Mendonça Schmidt (2010, p. 467) lembra que a Declaração da OIT relativa aos Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho consagrou princípios fundamentais que devem ser respeitados pelos Estados-membros, com a aplicação das “normas a eles referentes, de boa-fé, independentemente de ratificação”, e assim disserta sobre sua natureza e importância:




    A adoção de uma declaração ou de uma norma internacional do trabalho em uma Conferência Internacional do Trabalho é resultado do diálogo tripartite entre representantes de governos, empresários e trabalhadores e, além de constituir verdadeiro compromisso moral e jurídico para os Estados-Membros da OIT, estabelece instrumento cuja eficácia é atestada pelos interessados na relação de trabalho. A norma internacional do trabalho tem, pois, por sua natureza, vocação a ter eficácia, tem condições de resolver problemas locais. (SCHMIDT, 2010, p. 471-472).




    Lembra Ericson Crivelli (2010, p. 165) que a ideia original para a elaboração da Declaração da OIT relativa aos Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho decorreu da necessidade de fomentar a ratificação das principais Convenções da organização, tendo havido sugestão do Diretor-Geral, em 1994, de criação de procedimentos de controle “similares ao já existente para o princípio da liberdade sindical” para que houvesse maior “coercitividade da OIT na aplicação das normas internacionais fundamentais”. Nesta linha narra o autor as tratativas de Estados, empregados e empregadores na OIT para a elaboração e aprovação de sua Declaração de 1998. Conclui que “diante das resistências apresentadas pelo grupo dos empregadores e por diversos governos, decidiu-se que a Declaração teria uma natureza promocional dos direitos e princípios fundamentais” (CRIVELLI, 2010, p. 163), portanto sem força cogente especial ou extraordinária. Assim, na ausência de instrumentos coercitivos diretos tem a OIT, in casu e consoante Ericson Crivelli (2010), somente a pressão moral sobre os Estados-membros para que ratifiquem as convenções fundamentais, valendo-se de relatórios anuais para tanto.2




    O Brasil, embora consagre formalmente a maior parte das Convenções fundamentais da OIT, não as aplica sempre, na prática, preferindo a normatização interna ordinária, ainda que contrária ao disposto internacionalmente e ainda que seja signatário do texto supralegal.




    Nos planos interno e internacional a concretização prática de direitos humanos tende a se dar mais facilmente na vida do cidadão comum pela via da efetiva aplicação de direitos trabalhistas. A ideia é que se seus direitos humanos são respeitados o contrato de emprego em que se insere o trabalhador tende a estar apto a gerar um conjunto de outros direitos, fundamentais ou não, que permitem a sua melhor inserção na sociedade.




    O presente estudo pretende verificar como se dá, na prática do TRT da 3ª Região, a aplicação de direitos humanos nos processos trabalhistas a ele submetidos, principalmente no que concerne às convenções da OIT.




    3 DIREITOS HUMANOS NA JURISPRUDÊNCIA DO TRT DA 3ª REGIÃO.




    A escolha metodológica da percepção do tratamento do tema “Direitos Humanos” pela jurisprudência do Tribunal Regional do Trabalho da 3ª Região é simples e considera as ementas publicadas em seu site no período compreendido entre 01/01/2018 e 31/05/2019. Para tanto houve a inserção da chave de busca “direitos humanos”, com consulta restrita às ementas dos acórdãos.




    Análise superficial (não é o cerne da pesquisa) apenas para verificar a possibilidade de aumento da incidência da expressão “direitos humanos” nas ementas pós-Reforma Trabalhista, demonstra a viabilidade de tal tese. Pesquisa da expressão nas ementas dos processos no período compreendido entre 01/01/2018 e 31/05/2019 resultou em 49 ementas que se valem do termo. Quando o período de busca alcança julgados anteriores à Reforma Trabalhista, aqui compreendido entre 01/01/2010 e 01/01/2018, o resultado é 83 ementas que utilizam a expressão “direitos humanos”. São 49 ocorrências em 17 meses pós-Reforma e 83 ocorrências em 08 anos antes da Reforma Trabalhista, o que revela um crescimento do uso da expressão “direitos humanos” nesse período mais recente.




    No período que interessa diretamente à presente pesquisa, 01/01/2018 a 31/05/2019, foram julgados no TRT da 3ª Região 121.305 ações originárias e recursos, conforme tabela abaixo, elaborada para os fins específicos da análise proposta neste artigo. Obviamente que nem todos os julgados tratam de temas da CLT reformada ou dizem respeito a fatos vivenciados posteriormente à Reforma Trabalhista, mas é possível, da análise qualitativa que será feita adiante, perceber que os julgados selecionados dizem respeito à temática da nova legislação.




    Tabela 1 – Ações originárias e recursos julgados.
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    Fonte: organizada pelo autor com base em informações em www.trt3.jus.br




    Desses 121.305 julgados apenas 49 (quarenta e nove) trouxeram na ementa a expressão “direitos humanos”, o que significa somente 0,04% da amostra. Obviamente que aqui não se afirma que em todos os julgados os argumentos vinculados aos direitos humanos somente foram utilizados em 49 processos. O que se afirma é tão somente que nas ementas dos julgados a expressão ocorre apenas 49 vezes. A ampliação da pesquisa para englobar também o inteiro teor dos acórdãos revela que em 121.305 acórdãos a expressão é utilizada em 1.052 deles, o que significa 0,87 da amostra, com significativa ampliação do resultado, mas ainda sem muita relevância numérica no contexto geral.




    Após análise de cada uma das 49 ementas foi possível perceber que apenas dois grandes temas são tratados nos processos: aplicação de norma internacional ao caso concreto e direito intertemporal, conforme gráfico:




    Gráfico 1 – Temas de Direitos Humanos em ementas de julgados do TRT da 3ª Região. 01/02/2018 a 31/05/2019
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    Fonte: organizada pelo autor com base em informações em www.trt3.jus.br




    São 31 ementas que tratam de aplicação da norma internacional e 18 que tratam de direito intertemporal, ou seja, 63,26% no primeiro caso e 36,73% no segundo caso.




    Sobre aplicação de norma internacional, o tema dos “direitos humanos” é tratado como fundamento de aplicação de uma norma internacional ao processo trabalhista específico, envolvendo expressamente, em alguns casos, controle de convencionalidade. Exemplificativamente os seguintes julgados:




    SALARIAL. TRABALHO DE IGUAL VALOR. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. 1. As Convenções Internacionais 100 e 111, da Organização Internacional do Trabalho, tratam da igualdade entre homens e mulheres por trabalho de igual valor e sobre discriminação em matéria de emprego e ocupação, respectivamente. Ambas foram ratificadas pelo Brasil e, segundo entendimento do Colendo Supremo Tribunal Federal, têm caráter de norma supralegal, pois versam sobre direitos humanos. 2. As normas internacionais previstas nas mencionadas Convenções devem ser aplicadas, especialmente no que concerne à isonomia salarial e no tocante aos critérios interpretativos das normas infraconstitucionais. Objetiva-se conformar os seus conceitos aos parâmetros dispostos nos tratados internacionais de direitos humanos, havendo espaço, inclusive, para o controle de convencionalidade. 3. A pedra de toque revela-se no trabalho de igual valor, pois os requisitos dispostos no art. 461, da CLT, caso interpretados de forma restritiva, darão ensejo a discriminações entre pessoas cujo trabalho não tem valor distinto, considerando, ainda e, principalmente, o direito fundamental ao trabalho decente e a dignidade humana. 4. Entretanto, a existência de prova acerca da distinção entre as funções exercidas, obsta o reconhecimento da equiparação salarial. 5. Recurso ordinário conhecido e desprovido no aspecto. (TRT, 3ª Região, 4ª Turma, processo 0010101-58.2017.5.03.0013 (RO), relatora Desembargadora Paula Oliveira Cantelli, publicação em 19/03/2019, disponível em www.trt3.jus.br, consulta em 28/06/2019).




    CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. ART. 611-A DA CLT, ACRESCIDO PELA LEI 13.467/2017. O art. 611-A da CLT, acrescido pela Lei 13.467/2017, não passa pelo crivo do controle de convencionalidade. Analisando-se as novas disposições trazidas no art. 611-A da CLT à luz das Convenções Internacionais do Trabalho, ratificadas pelo Brasil e incorporadas à ordem jurídica interna, não há como se validá-lo, atribuindo-lhe eficácia jurídica. Esta, aliás, a visão da própria Organização Internacional do Trabalho, por intermédio de seu Comitê de Peritos em Aplicação de Convenções e Recomendações da OIT, que, em fevereiro de 2018, incluiu em seu relatório geral o caso brasileiro, mais especificamente o artigo 611-A da CLT, acrescido pela lei da “Reforma Trabalhista”, como hipótese de violação de normas internacionais. O relatório geral do Comitê de Peritos em Aplicação de Convenções e Recomendações da OIT é um documento anualmente publicado para subsidiar as discussões dos Estados membros da OIT acerca da aplicação das normas internacionais do trabalho, elaborado a partir de estudos acerca do estado da legislação e da prática dos diferentes países, embasados nos relatórios anualmente remetidos pelos representantes dos governos, das entidades representativas das entidades sindicais profissionais e das entidades sindicais de empregadores de todos os Estados Membros. Neste relatório foi reservada uma seção para o Brasil, na qual se elaboraram comentários específicos acerca da adoção da Lei nº 13.467/2017 e sua relação com a Convenção nº 98, sobre o direito de sindicalização e de negociação coletiva, de 1949 (que foi devidamente ratificada pelo Brasil em 18 de novembro de 1952, tendo sido promulgada, no âmbito interno, pelo Decreto n. 33.196, de 29 de junho de 1953), dentre outros diplomas normativos internacionais. No documento, o Comitê de Peritos teceu considerações sobre as observações conjuntas apresentadas pela Confederação Internacional Sindical (CSI) e a Central Única dos Trabalhadores (CUT), e sobre as observações remetidas pela Confederação Nacional de Carreiras Típicas do Estado (CONACATE). Consignou, também, notas sobre as observações conjuntas apresentadas pela Organização Internacional de Empregadores (OIE) e a Confederação Nacional das Indústrias (CNI). Após a publicação do relatório geral do Comitê de Peritos, a OIT resolveu incluir o caso brasileiro na “lista curta” dos 24 Estados acusados de descumprir normas internacionais de proteção dos trabalhadores, que foram objeto de debate e de deliberação na 107ª Conferência Internacional do Trabalho realizada neste ano de 2018, na sede da OIT, em Genebra. Como conclusão destes debates, a OIT solicitou maiores explicações ao governo brasileiro, recomendando que envie informações e análises sobre a aplicação dos princípios da negociação coletiva livre e voluntária na nova reforma da legislação trabalhista e que apresente informações sobre as consultas tripartites com os interlocutores sociais relativas à reforma trabalhista, enviando-as ao organismo internacional para análise mais aprofundada pelo Comitê de Peritos. Desse modo, resta evidente que o art. 611-A da CLT não está em conformidade com a Convenção nº 98 da OIT que, por sua natureza de tratado internacional de proteção a direitos humanos sociais, detém status hierárquico de supralegalidade (como já decidido pelo Ex. STF no julgamento do RE 466343, em sede de repercussão geral), e deve prevalecer sobre a reforma em dispositivo de lei ordinária (TRT, 3ª Região, 1ª Turma, processo n. 0010881-79.2016.5.03.0062 (RO), Relator Desembargador Luiz Otávio Linhares Renault, publicação em 23/04/2019, disponível em www.trt3.jus.br, acesso em 28/06/2019)




    No primeiro acórdão acima transcrito percebe-se excelente construção em torno da isonomia como expressão dos direitos humanos aplicável nas relações justrabalhistas internas. O fundamento é de controle de convencionalidade da norma contida no artigo 461 da CLT, muito embora no caso concreto específico o resultado tenha sido contrário aos interesses do trabalhador.




    No segundo acórdão há preciosas lições, da lavra do Prof. Dr. Luiz Otávio Linhares Renault, também sobre controle de convencionalidade das novas regras celetistas contidas no artigo 611-A da CLT, que trata da “prevalência do negociado sobre o legislado”. Em síntese o julgado reconhece que a citada regra da CLT reformada agride normas internacionais internalizadas pelo Brasil, que também são expressão de direitos humanos, o que afasta a possibilidade da aplicação conforme pretendeu o legislador ordinário da Reforma Trabalhista.




    Em relação ao direito intertemporal, são quase todos acórdãos de uma única turma e relatoria, que tratam da aplicação ou não de regra da Reforma Trabalhista (Leis 13.429/2017 e 13.460/2017) a contratos trabalhistas que iniciaram antes da entrada em vigor das normas precarizantes. Exemplificativamente a seguinte decisão:




    REFORMA TRABALHISTA. DIREITO INTERTEMPORAL. DIREITO MATERIAL DO TRABALHO. 1. A Lei da Reforma Trabalhista, Lei 13.467/2017 possui efeito imediato, apenas e tão somente quando estabeleça disposições que elevem, para melhor, as condições de trabalho, pela aplicação dos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da primazia do trabalho e da proteção (CR, arts. 1º, III e IV, 193, caput, 170, caput ; e arts. 5º, §2º, e 7º, caput). 2. A reformatio in pejus aos contratos em curso não pode ser admitida, já que a norma infraconstitucional não pode violar o ato jurídico perfeito (contrato de trabalho) e os direitos adquiridos dos trabalhadores (CR/88, art. 5º, XXXVI; LINDB, art. 6º). 3. Os contratos de emprego iniciados antes da entrada em vigor da Lei 13.467/2017, em 11 de novembro de 2017, não sofrerão incidência do referido diploma, no que tange aos direitos indisponíveis dos trabalhadores, elencados não só entre os direitos fundamentais do cidadão previstos na Constituição da República, mas à categoria de direitos humanos universalmente protegidos pelos tratados internacionais da qual o Brasil é signatário. (TRT, 3ª Região, 3ª Turma, processo n. 0010328-03.2017.5.03.0028 (RO), relatora Desembargadora Camilla G.Pereira Zeidler, publicação em 29/05/2019, disponível em www.trt3.jus.br, acesso em 28/06/2019.




    Há aqui julgado relevante, que se fosse seguido pelos Tribunais Trabalhistas do país poderia significar significativo controle civilizatório da Reforma Trabalhista imposta recentemente pelo legislador ordinário. A decisão citada revela na prática o que é aplicação de direitos humanos no âmbito do Direito do Trabalho.




    Foi possível perceber, também, que a grande maioria dos julgados identificados (quase todos, na verdade) cuidam da análise de regras celetistas pós-Reforma Trabalhista. É possível antever, então, que o tema dos direitos humanos vinculado ao direito intertemporal e à aplicação de normas internacionais nos casos concretos brasileiros (aqui incluído o controle de convencionalidade) pode ser um importante caminho argumentativo nesse momento de ataques estatais aos direitos trabalhistas.




    4 CONSIDERAÇÕES FINAIS.




    O tema e a expressão “direitos humanos” não são dos mais frequentes no Tribunal Regional do Trabalho da 3ª Região, inobstante sua relevância para o Direito do Trabalho atual.




    No período compreendido entre 01/01/2018 e 31/05/2019 (pós-Reforma Trabalhista) foram julgados 121.305 processos no TRT da 3ª Região, envolvendo recursos e processos originários. Desses, apenas 49 (quarenta e nove) trouxeram na ementa a expressão “direitos humanos”, o que significa somente 0,04% da amostra. Obviamente que aqui não se afirma que em todos os julgados os argumentos vinculados aos direitos humanos somente foram utilizados em 49 processos. O que se afirma é tão somente que nas ementas dos julgados a expressão ocorre apenas 49 vezes. A ampliação da pesquisa para englobar também o inteiro teor dos acórdãos revela que nos 121.305 processos a expressão é utilizada em 1.052 acórdãos, o que representa 0,87 da amostra, com significativa ampliação do resultado, mas ainda sem muita relevância numérica no contexto geral.




    Foi possível perceber um aumento na ocorrência da expressão “direitos humanos” no período posterior à Reforma Trabalhista. Pesquisa da expressão nas ementas dos processos no período compreendido entre 01/01/2010 e 01/01/2018 resulta em apenas 83 resultados, do que decorre claro aumento do uso do termo no período posterior à Reforma Trabalhista. São 49 ocorrências em 17 meses pós-Reforma e 83 ocorrências em 08 anos antes da Reforma Trabalhista.




    Após análise de cada uma das 49 ementas foi possível perceber que apenas dois grandes temas são tratados nos processos: aplicação de norma internacional ao caso concreto e direito intertemporal. São 31 ementas que tratam de aplicação da norma internacional e 18 que tratam de direito intertemporal, ou seja, 63,26% no primeiro caso e 36,73% no segundo caso. É possível antever, então, que o tema dos direitos humanos vinculado ao direito intertemporal e à aplicação de normas internacionais nos casos concretos brasileiros (aqui incluído o controle de convencionalidade) pode ser um importante caminho argumentativo nesse momento de ataques estatais aos direitos trabalhistas impostos pela Reforma Trabalhista. É o que se espera!
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        2 “O envio desses relatórios pelos Estados-membros passou a ser uma obrigação anual em relação às convenções fundamentais não ratificadas e, desde a adoção da regulamentação do sistema de seguimento da Declaração, os relatórios não são mais remetidos à Comissão de Peritos em Convenções e Recomendações, mas a esta Comissão de Peritos Conselheiros, criada especificamente para este fim. Com base nesses relatórios anuais das convenções não ratificadas, os peritos conselheiros, por sua vez, elaboram uma introdução em que adicionam comentários sobre a aplicação e a respeito dos esforços realizados pelos Estados-membros em cada um dos quatro grupos de direitos e princípios fundamentais. À introdução se seguem alguns anexos com informações técnicas. Os peritos conselheiros podem ainda sugerir alterações nos formulários dos relatórios das convenções não ratificadas. A introdução é, ao final, remetida à apreciação do Conselho de Administração para sua aprovação.” (CRIVELLI, 2010. p. 167)


      


    


  




  

    CAPÍTULO 2. SOPRAM “VENTOS DE MUDANÇA” SOBRE A “JURISPRUDÊNCIA DEFENSIVA” DO STF NA CARACTERIZAÇÃO DAS ENTIDADES CONSTANTES DO ART. 103-IX DA CR/88: PROPOSIÇÃO PARA UMA COMPRESSÃO MAIS FINALÍSTICA E MENOS FORMALÍSTICA




    
Ana Cláudia Nascimento Gomes3





    INTRODUÇÃO.




    A Constituição de 1988 (CR/88) consagrou, em seu art. 1034, um rol taxativo de autoridades e de entidades legitimadas para o acesso ao Supremo Tribunal Federal (STF) no âmbito do controle concentrado, mediante a propositura de ação direita de inconstitucionalidade; condição que passou a ser semelhante, constitucionalmente, para o ajuizamento da ação declaratória de constitucionalidade (com a EC n° 45/2004) e, legalmente, para a ação de inconstitucionalidade por omissão (Lei n° 9.868/99, com redação da Lei n° 12.063/2009) e para a arguição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF, art. 2º-I da Lei n° 9.882/99). E, apesar de se tratar de um rol taxativo, é ainda assim largo e complexo, especialmente na caracterização das entidades referenciadas no inciso IX. A caracterização destas entidades (lato sensu), para os propósitos do controle abstrato, carece de espelhar não apenas a teologia da constitucionalização dessa legitimação; mas, inclusivamente, o relevante papel que desempenham para a incrementação da democracia participativa e que podem igualmente desempenhar na defesa objetiva do princípio da supremacia constitucional. Por isto, consideramos que a interpretação daquele inciso da Carta não pode olvidar do próprio contexto (jurídico, fático e subjetivo) no qual tais entidades associativas se comparecem e se ativam hodiernamente, a fim de que a norma constitucional cumpra a sua finalidade.




    Não obstante isto, sabemos que o STF construiu uma jurisprudência defensiva5 na caracterização das entidades referenciadas no art. 103-IX, utilizando critérios pré-constitucionais e analógicos, com sobreposições de requisitos (a implicar na configuração de uma quase subcategoria processual), os quais, para nós, ou não mais se afiguram constitucionalmente adequados ou são criticáveis,6 diante da importância dessas entidades associativas para o incremento da democracia política, econômica e social e do próprio atual perfil dessas entidades (e de seu substrato subjetivo, quanto àquelas de índole profissional7). Afinal, têm elas, nos últimos anos, passado por um processo de desfragmentação e de complexificação das respectivas categorias,8 como reflexo das alterações afetas ao mundo do trabalho (em geral – e não apenas sindical) e à própria plasticidade atual do conceito de “trabalhadores”, cuja nota da “homogeneidade”, quando conectada a um conceito de “categoria” ou de “entidade de classe”, parece ser hoje de difícil localização (ou, pelo menos, extremamente plástica e complexa).




    Conforme apontado pelo Min. Roberto Barroso, relator da ADPF 527/DF, in casu, para fins de inclusão na compreensão do conceito de “classe” “de entidades defensoras de direitos de vulneráveis”: “Não há qualquer evidência de que a construção de um conceito de classe que permita a abrangência de entidades protetoras de direitos fundamentais possa gerar risco de aumento de ações, a ponto de impactar o funcionamento da Corte, ou que o exercício de tal competência possa comprometer, de algum modo, a estabilidade da Democracia brasileira” e “a intepretação que limita a entidade de classe de âmbito nacional a categorias econômicas e profissionais é uma interpretação que deixa de observar a própria teleologia da norma, cujo propósito foi possibilitar a deflagração desta modalidade de controle pela sociedade civil”.9




    A “abertura teleológica” do conteúdo de “entidade de classe de âmbito nacional” do art. 103-IX (plasticidade atribuída pelo STF e que permitiu a inclusão de entidades defensores de direitos de vulneráveis) presta-se, em nossa ótica, também para permitir a própria revisão da jurisprudência constitucional quanto a essas próprias entidades (e das confederações sindicais), na medida em que os critérios fixados pela Corte não mais se mostram inteiramente razoáveis também para os contextos laboral e sindical atuais; e isto, ainda que a estrutura (formal) sindical brasileira não tenha sofrido revisão constitucional. Trata-se, em verdade, de colocarmos em debate a proposição para uma jurisprudência mais harmoniosa com esses atuais cenários.




    Vejamos o que podemos contribuir para uma leitura mais atualizada sobre a compreensão das entidades referenciadas no art. 103-IX da CR/88, hodierna e consentânea ao atual perfil dessas entidades associativas (frise-se, profissionais laborais). O propósito é contribuir na reflexão sobre a concretização material da “sociedade (civil) aberta dos intérpretes da constituição”10.




    1. A “JURISPRUDÊNCIA DEFENSIVA” DO STF CONSTRUÍDA SOBRE A COMPREENSÃO DAS ENTIDADES LEGITIMADAS NO ART. 103-IX DA CR/88.




    Ao longo dos primeiros anos de vigência da CR/88, quando da apreciação e do julgamento das primeiras ADI’s, ajuizadas com arrimo no art. 103-IX, o STF teve a oportunidade de debater e firmar a sua compreensão sobre este (então) novel dispositivo constitucional.11 Poderia ter optado por uma interpretação mais ampla e menos formalística, mormente diante da inexistência de legislação infraconstitucional que densificasse juridicamente os conceitos utilizados, especialmente para os propósitos da abertura e da movimentação do controle concentrado de constitucionalidade (situação legislativa que ainda se permanece, perante o art. 2º-IX da Lei n. 9868/9912, o qual apenas repetiu a literalidade constitucional).




    Todavia, como antecipado, o STF trilhou opção interpretativa diversa, utilizando-se de argumentos fundados em leis pré-constitucionais, considerado o receio da Corte em se ver, de repente, abarrotada de processos do controle concentrado13 (este, em si, também uma novidade não plenamente introjetada na altura pelo STF).14 Talvez pela impossibilidade de o STF quantificar, a priori, o número de entidades sindicais e/ou de classe que se qualificariam no inciso IX (ao contrário dos demais legitimados dos incisos superiores); e, justamente, em um momento de consagração da liberdade sindical perante o poder público (art. 8º-I da CR/88)15 e da sindicalização na Função Pública (art. 37-VI). Tal jurisprudência constitucional, “defensiva”, foi solidificada com o propósito de divisar aquelas consideradas legitimadas de aqueloutras que não poderiam, de per si, acessar à jurisdição constitucional. Para tanto, o tribunal incumbiu de criar e de sobrepor, ao longo dos últimos anos, de vários requisitos, os quais seriam, na ótica da Corte, caracterizadores da legitimação adequada das entidades mencionadas no inciso IX. Vejamos.




    1.1) LEGITIMADOS UNIVERSAIS E LEGITIMADOS ESPECIAIS:




    Uma das primeiras diferenciações procedidas pelo STF foi divisar os legitimados entre “universais” e “especiais”. Segundo as lentes da Corte, considerando que o art. 103 incluiu altas autoridades da República (Presidente da República, Mesa do Senado Federal, Mesa da Câmara dos Deputados, Procurador-Geral da República etc.), entes ativos na democracia representativa (partidos políticos com representação no Congresso Nacional), entidade de relevância na própria redemocratização do país (Ordem dos Advogados do Brasil); e, finalmente, associações de natureza jurídico-privada (justamente as confederações sindicais e as entidade de classe de âmbito nacional), deveria haver entre eles “propósitos diferenciados” para instaurarem o controle concentrado.




    No caso dos primeiros, dos “legitimados universais”, consoante se depreende da interpretação empreendida pelo STF, haveria um pressuposto jurídico de “interesse público” (eis que desprovidos de “interesses privados ou particulares”) – e de “impessoalidade” (art. 37, caput) - na e para a ativação do controle concentrado. No caso dos últimos, “legitimados especiais”, entidades provenientes da sociedade civil (ainda que com relevantes atribuições de defesa de direitos coletivos e metaindividuais e de fundamental importância para a afirmação da democracia participativa), seria pressuposta a existência de “interesses privados”, corporativos, associativos; e, por isto, necessária, a aferição destes e para a movimentação do controle abstrato de constitucionalidade; isto por fora de sua natureza jurídico-privada e pela limitação aos seus objetivos estatutários.




    Em suma, a orientação interpretativa do STF aqui fora no sentido de que a Constituição “não colocaria em idêntico plano” (para fins de legitimidade ativa e instauração do controle concentrado, frise-se) altas autoridades da Repúblicas, autoridades estatais, órgãos da estrutura federada do Brasil, OAB e partidos políticos, de um lado; e, de outro, entidades de natureza jurídico-privada, cujas finalidades e propósitos seriam (ontologicamente) diferentes dos primeiros e voltados à defesa de interesses estritamente corporativos e estatutários. E, sob o pressuposto da existência dessa diversidade teleológica entre os legitimados; ou melhor, de uma implícita ou intrínseca concepção de natureza e finalidades jurídicas, as quais conduziriam a ativações diferenciadas (quanto ao interesse de agir) perante o controle concentrado, concebeu os “legitimados universais” (Presidente da República, Mesa do Senado Federal, Mesa da Câmara dos Deputados, Procurador-Geral da República, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e partido político com representação no Congresso Nacional) como “requerentes por excelência” da defesa objetiva da Constituição, dispensando-lhes justificativa, de índole corporativa e/ou subjetiva, para o ajuizamento e conhecimento da ação de controle abstrato. Ao contrário, ao “legitimados especiais” (de início, “confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional”) seria necessária a demonstração da chamada “pertinência temática”.




    Posteriormente, o STF inseriu algumas autoridades públicas (Governadores e Mesas de Assembléia Legislativa) na qualidade de “legitimados especiais”, em determinadas condições16, o que abala os argumentos inicialmente erigidos pela própria jurisprudência, relacionados às finalidades associativas das confederações e das entidades de classes (e que implicariam as restrições para o acesso à jurisdição constitucional e ao controle concentrado). A inclusão de Governadores e Mesa de Assembleia Legislativa (e Câmara Legislativa do Distrito Federal) como “legitimados especiais”, quando são objeto do controle normativo atos provenientes de outros entes federativos, teve como propósito comportar-se como “jurisprudência defensiva”, ou seja, não permitir que eles possam impugnar, em tese e abstratamente, qualquer ato normativo infraconstitucional, ainda que editados por outros estados da federação.




    1.2) LEGITIMADOS ESPECIAIS E A NECESSIDADE DE DEMONSTRAÇÃO DA PRESENÇA DE PERTINÊNCIA TEMÁTICA:




    Nessa lógica, desenvolvida pelo STF, descortinando os legitimados do art. 103 da CR/88, os “legitimados especiais” precisariam (e ainda precisam) demonstrar a chamada “pertinência temática”.17 Isto é, a despeito da abstração da controvérsia constitucional colocada no bojo de uma ação de controle concentrado (nos termos originários da CR/88, apenas a ADI e a AIO e, posteriormente, a ADC e a ADPF) – controle abstrato de constitucionalidade de normas e de atos do poder público -, aos “legitimados especiais” incumbe a demonstração de relação ou de estreito liame de conexão entre os seus objetivos estatutários e o objeto normativo infraconstitucional questionado, arrazoando e argumentando no sentido de demonstrar que “aquela defesa”, realizada mediante acesso à jurisdição constitucional, encontra-se dentre seus objetivos associativos e finalísticos.




    Em verdade, a exigência de demonstração de “pertinência temática” acaba por “subjetivar” a análise acerca do conhecimento da ação18, afigurando-se algo “estranha”, considerando-se a natureza objetiva do controle concentrado. A relação de pertinência temática deve dar-se, nos termos da jurisprudência do STF, entre o objeto da ação e a atividade de representação da entidade de classe ou da confederação sindical.




    É, de fato, de se questionar se há escorreita razão jurídico-constitucional para subcategorização dos legitimados ativos do art. 103 da CR/88 entre “universais” e “especiais”. Nos últimos tempos, como antecipado na introdução, o STF tem revisitado a sua jurisprudência (em sentido crítico, ainda que em poucos julgados), justamente por verificar que o rigorismo da “pertinência temática” (atrelado ao conceito de “categoria” ou de “classe”) conduz à proteção, pela jurisdição constitucional, de direitos constitucionais com relevância profissional, corporativa e/ou associativa (ou econômicos, financeiros e/ou tributários, a se pensar no caso dos Governadores e Mesas de Assembleias Legislativas19), e excluindo aqueles sem essa repercussão (porém, igualmente fundamentais constitucionais: direitos culturais, educacionais, de identidade, de diferenças, de personalidade e de natureza extrapatrimonial, por exemplo).20 Foram justamente os argumentos contrários à posição solidificadas há anos pelo STF os desenvolvidos pelo Ministro Roberto Barroso para o conhecimento das ações ajuizadas pela “Articulação dos Povos Indígenas do Brasil” (ADPF 709, cuja liminar concedida já fora referendada pelo Plenário)21 pela “Associação Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgêneros” (ADPF 52722) como “entidade de classe”.




    De qualquer forma, é fato que a questão da “pertinência temática” (assim como outras questões afetas à eventual inépcia da exordial, aos pressupostos processuais e às condições da ação) encontra-se afeta à apreciação preliminar do relator (Lei n. 9868/99, art. 4º23), por decisão monocrática, recorrível por agravo regimental para o Plenário (parágrafo único). Assim, existem inúmeras decisões monocráticas nessa seara e as decisões colegiadas provém dos agravos regimentais interpostos.




    1.3) CONFEDERAÇÕES SINDICAIS E ENTIDADES DE CLASSE DE ÂMBITO NACIONAL:




    O STF construiu ainda outra distinção relativamente aos legitimados referenciados no inciso IX, os quais já carecem de configurar a “pertinência temática” para o conhecimento da ação objetiva. Assim, essa distinção baseou-se na verificação de quais entidades se qualificariam como “confederações sindicais” e quais como “entidades de classe de âmbito nacional”.




    Isto porque, logo, a Corte teve oportunidade de interpretar em sentido excludente “entidades de classe de âmbito nacional”, isto é: no âmbito da estrutura confederativa sindical nacional somente as “confederações sindicais” poderiam ativar no controle concentrado, conduzido “entidades de classe de âmbito nacional” para entes associativos de natureza não sindical.24 Nessa linha, aferindo-se a natureza sindical do ente, a requerente deve ser uma dada confederação (pelo menos assim, em princípio).25




    1.4) CONFEDERAÇÕES SINDICAIS: CARACTERIZAÇÃO E EXCLUSÃO, EM PRINCÍPIO, DA LEGITIMAÇÃO DAS FEDERAÇÕES, DOS SINDICATOS DE ÂMBITO NACIONAL E DAS CENTRAIS SINDICAIS.




    Com a posição adotada pelo STF relativamente às entidades integrantes do sistema sindical (não obstante todos elas estejam constitucionalmente vocacionados à “defesa dos direitos e interesses coletivos e individuais da categoria”, art. 8º-III, CR/88), o STF fechou as portas da jurisdição constitucional às federações e aos sindicatos de âmbito nacional (não qualificáveis como “entidades de classe de âmbito nacional”);26 e, posteriormente (especialmente após a edição da Lei n. 11.648/2008), às próprias centrais sindicais27; isto mesmo a despeito do importante papel que desempenham em sede de articulação político-laboral dos trabalhadores (“sindicalismo em rede”). “Esse entendimento é uma espécie de restrição ao ‘conceito de entidade de classe de âmbito nacional’, pois consiste na determinação de que federações e sindicatos nacionais não podem ser considerados entidade de classe de âmbito nacional nos termos previstos pelo artigo 103, inciso IX, da Constituição”.28




    A restrição ao topo da pirâmide da estrutura sindical nacional procedida pelo STF (e também a despeito da natureza abstrata do controle concentrado) fez com que a Corte aplicasse, ao caso, as exigências legais e formais previstas à espécie na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT, arts. 535 e seg.);29 em especial quanto à imprescindibilidade de registro sindical no Ministério do Trabalho (por força também da Súmula 677 do STF, na intepretação do art. 8º-I sobre o “registro do órgão competente” para a integridade da unicidade sindical30) e de demonstração de deter, na qualidade de associadas, pelo menos 3 (três) federações sindicais da categoria.31




    A exigência da CLT quanto à quantidade mínima de federações sindicais para constituição de uma confederação é, ela mesma, constitucionalmente questionável em face do contexto democrático e da consagração da liberdade sindical (e pleno acolhimento do garantia de auto-organização sindical em face do Poder Público), instaurado pela Carta de 1988, no art. 8º-I, in fine (“vedadas ao Poder Público a interferência e a intervenção na organização sindical”). Afinal, as previsões da CLT ainda são da era getulista (que acolhia como natural a intervenção estatal na autonomia sindical e na organização das categorias), inexistindo, nesse particular, até a presente data, legislação pós-constitucional em matéria sindical, pelo menos na esfera federal.




    Nessa linha, parece não ser constitucionalmente adequada (e nem convencionalmente adequada: diante da Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais) a exigência infraconstitucional de um mínimo de três (e porque não apenas de duas?) de federações associadas para a “validade” constitutiva de uma confederação. Além disso, reitera-se, a CR/88 assegurou à Função Pública o direito de sindicalização, sendo certo que, relativamente a esse âmbito de trabalhadores públicos, a lacuna legislativa e a inadequação da CLT afiguram-se ainda mais evidentes.32




    1.5) ENTIDADES DE CLASSE DE ÂMBITO NACIONAL E SEUS OUTROS REQUISITOS:




    O termo “entidades de classe de âmbito nacional” é aquele que trouxe para o STF muitos debates. Há ainda uma grande controvérsia, considerando especialmente a ausência de disciplina legal sobre o tema; “questão que tem ocupado o Tribunal praticamente desde a promulgação da Constituição de 1988”33. Deste âmbito dos “legitimados especiais”, o STF excluiu os Conselhos Profissionais34 (ressalvada, evidentemente, a própria OAB, autarquia profissional sui generis na jurisprudência do STF35 e expressamente identificada no rol do art. 103); excluiu a UNE (União Nacional dos Estudantes), por considerar que a “profissionalidade” associativa era implícita no conceito constitucional de ‘classe’”36; e, ainda, como visto, excluiu as demais entidades sindicais (e, nisto, em princípio, os sindicatos de âmbito nacional). Até mesmo entidades de defesa dos direitos de aposentados e pensionistas não obteve autorização para ingresso neste círculo.37 As “entidades de classe de âmbito nacional” seriam exclusivamente aquelas com finalidades relacionadas às atividades profissionais lato sensu - corporativas, laborais ou econômicas/empresariais -. De fora ficaram, portanto, as entidades associativas vocacionadas exclusivamente à defesa de direitos sem repercussões profissionais ou econômicas (ou desvinculadas da índole da profissionalidade, que atrairia o “vínculo classista”).




    Além disso, o STF ainda acrescentou outros ingredientes para a configuração dessas entidades, numa preconcepção de fechamento do potencial desse conceito constitucional: (i) homogeneidade (da classe);38 (ii) presença em, no mínimo, nove estados da federação; e, (iii) representatividade da categoria em sua totalidade.39 São requisitos que, claramente, conduzem para uma análise casuística, em sede de preliminares, das ações ajuizadas por tais entidades.




    A homogeneidade (i) pressupõe que a entidade requerente seja representativa de um dado segmento – profissional ou econômico – uniforme. Trata-se de um critério extremamente relativo (até porque imprescide de comparação dos elementos integrantes do conjunto)40, na medida em que, a se considerar uma determinada ótica, poder-se-á ter conclusão pela sua homogeneidade ou pela sua heterogeneidade.41 Isto é especialmente visível, por exemplo, no coletivo de alguns profissionais v.g. (que podem se subdividir em públicos e privados); dos servidores públicos lato sensu (que se podem subdivisar por categorias, carreiras e cargos, etc).42 Por vezes, a homogeneidade está concentrada num determinado denominador comum da classe (ex: “advogados públicos”; V. ADI 5524)43, a despeito de conglobar diferentes carreiras e cargos. Além disso, não se pode ignorar que a união associativa se potencializa com a sua maior legitimidade na base dos associados e esta, por sua vez, não é harmoniosa com a noção de total “identidade” na “classe”. O contrário aconteceria se a caracterização da “homogeneidade” fosse transmutada para a análise do fator da interseção associativa – ou do que há de comum, de semelhante, de atrativo – dentro dela.




    Não suficiente, veremos (no próximo tópico) que a própria noção de “homogeneidade” não nos afigura razoável e hodierna (considerando particularmente a evolução fragmentária de atividades trabalhistas e profissionais) A se sustentar um tipo de critério “subjetivo” como este, deveria ser ele avaliado apenas em conexão ao propósito da ação de controle abstrato ajuizada pela entidade (ou seja, se existe denominador comum dos associados da entidade relativamente ao objeto normativo questionado; mas, não se a identidade “classista” entre os próprios associados).




    O STF também não afere a “homogeneidade” quando a entidade congloba apenas parte da respectiva classe -, pois quer a (iii) representatividade da categoria em sua totalidade -44; e, assim, ainda que dentro desta parcela haja identidade “classista”45.




    O “caráter nacional” da entidade é aferido pelo STF com a presença de associados efetivos em, no mínimo, nove estados da federação (1/3 da federação) (ii).46 A despeito da ausência de uma previsão legal expressa nesse sentido, frise-se, o tribunal tem reiteradamente decidido pelo cabimento, por analogia, dos critérios fixados para o registro de partidos políticos perante o Tribunal Superior Eleitoral (Lei n. 9096/95, art. 7º-parág. 1º47). O propósito da comprovação do caráter nacional desta lei (isto é, para fins de registro perante a Justiça Eleitoral) também não nos afigura adequado seja transmutado para as finalidades do “âmbito nacional” da “entidade de classe”, para fins de legitimação para a jurisdição constitucional.




    A uma, porque o caráter nacional dos partidos políticos é da essência deles (art. 17-I da CR/88);48 ao contrário das “associações de classe”; as quais podem prescindir materialmente desse requisito, por força da liberdade constitucional de associação (art. 5º-XVII-XVIII-XXI da CR/88), a despeito ser necessário para efeitos da jurisdição constitucional. Tanto assim que a própria jurisprudência constitucional flexibilizara a exigência da presença de associados da entidade em nove estados da federação quando, por exemplo, a atividade econômica empreendida não pôde ou não consegue ter abrangência nacional (foi o caso dos extratores e refinadores de sal, da ADI 2866,49 cuja lógica pode ser aplicada a outros casos – de produção de específicos e regionalizados minerais; ou de atividades profissionais exercidas exclusivamente em determinas e localizadas regiões, por ex.). A duas porque, ainda que o critério jurisprudencial vise realmente atribuir balizas e segurança jurídica para o conceito de “âmbito nacional” do inciso IX do art. 103, afigura-se aprioristicamente formalístico, podendo obstar, por exemplo, do acesso à jurisdição constitucional, de “entidades de classe” que tenham, por exemplo, representatividade de associados em sete ou oito estados da federação; porém, em todas as regiões do país e conglobando percentual alto de legitimidade associativa; situação que se afigura pouco razoável e justificável.




    Ainda sobre a caraterização de “entidades de classe de âmbito nacional” elucida-se que, inicialmente, o STF excluía de seu âmbito subjetivo as “associação de associações”.50 A partir da decisão proferida na ADI 3153 (AgR) passou-se a admitir enquanto tais “associação de associações”;51 mutatis mutandis ao que se afigura, em termos de natureza jurídico-privada, às confederações sindicais.




    1.6) REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA:




    O atendimento dos requisitos cumulados criados pela jurisprudência do STF para os legitimados especiais do inciso XI (quais sejam: 1. “confederações sindicais”: registro sindical enquanto tal; possuir, pelo menos, três federações associadas e demonstrar a “pertinência temática” com o objeto normativo/ato público da ação; 2. “entidades de classe de âmbito nacional”: não ser integrante do sistema confederativo sindical; representar, de forma homogênea e integral, a “classe” abrangida; “classe” que deve compreender, em princípio, uma representação profissional, laboral, corporativa e/ou econômica; ter associados presentes em pelo menos nove estados da federação (“exigência constitucional da espacialidade”52); e, finalmente, demonstrar a “pertinência temática” com o objeto normativo/ato público da ação) conduzem à constatação do que a Corte denomina de “representatividade adequada” (da requerente).53




    A representatividade adequada nas lentes do STF é, portanto, aferida pela verificação simultânea de critérios formalísticos, apriorísticos ao objeto normativo/ato público da ação, exceto em relação à pertinência temática, a qual se conjuga com o objeto do controle de constitucionalidade.




    Se por um lado, tais critérios da “representatividade adequada” conduzem a decisões com o menor grau subjetividade (por serem critérios genéricos, em regra; fazendo uma função de “nota de corte” para o ingresso no controle concentrado); por outro lado, (i) favorecem/prejudicam ou permitem/não permitem o acesso à jurisdição constitucional, reiteradamente, das mesmas entidades (e, via de consequência, das mesmas matérias/direitos jurídico-constitucionais impugnáveis em sede de controle concentrado); (ii) isto, sem fonte legal; e, (iii) impedem decisões fundadas em juízos de razoabilidade e teleológicos (relativamente à própria legitimação dessas entidades). Não suficiente, relativamente ao hodierno mundo laboral/sindical (e associativo, quando excluídas as atribuições estritamente sindicais da entidade de classe profissional), aqueles requisitos da “representatividade adequada” mostram-se hoje fragilizados ou questionáveis.




    Todavia, são sentidos, recentemente, sopros de “ventos de mudança” sobre essa jurisprudência defensiva afeta à caracterização das “legitimadas especiais” do inciso XI, sejam eles provenientes da doutrina,54 sejam internos, do próprio STF, os quais, pouco a pouco, têm vindo a flexibilizá-la e/ou questioná-la.




    Esses “ventos” são mesmo oportunos também para o mundo do trabalho e para o contexto dos integrantes do Direito Coletivo do Trabalho, o qual precisa estar aberto para a atuação de vários tipos associativos, inclusive heterogêneos, ainda que não estritamente sindicais (quer pela limitação imposta pelo princípio da unidade sindical, quer pelo incremento de complexidade das plataformas reivindicatórias dos trabalhadores-sociedade civil). É o que consideramos.




    Segundo minuta de voto (do Ministro Marco Aurélio) para a ADPF 822:




    É hora de evoluir-se na interpretação do artigo 103, inciso IX, da Lei Maior, vindo a concretizar o propósito nuclear do constituinte originário – a ampla participação democrática e inclusiva, no âmbito do Supremo, voltada à defesa e à realização dos direitos fundamentais.




    A jurisprudência do Tribunal, ao restringir o conceito de entidade de classe, limitou a interação com a sociedade civil, amesquinhando o caráter democrático da jurisdição constitucional. (...)




    Há de se buscar, como bem destacado pelo professor Daniel Sarmento, “a abertura da interpretação judicial da Constituição às demandas e expectativas provenientes de atores não institucionais da sociedade civil, de forma a possibilitar que diferentes interessados possam participar efetivamente dos processos constitucionais […] como agentes e não como meros expectadores”. Conforme defende o autor, a fim de não comprometer a legitimidade democrática da jurisdição constitucional e empobrecer a própria agenda, o Supremo deve rever o alcance do inciso IX do artigo 103 da Carta da República.




    Não há qualquer razão que justifique a interpretação restritiva do Supremo. Ela não é postulada pela interpretação literal, pois a palavra classe é altamente vaga, comportando leituras muito mais generosas. Ela não se concilia com a interpretação teleológica da Constituição, pois, como se viu acima, frustra o objetivo do texto magno, que foi democratizar o acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Pior, ela colide frontalmente com a interpretação sistemática da Carta, afrontando o postulado de unidade da Constituição.




    Com efeito, não há, na Constituição de 88, uma priorização dos direitos e interesses ligados às categorias econômicas e profissionais, em detrimento dos demais. Pelo contrário, a Constituição revelou preocupação no mínimo equivalente com a garantia de outros direitos fundamentais.




    (SARMENTO, Daniel. Dar voz a quem não tem voz: por uma nova leitura do art. 103, IX, da Constituição. In: SARMENTO, Daniel. O direito constitucional como arte marcial . Rio de Janeiro: Forense, 2015, no prelo.)55




    Passemos, então, à segunda parte de nossas considerações, relativas ao âmbito laboral e de associação sindical (e/ou de defesa dos direitos dos trabalhadores). O nosso foco de análise restringe-se à ótica dos trabalhadores (no que refletirá sobre a compreensão de “categoria profissional” e de “classe profissional” para fins do art. 103-IX da CR/88).




    2. A REALIDADE DO MUNDO LABORAL/SINDICAL PARA OS TRABALHADORES: COMPLEXIDADES E DISRUPTURAS. OBSERVÂNCIA PRESSUPOSTA E NECESSÁRIA NA ANÁLISE DA NORMA DO ART. 103-IX DA CR/88.




    2.1) NO PLANO DO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO: LIBERDADE SINDICAL PARCIAL NA CR/88.




    A CR/88 não obstante tenha evoluído na questão sindical, manteve braços atados ao passado. Podemos afirmar que percorrreu apenas metade do caminho que se fazia necessário para o parâmetro da Organização Internacional do Trabalho (OIT), constante na Convenção 87 e reiterada na DUDH (art. 23-456). Se por um lado, a CR/88 consagrou a liberdade sindical em face do Poder Público, isto é, na sua natural condição de direito contra o Estado; por outro lado, manteve intacto o modelo de sindicato único por base territorial – a chamada unicidade sindical -, com a contribuição sindical obrigatória – ou chamado “imposto sindical”; heranças do modelo sindical fascita-getulista, respectivamente assentados nos incisos II e IV daquele artigo57. Isto ficou assim até a positivação da Reforma Trabalhista de 2017, que, como ainda veremos, eliminou o sustentáculo financeiro do modelo de sindicato único.




    A liberdade sindical, assim como outros direitos fundamentais, é um complexo de direitos e liberdades fundamentais. Conforme anotam Gomes Canotilho e Vital Moreira, “a liberdade de associação sindical analisa-se, tal como a liberdade de associação em geral, num conjunto de liberdades e direitos.... Uns são direitos individuais dos trabalhadores (face ao Estado, aos empregadores e aos próprios sindicatos); outros são direitos dos próprios sindicatos (face ao Estado e aos empregadores)”58.




    A vertente negativa do direito fundamental de associação sindical encontra-se constitucionalizada, na medida em que é vedado ao Poder Público imiscuir-se no sindicato, assegurando a sua autonomia objetiva (e a sua autogestão). Disto decorre o direito das associações sindicais de se auto-organizarem e autoadministrarem: “Isto faz ele ditando, no ato de constituição e no estauto, as regras básicas sobre a sua finalidade, a sua organização e o seu funcionamento”59. Fala-se em princípio porque, mesmo sob a égide da CR/88, muitos dispositivos da CLT, para nós incompatíveis com uma real autonomia sindical (com uma efetiva garantia de “reserva de estatuto” em face da “reserva da lei”), têm ainda sido considerados vigentes e aplicáveis pelos tribunais60.




    Todavia, outras vertentes individuais da liberdade sindical não mereceram guarida na CR/88. “Reconheça-se ... que o sistema de organização sindical é contraditório. Tenta combinar a liberdade sindical com a unicidade sindical imposta por lei...”61. Assim, a liberdade de constituir associações sindicais e a liberdade de associar-se ao sindicato que mais lhe convier foram restringidas pelo constituinte originário, insistindo nas marcas do modelo corporativista62. Por força do princípio da unicidade sindical, não se afigura possível a existência da “concorrência sindical”; ou seja, a coexistênca de mais uma associação sindical representativa de uma mesma categoria (profissional ou econômica) em uma mesma base territorial. De toda forma, é assegurada a liberdade de não se associar (ou de manter-se filiado) a algum sindicato (art. 8º-V).




    Não podem os trabalhadores em geral (privados e públicos) instituírem novo sindicato em uma determinada base territorial, pois o primeiro sindicato registrado enquanto tal detém as atribuições sindicais ad aeternum da respectiva categoria. A associação sindical assim registrada e reconhecida pelo MTE63 adquire, em realidade, o direito (semi) real, oponível em face de terceiros (e de outras associações profissionais que poderiam ter interesse em qualificarem-se como sindicais, inclusive de forma mais legítima e/ou representativa64), de representação da categoria65; e, nessa qualidade, de exigir de toda ela, até 2017 – independemente de filiação e de inscrição efetiva – o reconhimento do imposto sindical. O âmbito normativo da liberdade sindical, no plano individual, resume-se em “pegar ou largar”; isto se já houver sindicato previamente registrado e reconhecido na respectiva base.




    A jurisprudência tem reconhecido, entretanto, a viabilidade do desmembramento de sindicato, seja por base territorial (antes abrangia territorialmente vários municípios, para subdividir-se por um município), seja por categoria (subdividindo-se, conforme a especificidade das categorias antes abrangidas)66. A bondade desses desmembramentos é questionável, por reforçar o movimento de “pulverização sindical”, tão próprio do modelo de unicidade por base territorial. Ao invés de instrumento aglutinador da força dos trabalhadores, o que se vê, na prática, são inúmeros sindicatos, a maioria de base meramente municipal e/ou de específica categoria profissional; fator que tem reflexos negativos na elevação geral das condições de trabalho.




    A CR/88 não favoreceu a uma filição voluntária dos trabalhadores, os quais são abrangidos por instrumentos normativos por representação sindical, e a unicidade sindical não conduz necessariamente à existência de sindicatos fortes e legítimos. E, esse enquadramento constitucional, evidentemente, não guarda sintomia com o almejado pela Convenção n° 87 da OIT, tanto assim que o Brasil jamais a ratificou.




    Consoante a síntese de Amauri Mascaro Nascimento, a Convenção n° 87 da OIT ressalta quatro garantias sindicais universais: “as de fundar sindicatos; administrar sindicatos; garantir a atuação dos sindicatos; e a de assegurar o direito de se filiar ou não a um sindicato”. Aquela convenção não é contrária à “unidade sindical”, desde que seja voluntariamente estabelecida pelos próprios interessados e não imposta por lei67. Daí repugnarem as ordens jurídicas harmoniosas com essa convenção a “proibição legal Embora “a unidade dos trabalhadores (seja) um elemento fundamental da defesa dos seus direitos e interesses ..., ela não admite a garantia legal da unidade sindical através da proibição de sindicatos concorrentes”68.




    Destarte, em sede de consagração da liberdade sindical, os trabalhadores brasileiros, em geral, têm um estatuto constitucional menos garantístico, relativamente aos demais trabalhadores dos estados ratificantes da Convenção n. 8769.




    Especialmente quanto ao tema eleito, isto é, no particular da legitimidade ativa das condeferações sindicais para o controle abstrato, é perceptível que a permanência do princípio da unicidade sindical - a eliminar a possibilidade constituição de confederações sindicais de representação concorrente de categorias profissionais -, já é, por si só, um fator extremamente limitador. Tal restrição constitucional (porém, inconvencional) poderia ser “compensada”, em contrapartida, com prudência e razoabilidade, pela jurisprudência constitucional (seja mediante a eficácia supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos, seja através de uma hermenêutica pro homine das normas internas), pelo acolhimento da legitimidade daquelas confederações sindicais “paralelas”- ainda que pela “chave” de abertura de “associações de classe de âmbito nacional” -, as quais, formalmente despidas de natureza sindical, compatibilizam na teleologia, na participação da vida democrática e na defesa lato sensu dos trabalhadores. É o caso, especialmente, das (agora legalmente reconhecidas) centrais sindicais.70 A ausência de um conceito estrito e legal de “entidades de classe de âmbito nacional” e a inexistência de legislação pós-constitucional sobre as “confederações sindicais” permitem, em nossa ótica, evoluções e progressões jurisprudenciais do STF “mais próximas” dos direitos humanos e direitos associativos, em geral, e dos direitos dos trabalhadores, em particular.




    Não foi o que, entretanto, prevaleceu para o mundo associativo do trabalho em julgamento recente do Plenário do STF (15/03/2021). A Corte não conheceu da ADI 5306/MT, ajuizada CGTB – Central Geral dos Trabalhoadores do Brasil, central sindical. Voltaremos a esse ponto ao final.




    De qualquer modo, para além das questões jurídicas relativas aos tratados de direitos humanos em matéria de direitos coletivos dos trabalhadores (DUDH, Conv. 87 da OIT e PIDESC) – que apontam, pois, para o “arcaismo internacional” do princípio constitucional da unicidade sindical, o seu apego ainda a um determinado âmbito territorial ou uma dada localização espacial da entidade sindical, mormente dos trabalhadores (“na mesma base territorial, que será definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados”, nos termos do art. 8º-II, da CR/88), indica também falecer de “sentido fático” quando atentamos para a não limitação geográfica do trabalho no contexto da Revolução 4.0 ou na Era Digital.




    As alterações do mundo do trabalho dos últimos quarenta anos tornaram os trabalhadores (e os seus interesses, consequentemente) um coletivo muito complexo e heterogêneo (desempregados, precariados, terceirizados, temporários, desalentados, avulsos, “uberizados”, etc.), introjetando inclusive pautas interseccionais (afetas à divisão sexual e racial do trabalho, às questões ambientais e culturais, etc.). Ou seja, unicidade, uniformidade e homogeneidade não são palavras que se harmonizam com esse hodierno cenário, que já não é mais dominado de interesses puramente laborais e/ou trabalhistas.




    Estas percepções nos reforçam o pensamento de que realmente a jurisprudência do STF, erigida sobre outros contextos sindical e laboral, está mesmo a merecer revisitação quanto à intepretação da “representação adequada” das entidades arroladas no art. 103-IX da CR/88. Iremos propor algumas possibilidades.




    Passaremos, antes, por outro dado que consideramos relevante para a demonstração da necessidade de uma maior abertura – ou de um menor rigorismo – na compreensão jurisprudencial sobre aquele dispositivo da CR/88 e sobre as entidades legitimadas nele albergadas: a fragilização da autonomia financeira das entidades sindicais, que abateu especialmente sobre as profissionais após a Reforma Trabalhista de 2017, confrmadas, no particular, pela decisão do STF na ADI 5794/DF71.




    2.2) FATOR AGRAVANTE: A REFORMA TRABALHISTA DE 2017 E FRAGILIZAÇÃO DA AUTONOMIA FINANCEIRA DAS “ENTIDADES SINDICAIS UNICAMENTE REPRESENTANTES” DOS TRABALHADORES.




    A Reforma Trabalhista de 2017, implementada mediante a Lei 13.467, de 13/07/2017, alterou centenas de artigos da CLT, cujo nítido viés foi o de reduzir o grau de proteção do Direito do Trabalho infraconstitucional, individual e coletivamente dizendo.72




    Não obstante ainda permaneçam vigorosas críticas, com fundamento em inconstitucionalidade material e em inconvencionalidade formal e material dessa reforma legislativa, bem como ainda pendam de solução várias ações do controle concentrado em seu desfavor no STF,73 no particular da autonomia financeira dos sindicatos, a Reforma Trabalhista de 2017 teve o objetivo de eliminar o caráter cogente e tributário da denominada “contribuição sindical obrigatória” (ou “imposto sindical”); convertendo-a em contribuição voluntária dos trabalhadores.74 Isto, apesar de a outra vertente da unicidade sindical não ter sido tocada, como vimos: a obrigatoriedade de representação de toda a categoria profissional constante da base territorial pela respectiva – e única - entidade sindical.




    Nesse sentido, tem-se que foi concretizada pela Lei 13.467/2017 uma dada intepretação legal “unívoca” da unicidade sindical, a qual doravante só impõe obrigações - de defesa e de representação da respectiva categoria (e, estamos falando, em especial, da profissional – dos trabalhadores, frise-se) - para a correlativa entidade sindical; sem lhe atribuir, em contrapartida, a contribuição proveniente daquele que é, ex vi legis e exclusivamente, representado por ela: o trabalhador da categoria.




    Se é fato que somos plenamente partidários do princípio da pluralidade sindical (a converter-se, eventualmente, em uma voluntária unidade sindical), como já aduzimos, com a possibilidade de “concorrência sindical” entre entidades, inclusive na mesma base territorial; somos, por outro lado, absolutamente refratários à insistência da unicidade sindical com a eliminação do “imposto sindical”, sustentáculo financeiro daquela representação laboral obrigatória e sem o qual se fragiliza a autonomia econômica da única e exclusiva entidade capaz de representar o trabalhador da categoria, na base territorial, nesse sistema.




    Criou-se, por meio da Lei 13.467/2017, um verdadeiro desequilíbrio para a resistência e a defesa coletiva dos trabalhadores. Mantiveram-se as características publicísticas e impositivas (e, sob essa vertente, não democráticas75) da representação única, exclusiva, obrigatória e cogente; porém, com a voluntariedade (e a discricionariedade individual) de custeio própria de um sistema de pluralidade sindical, de liberdade plena.




    Em consequência: a Reforma Trabalhista atacou a autonomia financeira daquela única e exclusiva entidade sindical (considerando uma dada base territorial) capaz de representar, resistir e defender, individual e coletivamente, os trabalhadores que nela integram; representação e defesa laboral que, para serem bem desempenhadas, dependem, evidentemente, de recursos econômicos. Aliás, como é o próprio caso do ajuizamento e do acompanhamento de ações de controle concentrado no âmbito do STF pelas confederações sindicais, a necessitar da contratação de causídicos especialistas. E tais entidades também foram financeiramente impactadas pela extinção da natureza fiscal da contribuição sindical, em vista da forma da distribuição do produto da arrecadação76. Registra-se, porque de relevo, o fato de que “a Reforma Trabalhista não atacou tão frontalmente o custeio da representação sindical patronal, ao manter intocada a receita tributária garantida ao chamado ‘Sistema S’, que na prática pode financiar boa parte da organização sindical de cúpula dos empregadores (confederações e federações)”.77




    Muito antes da Reforma Trabalhista de 2017, o STF tinha considerado recepcionada pela CR/88 a contribuição sindical tributária, como elemento inerente ao modelo sindical constitucionalizado. No RMS 21.758/DF, por exemplo, afirmou a Corte que “a admissibilidade da contribuição sindical imposta por lei é inseparável (…) do sistema de unicidade sindical”78, de modo que, nesse caso, a instituição de sindicatos de servidores públicos (legitimada justamente com a promulgação da CR/88) implicava, na interpretação do Supremo, na imprescindibilidade de percepção da contribuição compulsória pela respectiva entidade. A doutrina também afirmava que a contribuição sindical compulsória desempenhava “nítido, claro e cristalino objetivo [de] garantir a atuação de categorias profissionais e econômicas em defesa dos interesses próprios destes grupos, ofertando, pois, a Constituição, imposição tributária que lhes garanta recursos para que possam existir e atuar”.79




    Em 2018, o STF partilhou de entendimento diverso, externado por ocasião do julgamento das ADI’s (5794/DF e conexas) que questionavam a extinção da natureza tributária do “imposto sindical” e a (in)constitucionalidade dessa desqualificação legislativa. O STF considerou (pressupondo-a) a possibilidade de dissociação dos institutos que sustentam a unicidade sindical, aniquilando-se um deles: viabilizou-se, sem a correspondente fonte de custeio impositiva por parte da categoria, a representação obrigatória de toda ela pela entidade, na base territorial.80 Os argumentos de que “A supressão do caráter compulsório das contribuições sindicais não vulnera o princípio constitucional da autonomia da organização sindical, ..., nem configura retrocesso social e violação aos direitos básicos de proteção ao trabalhador ...”81, não são, todavia, partilhados pela realidade dos fatos, especialmente no aspecto econômico-financeiro82.




    Em nossa ótica, sob a declarada intenção se jogar fora a água suja da bacia (“A legislação em apreço tem por objetivo combater o problema da proliferação excessiva de organizações sindicais no Brasil”83), jogaram-se também as “crianças” que estavam no banho, sem sequer ter assegurado o legislador ordinário um período mínimo de transição (eventualmente para uma nova forma de financiamento) e/ou de adaptação;84 sendo certo que a atual diversidade (de vínculos precários) para a prestação laboral e a situação de crise econômica e pandêmica são fatores dificultadores para a conquista de trabalhadores voluntariamente contribuintes.




    O fato é que a Reforma Trabalhista de 2017, convalidada no particular pelo STF, fragilizou a autonomia financeira das entidades sindicais, especialmente das profissionais,85 na medida em que se obter a adesão contributiva afigura-se irreal em um sistema de instrumentos normativos válidos, ex vi legis e erga omnes; situação ainda mais improvável com o empobrecimento dos trabalhadores, em geral, pelo contexto de anormalidade econômico-sanitária86. Há já doutrina a defender a condição de “vulnerabilidade sindical” das entidades sindicais profissionais pós-Reforma Trabalhista relativamente às entidades sindicais patronais87.




    Consequentemente, quanto ao tema aqui tratado, da legitimidade das entidades mencionadas no art. 103-IX da CR/88, mais frágeis (econômica e juridicamente) encontram-se agora as confederações sindicais dos trabalhadores, sendo, nesse contexto, legítimo se cogitar realmente em uma maior flexibilidade interpretativa dessa regra constitucional, na medida em que ainda vigente a unicidade sindical (a reforçar a compreensão da legitimidade ativa das “centrais sindicais”).




    2.3) NO PLANO DO DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO: TRABALHADORES HETEROGÊNEOS E VULNERÁVEIS E (SEUS) “SINDICATOS DE FATO”. NECESSIDADE DE UM CONCEITO FLEXÍVEL E TELEOLÓGICO TAMBÉM PARA “CLASSE” LABORAL.




    Podemos dizer que o mundo laboral tem passado, nos últimos tempos, por uma verdadeira revolução. O momento é de roturas, fissuras, propício à reinterpretações e reconstruções. As causas são várias, que perpassam, genericamente, desde a alteração da configuração do mundo do trabalho (pós-1970) - com o recrudescimento do neoliberalismo e involuções nos direitos sociais, em geral, e nos trabalhistas, em particular -; alterações que decorreram de fenômenos laborais afetos ao toyotismo e a desfragmentação de categorias (outsourcing, terceirização, subcontratação, pejotização, etc.);88 até a própria e hodierna (denominada) Revolução 4.0, impactando na digitalização, virtualização, uberização das relações de trabalho89.




    O movimento dos últimos anos segue a lógica da flexibilização, da desestabilização, da precarização, da fugacidade, do dinamismo e da desumanização das relações de trabalho, as quais se tornam “líquidas”90, mais frágeis, mais precárias, mais instáveis, mais efêmeras, intermitentes e, inclusive, comandadas e/ou gerenciadas por algoritmos.91




    O padrão clássico da relação de emprego (ou standard employment relationship) - contrato de trabalho industrial, masculino, por prazo indeterminado e a tempo integral, com salário mensal fixo, mediante o qual o “empregado” ficava “automaticamente” representado por um sindicato profissional da base e necessariamente acedia ao sistema público de proteção social - passa a transmutar-se em uma relação momentânea ou intermitente de troca, desprotegida jurídica e socialmente, de uma massa de vulneráveis,92 em real ou potencial fuga do Direito do Trabalho: contrato de prestação de serviços, entre “empresas individuais”, colaboradores e/ou “autônomos - muitas vezes entre “PJ´s”, “microempreendedores”, freelancer, part-time, pseudo-autônomos ou “autônomos exclusivos”, falsos hipersuficientes, precariados, infoproletariados93 etc.




    O trabalhador, antes basicamente integrado ou identificado com o empregado, diversifica a sua “roupagem jurídica” e o seu coletivo engloba, agora, uma ampla heterogeneidade: de empregados diretos, porém, precários e flexíveis; estagiários; terceirizados (inclusive no âmbito da Administração Pública); precariados; “uberizados” (trabalhadores por plataformas digitais); autônomos; intermitentes; a tempo parcial; etc. Isto para além de não se olvidar a grande massa de desempregados ou desalentados, os quais, a despeito de estarem “inativos” no mercado de trabalho, nem por isto se desqualificam como trabalhadores, inclusive potenciais e pretensos, e que carecem de obter subsistência econômica.94 Há reflexos em todo o sistema de proteção social do trabalho: “A solidariedade e a homogeneidade – pilares que haviam permitido construir o sistema de proteção social do trabalho – são substituídos por um exacerbado individualismo e pelo culto à diversidade”.95 Afinal, na síntese da doutrina, “é uma desconstrução dos limites das formas de contratação construídas no pós-guerra com a inversão de lógica. Passa-se do contrato com certa previsibilidade e de longo prazo para contratos caracterizados por maior fluidez e adaptados às características do capitalismo flexível (Sennet, 2005)”.96 Em curta frase: “o trabalho se declina no plural”;97 tornando a divisão binária (“ser ou não ser empregado”?) bastante insatisfatória para a multiplicidade das nuances relacionais atuais.98




    Não suficiente, essa heterogeneidade no âmbito dos “trabalhadores”, lato sensu considerados, associa-se um outro complicador: a ausência de um liame geográfico ou territorial, especialmente para os teletrabalhadores. Teletrabalhadores, com vínculos jurídicos diversos de prestação laboral, separados por longas distâncias físicas; porém, simultaneamente logados, on line, cujo tomador de serviço lhes seja comum. A “territorialidade sindical” transmuta-se, nessa situação, ou para o local do vínculo de moradia dos trabalhadores (o que aproxima o “sindicalismo dos movimentos sociais locais”,99 em geral) ou para a cadeira de labor ao tomador comum (“sindicalismo por empresa”). “Na esfera laboral ..., as transformações tecnológicas determinam que as modalidades de organização de trabalho modifiquem e se expandem, tanto em espaço, como no tempo”.100




    Essa heterogeneidade (e também dispersão física) no âmbito do trabalhadores, realidade da atual 4ª Revolução Industrial, colocam imensas dificuldades de harmonizar-se com o padrão sindical clássico, constitucionalizado e legal (e, via de consequência, com a leitura jurisprudencial empreendida pelo STF relativamente às entidades do art. 103-IX).




    A uma, porque o pressuposto da unicidade sindical, por “mesma base territorial ... não podendo ser inferior a área de um Município” (art. 8º-I), evidentemente, não mais se compatibiliza com o trabalho exercido remotamente, à distância ou por plataformas digitais; realidade e futuro no mundo do trabalho. No conjunto dos teletrabalhadores, em geral, temos desde os efetivos empregados (ex. dos setores administrativos, TI, professores etc); passando pelos servidores públicos (pense-se, por exemplo, no caso de funções administrativas exercidas exclusivamente por meio remoto) e, especialmente, os infoproletários das mais diversas atividades (motoristas e entregadores por aplicativos, por exemplo); todos, nos mais variados e distantes rincões. Os teletrabalhadores, distantes fisicamente, podem estar prestando serviços, por meios telemáticos, para um mesmo tomador, contudo. Perceptível, portanto, que a aproximação física dos trabalhadores deixa de ser relevante, nesse contexto, na configuração de sua solidariedade social. Nesse quadrante, parece fazer sentido o surgimento da “Uberização do sindicalismo ao cyber sindicalismo”.101




    A duas, porque, a despeito de ainda vigente, o conceito legal de “categoria profissional” do art. 511-parags. 2º-4º da CLT, não encontra mais suporte fático102 e afigura-se ser mesmo algo etéreo, cuja construção remonta ao estado corporativista e interventor:




    2º - A similitude de condições de vida oriunda da profissão ou trabalho em comum, em situação de emprego na mesma atividade econômica ou em atividades econômicas similares ou conexas, compõe a expressão social elementar compreendida como categoria profissional;




    4º- Os limites de identidade, similaridade ou conexidade fixam as dimensões dentro das quais a categoria econômica ou profissional é homogênea e a associação é natural. – grifamos.




    Afinal, como aduzido, em variadas situações o tomador de serviço pode ser até comum aos trabalhadores, mas este não é empregador em termos jurídicos. É o caso, aliás, da grande massa dos trabalhadores terceirizados103 e “quarteirizados” (mesmo dentro da Administração Pública), os quais não são reconhecidos inseridos na categoria profissional da respectiva tomadora; mas, na da empresa de terceirização. Em outras situações, sequer há o vínculo de emprego formalizado, seja com o tomador ou com a empresa de terceirização. É caso, por exemplo, dos trabalhadores “uberizados”, “precariados”, “pejotizados”, “pseudo-autônomos” etc. Em suma, muitos trabalhadores terceirizados e não-empregados ficam excluídos do sistema “oficial” de representação sindical;104 e, por outro lado, esse mesmo sistema – por ser de sindicato único uma determinada base territorial, usualmente já tomada pelos sindicatos “oficializados” – não alberga, na qualidade de sindicatos (e com as atribuições que lhe são específicas e inerentes) eventuais novas associações de defesa desses “novos” trabalhadores não-empregados (para tanto, precisam configurar-se como uma “categoria econômica”). Ficam muitos deles “inorganizados” ou alijados do sistema sindical “oficial”.




    Aliás, este tem sido o fator de dificuldade extra dos trabalhadores nacionais por aplicativos (“uberizados”), em geral, para verem registrados, como sindicatos “oficiais”,105 as suas associações civis, algumas inclusive autointituladas de “sindicatos”.106 O que se dirá das suas entidades sindicais de nível superior, as quais ainda se afiguram distantes ilusões. As próprias centrais sindicais reconhecem o problema: “são unânimes acerca da necessidade de ampliar a representação para além do trabalhador formal e de adequar os sindicatos às novas formas de trabalho, como os trabalhadores de plataforma, ainda que reconheçam as dificuldades de fazê-lo”.107 E, assim, quando a doutrina mais recente tem anunciado que é importante abandonar a formatação em pirâmide da estrutura sindical para a uma formação “em rede”,108 para qual modus as centrais são de grande importância.




    Tal situação – da existência de “sindicalismo sem sindicatos”109 e de “categorias profissionais de fato e não de direito”110 -, coloca outras complexas questões relacionadas, em geral, à ausência das atribuições sindicais e de legitimação processual dessas associações enquanto sindicatos, tais como: impossibilidade de entabular negociação coletiva com efeitos erga omnes;111 impossibilidade de ajuizamento de ações de dissídios coletivos (e, por outro lado, de responder por eles, em caso de “greves” deflagradas112). Considerando o nosso propósito desse artigo, para fins de ajuizamento de ações do controle concentrado, nesse contexto, restaria a esses “sindicatos de fato” a hipótese de serem configurados como “entidades de classe” aos olhos do STF, desde que com “âmbito nacional” (donde a necessidade de que se convertessem em “associações de trabalhadores da empresa X”, empresa atua nacionalmente por plataforma digital.)




    Não suficiente, a heterogeneidade dos trabalhadores lato sensu considerados ainda está associada hoje a pautas reivindicatórias múltiplas, de vulneráveis, e interseccionais: de inclusão no mercado de trabalho (mulheres, imigrantes, idosos, jovens, pessoas com deficiências, afrodescendentes, LGBTQIA+, desempregados e desalentados, etc.); de proteção do meio ambiente (meio ambiente do trabalho e meio ambiente em geral); de preservação e proteção de direitos culturais (de comunidades quilombolas ou indígenas, por exemplo). E essa heterogeneidade – na configuração jurídica e fática dos trabalhadores e de suas pautas – também adentra, evidentemente, as entidades associativas que lhe representam, sejam ou não de natureza sindical “oficial”, e mesmo permitem a instituição de entidades associativas comuns (de objetivos estatutários multifocais), inclusive para a defesa de direitos fundamentais.




    Nesse particular, a doutrina sociológica fala mesmo na eclosão do “sindicalismo de movimento social”,113 demonstrando a complexidade subjetiva e focal dessas associações com esse novo perfil. A homogeneidade (do âmbito subjetivo dessas “associações”, da “categoria profissional”, da “classe”, das respectivas reinvindicações, dos interesses), portanto, passa a ser, nesse cenário, uma característica prescindível e, mesmo, desarmoniosa com a complexidade e interdependência dos direitos (fundamentais) e interesses por ela encarados como passíveis de tutela e incluídos em seus objetivos. Autores afirmam que o novo movimento sindical precisa ter caractéres “transclassista” e “transfronteiriços”.114




    Dessa forma, o conceito de “classe” orienta-se, hodiernamente, muito mais para a sua vertente finalística ou teleológica do que para algo apriorístico, dado em termos objetivos; isto é: “este processo passa por uma reformulação da noção de classe, incluindo na categoria “trabalhadores” aquele que ‘se identifica com a pauta da classe trabalhadora, [e que] está disposto a lutar por ela, se organizar por ela’ (Sérgio Nobre, CUT, 2020).”115




    Nessa linha, são harmoniosas com as nossas percepções, de revisar a jurisprudência defensiva afeta ao art. 103-IX da CR/88, os próprios fundamentos do STF relativamente “flexibilização” (esta palavra é do próprio STF!) do que se deve “entender como entidades de classe pra fins de propositura de ação direta”: “Como todos sabemos, em um primeiro momento, por algum tempo se entendeu como entidade de classe apenas o conjunto de pessoas ligadas por uma mesma atividade econômica ou profissional. Porém, nos últimos tempos, temos tido precedentes - um, meu mesmo, outro, do eminente Ministro Marco Aurélio - em que passamos a admitir também entidades representativas da defesa dos direitos fundamentais de grupos vulneráveis”, consoante a justificação do Ministro Roberto Barroso em seu voto para a ADPF 709/DF.116




    É exatamente o caso que se tem verificado, como aduzimos, internamente, no bojo das próprias “categorias profissionais” e “de classe” no hodierno Direito do Trabalho, porque também elas albergam agora inúmeros “trabalhadores vulneráveis”. Em outras palavras, considerando a flexibilização do conceito de classe empreendida pelo STF: os “grupos vulneráveis” não são, em verdade, um tertium genus de legitimados ativos do conceito de “classe”, ao lado do tradicional “conjunto de pessoas ligadas por uma mesma atividade econômica ou profissional”. A condição de vulnerabilidade (individual ou coletiva) pode vir atrelada à de profissionalidade; aliás, uma verdadeira tendência, considerando os novos contextos da Revolução 4.0 e pandêmico, frisamos.




    O tema da vulnerabilidade117 e a sua estreita relação com o Direito do Trabalho tem sido mesmo objeto de recentes tratamentos doutrinários.118 Não sem razão, aliás, o próprio Tribunal Superior do Trabalho elegeu recentemente este tema como o de “sugestão de leitura”, na sua seleção bibliográfica de agosto/2021.119




    No próprio campo da práxis trabalhista, a vulnerabilidade - de trabalhadores não-empregados ou de tipos específicos de empregados - tem sido utilizada para expandir as linhas de incidência subjetiva do Direito do Trabalho, como forma de “incluir excluídos” ou de reforçar uma tutela jurídica legítima120. A doutrina hodierna atenta-se doravante para a vulnerabilidade (do trabalhador) e não apenas para uma pressuposta hipossuficiência, condição aquela que serviria para (re)justificar e/ou motivar a incidência das normas protetivas do Direito do Trabalho para trabalhadores não-empregados. Assim, “a percepção da vulnerabilidade atuaria como instrumento de interpretação e aplicação da norma jurídica, e não necessariamente para fundamentar uma regra estatal diferente para uma situação específica”.121




    A própria OIT, mesmo antes da Pandemia do COVID-19, já vinha alertando os Estados-membros sobre a maior exposição à vulnerabilidades dos trabalhadores, em geral, decorrentes das novas mudanças tecnológicas, considerando o aumento da desigualdade social e a polarização do emprego e da renda122. Na literatura estrangeira, em consequência, o termo vulnerable worker começa a se difundir.123 O argumento central é de que “o Direito do Trabalho não pode se furtar de seus princípios fundantes e sua base teleológica, qual seja a melhoria das condições de pactuação da força de trabalho de modo a proteger e estender a todos os trabalhadores que vivem em situação excludente o direito ao mínimo existencial”.124 E complementa a mesma doutrina:




    O pleno acesso aos direitos trabalhistas fundamentais mínimos não pode estar restrito aos empregados, assim reconhecidos juridicamente, sob pena de limitar o próprio exercício da cidadania dos demais trabalhadores, tornando mais prováveis as ameaças e violações aos seus direitos fundamentais, já que é impossível separar o trabalho da pessoa do trabalhador. (...) Essa nova concepção do papel expansivo e inclusivo do Direito do Trabalho contribuirá para a redução da marginalidade social do trabalhador, já que se transforma em importante mecanismo de integração do trabalhador no sistema capitalista de produção.125




    O caráter de ser socialmente “vulnerável” associa-se à ideia de uma maior potencialidade para sofrer violações em seus direitos de personalidade ou patrimoniais.126 Inclusive, associa-se à ideia do direito ao reconhecimento da diferença (“direito à diferença”) e do “direito das minorias”. Usualmente, são tradicionalmente reconhecidos como vulneráveis: crianças e adolescentes; idosos, imigrantes, índios, mulheres, pessoas portadoras de deficiência. Não há, entretanto, uma taxatividade da vulnerabilidade, especialmente porque é subjetiva e circunstancial.




    Assim também no âmbito do trabalho, tanto que essas “categorias sensíveis” podem se qualificar como vulneráveis, como ainda outros grupos de trabalhadores pela sua condição instável e precária em que o labor é exercido (ou mesmo despida de representação sindical). As próprias ações afirmativas no âmbito do mercado de trabalho também encontram fundamento nessa condição de vulnerabilidade (podem ser os casos, por exemplo, dos egressos do sistema prisional; dos analfabetos; dos transexuais, etc.). O “fundamental, dessa forma, é reconhecer que a vulnerabilidade existencial prescinde de qualquer tipificação, eis que decorrência da aplicação direta dos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, devendo sempre ser avaliada em atenção às circunstâncias do caso concreto”.127




    No âmbito do Direito do Trabalho, ser “trabalhador vulnerável” representa a antítese (ou uma incompatibilidade) com o que a OIT apregoa com o conceito de “trabalho decente”, atingindo assim especialmente trabalhadores precários ou subempregados, desempregados e/ou desprotegidos juridicamente ou em termos de sistema de seguridade social.128 “A ideia de vulnerabilidade como fundamento do direito do trabalho tem por intuito aproximar a operacionalidade juslaboral das reais demandas protetivas que se apresentam em um novo mundo do trabalho, reconciliando (ou impedindo o divórcio entre) a instrumentalidade deste ramo jurídico com as reais necessidades sociais, ainda inegavelmente calcadas na demanda protetiva justificada por um desequilíbrio em suas relações jurídicas de base (DORNELES, 2013, p. 296)”.129




    Enquanto a hipossuficiência (do trabalhador, especialmente empregado) é genérica e pressuposta na relação jurídica de emprego; a vulnerabilidade é um agravante de índole subjetiva, a qual não se limita ao campo estritamente empregatício e/ou contratual e é até natural que seja até interseccional, devendo ser considerada para a interpretação e aplicação da norma protetiva em prol do trabalhador vulnerável, igual ou mais carente da tutela jurídica do que o (efetivo) empregado.




    A doutrina juslaboral também classifica a vulnerabilidade em vários tipos: negocial, hierárquica, econômica, técnica, informacional, psíquica e ambiental.130 No âmbito do STF também se verifica essa linha de diversificação ou especificação da condição de vulnerável: a situação de “vulnerabilidade imunológica”, de “vulnerabilidade sociocultural” e de “vulnerabilidade política” (dos índios) foi utilizada para reforçar argumentos na revisitação do conceito de “classe”, no bojo da ADPF 34 MC/DF, Rel. Min. Roberto Barroso.131




    De nossa parte, a constatação de que a vulnerabilidade no âmbito da “classe profissional” é não apenas uma realidade possível, mas cada dia mais provável na atualidade, já é, por si só, significativa o suficiente para impactar e influenciar na concepção do STF quanto à intepretação do art. 103-IX, in fine, da CR/88.




    Considerando os propósitos de nosso artigo, o importante é registrar que a condição de vulnerabilidade no âmbito do trabalho (“vulnerabilidade empregatícia”, “vulnerabilidade laboral” e “vulnerabilidade sindical”) pode acarretar reflexões relevantes na configuração, doravante teológica, seja “categoria profissional”, seja da “entidade de classe (profissional) de âmbito nacional”. Afinal, estamos já em condições reais de afirmar ser ultrapassada ou, pelo menos dispensável, verificar nestas “figuras legitimadas” para o controle abstrato a característica real ou fática da homogeneidade, mesmo para efeitos processuais. Por efeito, pode-se tornar igualmente intricada e nebulosa se aferir a estrita “pertinência temática”, na medida em que, na prática, se tem transparecido doravante uma “diversidade temática” associativa. Associa-se (agravando) os nossos argumentos a situação a fragilização financeira pós-Reforma Trabalhistas das entidades sindicais profissionais, sendo bastante prudente, e mesmo razoável e constitucionalmente adequado (pelo princípio da valorização do trabalho humano), para a efetividade da ação coletiva dessas entidades legitimadas, alargarem-se em bases associativas, pautas, finalidades e reinvindicações. Com isto, a divisão entre “confederações sindicais” e “entidades de classe profissionais” tendem a ficarem esfaceladas e bem mais cinzentas. Será que podemos anunciar o prelúdio de uma revisitação da jurisprudência defensiva do STF quanto ao art. 103-IX da CR/88? Vejamos.




    3) DISSINTONIA ENTRE A “REALIDADE FÁTICA” DO MUNDO SINDICAL/LABORAL E A “JURISPRUDÊNCIA DEFENSIVA” DO STF: PARA UMA LEITURA TELEOLÓGICA DE TODAS AS ENTIDADES LEGITIMADAS NA NORMA DO ART. 103-IX, DA CR/88.




    Neste último item pretendemos “amarrar” as nossas percepções. O nosso ideal é sustentar a adequação – e a necessidade - de se realizar uma revisitação na jurisprudência (refletida em decisões colegiadas e monocráticas) do STF sobre a configuração das entidades legitimadas do art. 103-IX da CR/88.




    Demonstramos no item 1 como essa jurisprudência foi assentada sobre critérios formalísticos, objetivos, com uma categorização apriorística de tais entidades, com base em aplicações de regras pré-constitucionais (no caso das “confederações sindicais”) ou de interpretações analógicas (no caso das “entidades de classe de âmbito nacional”). A consequência, como antecipado, foi excluir/incluir no acesso à jurisdição constitucional, com regularidade, as mesmas entidades (quanto às “confederações sindicais”, somente aquelas assim “oficialmente” reconhecidas; quanto às “entidades de classe de âmbito nacional”, aquelas de vertente relacionada à atividade profissional/econômica) e os mesmos interesses, pela imprescindibilidade da aferição de uma estreita pertinência temática (portanto, direitos usualmente com reflexos econômicos, trabalhistas patrimoniais e/ou corporativos).




    Por isto, não sem razão, após a “denúncia” de abalizada doutrina132 de que a essa “jurisprudência defensiva” deixava de fora do Tribunal Constitucional brasileiro a defesa objetiva de direitos fundamentais constitucionais, especialmente aqueles associados aos “direitos à diferença” e a direitos daqueles que “não têm vozes”,133 o STF empreendeu uma relativa “flexibilização” dessa categorização, especialmente sobre as “entidades de classe de âmbito nacional”; porém, registramos, ainda numa situação de exceção àquela “regra geral” jurisprudencialmente estabelecida (à tal “categorização apriorística” da “representação adequada”).




    Em nosso sentir, essa flexibilização não deveria ser uma exceção; ou melhor dizendo, deveria prestar-se para a compreensão de todas as entidades mencionadas constantes do art. 103-IX, mediante a necessária “observância da teleologia da norma”134; recorrendo-se ao critério de interpretação finalístico ou teleológico para a legitimação dessas entidades da sociedade civil, inclusive para as próprias “confederações sindicais”. Concordamos com a assertiva no sentido de que a “extensão do referido conceito apenas às entidades representativas de grupos minoritários - na esteira do entendimento adotado na ADPF 527 - revela-se insuficiente, na medida em que outros setores provenientes da sociedade civil organizada também merecem a devida legitimação”.135




    Com efeito, reconhecemos a priori que sustentar a necessidade de uma interpretação pela “teleologia da norma” tem o desfavor de atrair maior grau de discricionariedade do STF e um menor grau de segurança jurídica e, poderá, de fato permitir uma elevação das ações do controle concentrado. Preferimos, entretanto, este ônus – sempre associado ao dever de explicitação e motivação das razões para se acolher ou rejeitar a legitimidade das entidades “civis” legitimadas, nos termos do art. 93-IX da CR/88 – do que insistir numa “posição/jurisprudência de conforto” (aos olhos do STF); porém, desconfortante – ou desarmoniosa - diante do contexto jurídico e social em que essas entidades associativas atualmente se ativam e se encontram, especialmente as de índole profissional/laboral lato sensu.




    Vejamos em que medida a “observância da teleologia da norma” pode permitir novas leituras pelo STF:




    (I) QUANTO ÀS “CONFEDERAÇÕES SINDICAIS”:




    A nossa primeira proposta de reflexão incide, pois, sobre a aferição da legitimação das “confederações sindicais”.




    Se é fato que a CR/88 alberga um modelo sindical que privilegia a “unicidade sindical”, exigindo para tanto o “registro no órgão competente” (Súmula 677 do STF); não é menos correto que não há lei pós-constitucional, erigida no contexto constitucional de liberdade sindical, que defina precisamente o que seja uma “confederação”. Segundo a brevidade do art. 535 da CLT, “as Confederações organizar-se-ão com o mínimo de 3 (três) federações e terão sede na Capital da República”; critério legal, aliás, bastante questionável diante do princípio da autonomia administrativa da associação sindical (ou de auto-organização interna).




    Não suficiente, quando da promulgação da Constituição, as centrais sindicais não tinham sido sequer legalmente reconhecidas, fato que somente veio a ser positivado décadas após, mediante a publicação da Lei n. 11.648/2008, lei inclusive também muito posterior às Leis n. 9.868/99 e 9.882/99, as quais regulam o trâmite das ações de controle concentrado no âmbito do STF. Acreditamos, portanto, haver em nosso Ordenamento Jurídico espaço normativo suficiente para o desenvolvimento de um conceito teleológico de “confederações sindicais”, especialmente para fins de incluir no art. 103-IX as “centrais sindicais” (na medida em que realizam funções articuladoras e defesa lato sensu dos trabalhadores, em modo de “sistema sindical em rede”).136




    A essas questões de ordem legal, associamos (porque relevantes para uma interpretação menos formalística e mais realística das entidades legitimadas) aquelas outras de ordem fática.




    Em primeiro lugar, a fragilização da autonomia financeira das entidades sindicais profissionais, em geral, e das confederações sindicais profissionais, em particular; autonomia esta relevante para fins de ajuizamento de ações de controle concentrado (um dado incontestável pela imprescindibilidade do patrocínio jurídico nos atos processuais). As confederações sindicais profissionais estão mais frágeis em termos financeiros do que no contexto pré-Reforma Trabalhista de 2017 (o que também se verifica com as próprias centrais sindicais) e o comparecimento e o reforço das centrais sindicais acenam-se como importantes à defesa subjetiva e objetiva dos direitos dos trabalhadores, compreendidos em sua heterogeneidade, difusão e complexidade. Pesquisas empreendidas já indicavam que, mesmo antes das Reforma Trabalhista de 2017, a legitimação das clássicas entidades profissionais para o controle concentrado não lhes acarretava, necessariamente, êxito nas ações por elas ajuizadas no STF;137 situação que pode estar profundamente agravada pela fragilização financeira sindical.




    Em segundo lugar, porque, como consequência da fuga do Direito (formal) do Trabalho (como “direito ao emprego”) ocorrida nos últimos tempos, as respectivas representações sindicais de tais entidades não albergam todos inseridos, de fato, na “categoria profissional”; mas, em geral, apenas os “de direito”, ou empregados (formais). Muitos trabalhadores informais (subempregados, precários, desempregados etc) estão de fora da representação sindical.




    Tal conjunção de fatores no desenho do cenário atual sindical e laboral evidentemente, atrai sobremaneira a importância da atuação das centrais sindicais, o que não pode ser indiferente para fins de ajuizamento de ações de controle concentrado, de modo que possam ativar nesse importante âmbito de defesa objetiva da Constituição e da categoria real dos trabalhadores. Sem contar que, na prática, as centrais sindicais tem um papel de destaque na articulação do sistema sindical (“mais em rede e menos piramidal”).




    O critério da Lei n. 11.648/2008 para o exercício de atribuições e prerrogativas pelas centrais sindicais já é, por si, rigoroso (quanto ao quantitativo de sindicatos filiados, art. 2º138), a demonstrar que a nossa “leitura alargada e teleológica” de “confederações sindicais” não significa, por outro lado, uma avalanche processual por essa via; e isto sem olvidar que essa necessidade de comprovação de robusta base associativa sindical para a efetividade das centrais sindicais implica-lhes legitimidade fática e real até muito mais considerável do que possam ter as próprias e “oficiais” confederações. Além disso, esses critérios de legitimação das centrais sindicais, para fins das atribuições a que lhe são inerentes, são aferidos pelo Ministério do Trabalho e Emprego (art. 4º139), o que impõem oficialidade à sua existência (em sentido analogicamente semelhante ao “registro no órgão competente” do art. 8º-I da CR/88).




    Recentemente, contudo, o STF insistiu na configuração formalística da legitimação ativa das “confederações sindicais”, pela leitura estritamente literal da Constituição e da CLT; porém, por maioria, o que já é, em si, uma evolução. A ADI 5306/MT foi ajuizada pela Central Geral dos Trabalhadores do Brasil (CGTB), tendo sido distribuída para a relatoria do então Ministro Marco Aurélio, Ministro que já vinha partilhando da “flexibilização” sobre a jurisprudência relativa à qualificação da entidades legítimas do art. 103-IX. Aquele Ministro conhecera da ação e julgava improcedente o pedido, não obstante, diferentemente do que estamos a propor, sob a configuração da CGTB como “entidade de classe de âmbito nacional”.140 Inserido o julgamento no sistema virtual, em face do contexto pandêmico, o STF, por maioria, decidiu por falecer à central sindical requerente de legitimidade ativa.141 Eis o acórdão:




    Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR 502/2013, DO ESTADO DO MATO GROSSO. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE PARA SERVIDORES PÚBLICOS NO ÂMBITO DO PODER EXECUTIVO ESTADUAL. ESTABELECIMENTO DE VALORES FIXOS E PROPORCIONAIS ÀS CONDIÇÕES E RISCOS QUE DERAM CAUSA À SUA CONCESSÃO. VANTAGEM PESSOAL NOMINALMENTE IDENTIFICADA. CENTRAL GERAL DOS TRABALHADORES DO BRASIL – CGTB. CENTRAL SINDICAL. ILEGITIMIDADE ATIVA. PESSOA JURÍDICA QUE NÃO SE QUALIFICA COMO CONFEDERAÇÃO SINDICAL OU ENTIDADE DE CLASSE DE ÂMBITO NACIONAL, NOS TERMOS DO ART. 103, IX, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PRECEDENTES. AÇÃO DIRETA NÃO CONHECIDA. (grifos nossos).142




    Segundo a maioria dos Ministros do STF, todavia, não há que se revisar a sua jurisprudência no particular, ao argumento de que CGTB, como central sindical, tem caráter profissionalmente heterogêneo e não se enquadraria também no conceito de “entidade de classe de âmbito nacional”. Eis a substância do voto do Ministro Alexandre de Moraes:




    Peço vênia para DIVERGIR do eminente Relator quanto à cognoscibilidade da presente Ação Direta, considerada a jurisprudência pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL no sentido de que as centrais sindicais, como é caso da ora requerente, carecem de legitimidade ativa para deflagrar o controle concentrado de constitucionalidade perante esta CORTE. A Constituição de 1988, alterando uma tradição em nosso direito constitucional, ampliou a legitimidade para a propositura da Ação Direta de Inconstitucionalidade, transformando-a em legitimação concorrente. Até então, somente o Procurador-Geral da República dispunha de legitimidade para deflagrar o controle abstrato de constitucionalidade de leis. Pela nova sistemática, a despeito do alargamento do rol de legitimados, esta CORTE exige, para alguns deles, a presença de requisitos adicionais para a plena caracterização de sua legitimidade.




    Nesta linha, a Jurisprudência do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL consolidou o entendimento de que a legitimidade para o ajuizamento das ações do controle concentrado de constitucionalidade por parte de confederações sindicais e entidades de classe (art. 103, IX, da CF, c/c art.2º, IX, da Lei 9.868/1999) pressupõe: (a) caracterização como entidade de classe ou sindical, decorrente da representação de categoria empresarial ou profissional (ADI 4.294 AgR, Rel. Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, DJe de 5/9/2016); (b) a abrangência ampla desse vínculo de representação, exigindo-se que a entidade represente toda a respectiva categoria, e não apenas fração dela (ADI 5.320 AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, DJe de 7/12/2015); (c) caráter nacional da representatividade, aferida pela demonstração da presença da entidade em pelo menos 9 (nove) estados brasileiros (ADI 4.230 AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, DJe de 14/9/2011); e (d) a pertinência temática entre as finalidades institucionais da entidade e o objeto da impugnação (ADI 4.722 AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, DJe de 15/2/2017).




    Sob esse enfoque, a requerente não é parte legítima para a propositura de ações de controle concentrado de constitucionalidade, uma vez que, em se tratando de central sindical, congrega integrantes das mais variadas atividades ou categorias profissionais ou econômicas, não se qualificando, assim, como uma confederação sindical nem como uma entidade de classe de âmbito nacional, conforme exigido pela jurisprudência do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.




    Nesta senda, destaco a existência de diversos precedentes da CORTE com apoio no mesmo entendimento que venho de expor (ADI 1.442, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, DJ de 29/4/2005; ADI 334 MC, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, DJ de 31/3/1995; ADI 271MC, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, DJ de 6/9/2001; ADI 928MC, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, DJ de 8/10/1993; ADI4.224 AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, DJe de 8/9/2011):




    AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL N. 9.835/2012, DE MATO GROSSO. FORNECIMENTO GRATUITO DE CADEIRAS DE RODAS E APARELHOS AUDITIVOS A PORTADORES DE DEFICIÊNCIA FÍSICA OU AUDITIVA QUE SEJAM RECONHECIDAMENTE POBRES. DEMANDA PROPOSTA POR CENTRAL SINDICAL. PESSOA JURÍDICA NÃO CONFIGURADA COMO ENTIDADEDE CLASSE DE ÂMBITO NACIONAL OU CONFEDERAÇÃOSINDICAL (INC. IX DO ART. 103 DA CONSTITUIÇÃO DAREPÚBLICA). AUSÊNCIA DE LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. PRECEDENTES. AÇÃO NÃO CONHECIDA.(ADI 4.913, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, DJe de 15/8/2018)”. – grifamos.




    Neste julgado (ADI 4913143), citado justamente para corroborar a posição vencedora, tratava-se de ação, também ajuizada pela CGTB, em desfavor da restrição da lei estadual a um grupo específico de beneficiários (aqueles que percebem até 3 salários-mínimos) da prestação positiva por parte do Poder Público estadual (obrigação de “fornecimento de cadeiras de rodas e de aparelhos auditivos”); condição legal que poderia contrariar as normas constitucionais afetas à saúde pública como direito fundamental social clássico (universal, gratuito, mediante o SUS) e a situação de “vulnerabilidade ambiental” das pessoas portadoras de deficiência (ONU, Declaração dos Direitos da Pessoa com Deficiência; art. 5; CR/88, art. IV ; Lei 13.146/2015, art. 2º), independentemente de sua específica “vulnerabilidade econômica”. Em suma, a CGTB estava atuar justamente como uma “entidade representativa da defesa dos direitos fundamentais de grupos vulneráveis”.




    De nossa parte, insistirmos, acreditamos que a qualificação da CGTB, para fins de legitimação para o controle abstrato, poderia dar-se na qualidade de uma interpretação teleológica do conceito de “confederação sindical”;144 até porque não se verifica, entre as entidades do art. 103-IX da CR/88, uma diversidade de natureza jurídica (sendo todas elas associações provenientes da sociedade civil e do exercício do direito fundamental de associação); mas apenas ao nível das atribuições e atividades sindicais (stricto sensu). Ademais, o argumento da heterogeneidade profissional, para além de construído jurisprudencialmente, já não encontra suporte fático mesmo nas próprias “categoriais profissionais” oficiais, como aduzimos, havendo dentro delas grande complexidade subjetiva fática. Ora, muitas confederações sindicais profissionais representam hoje, de forma homogênea, apenas parte dos trabalhadores (os empregados) da respectiva categoria real.145




    (II) QUANTO ÀS “ENTIDADE DE CLASSE DE ÂMBITO NACIONAL”:




    As viabilidades interpretativas para as “entidades de classe de âmbito nacional” são ainda maiores, até porque, “a palavra ‘classe’ é altamente vaga, comportando leituras muito mais generosas”.146




    A uma, porque a eventual natureza sindical, por si só, não exclui, para nós, a possibilidade de qualificar algum sindicato requerente como “entidade de classe de âmbito nacional”. Pense-se, por exemplo, nas entidades sindicais representativas dos trabalhadores da Função Pública, que podem ser de carreira federal.147




    A duas, porque o critério do “âmbito nacional da representatividade”, com a demonstração de presença em 9 estados da federação, por aplicação analógica da lei dos partidos políticos (Lei n. 9.096/95, art. 8º), demonstra-se intencional e excessivamente severo; afinal, inexiste regra constitucional semelhante análoga àquela que se sustenta a restrição dos partidos políticos, constante do art. 17-I, da Carta. Tanto assim tal critério já fora, ele mesmo, “flexibilizado” pelo STF em algumas situações.




    Não suficiente, considerando o contexto laboral da Revolução 4.0, estamos a lidar, atualmente, com uma “massa de trabalhadores”, sem vínculos formais e destituídos de proteção laboral e social, que estão a prestar serviços a empresas que se ativam nacionalmente, mediante plataformas digitais ou meios telemáticos. A depender do tipo de prestação laboral (call center, por exemplo), o que se pode ver, aliás, são trabalhadores cujo liame da territorialidade (“da base territorial”) é o que menos releva, preponderando-se a abrangência nacional da atividade empresarial para qual o labor é ofertado. Nesse contexto, um possível “sindicato profissional de âmbito nacional da empresa 4.0” afigurará a ser o mais eficiente para atuar e resistir individual, coletiva e objetivamente.




    A três, principalmente, porque o conceito de “classe”, como visto, tem sofrido, nos próprios âmbitos do “mercado de trabalho” e do Direito do Trabalho, grande “miscigenação profissional”. Há uma multiplicação dos tipos, modus e tempos de prestação laboral pelos trabalhadores; cada vez “menos empregados”, cada vez “mais líquidos”. Há ainda uma interseccionalidade na própria pauta de interesses desses trabalhadores, em conexão com as questões sociais, ambientais, culturais e dos “direitos dos vulneráveis”, em geral. A “classe” (profissional) afigura-se, nesse contexto hodierno, muito mais abrangente, plural, complexa e, especialmente, circunstancial; e, portanto, menos apriorística e formalística. O critério da homogeneidade da classe, jurisprudencialmente estabelecido, deveria ser substituído pelo aferição de um “denominador-comum”, de um liame de logicidade entre a entidade requerente, seus objetivos estatutários e o ato normativo/público impugnado; conjugando-se, inclusive, a possibilidade de aferição do fator de vulnerabilidade (e de suas várias facetas) dos interesses dos representados ou eventualmente atingidos pelo ato normativo/público impugnado.




    Além disso, o “purismo de identidade” da classe (= homogeneidade), no sentido de representar apenas, exclusiva e totalmente determinado rol de representados (em contraposição ao “hibridismo de classe”, na interpretação do STF) é um critério de desestímulo à amplitude da força do associativismo. Segundo argumentos do então Min. Sepúlveda Pertence, “para ser fiel às inspirações pluralistas e participacionistas do art. 103, IX, da Constituição, ao conceito de ‘entidade de classe de âmbito nacional’ é preciso emprestar toda a abrangência que ele comporte sem violência, de modo a estender a legitimação ao maior plexo possível de associações representativas de estrutura plural da sociedade”.148 O critério teleológico nos sobressai, para tanto, o mais adequado.




    O STF tem, contudo, utilizado de forma muito excepcional da “flexibilização” da sua jurisprudência defensiva:




    AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO PREVIDENCIÁRIO. ARTIGOS 3º E 7º, I, DA LEI FEDERAL 13.135/2015. ALTERAÇÃO DO REGRAMENTO DA PENSÃO POR MORTE DOS SERVIDORES PÚBLICOS FEDERAIS. ALEGAÇÃO DE OFENSA AOS ARTIGOS 1º, III; 5º, CAPUT E § 1º; 6º; 62; 194, PARÁGRAFO ÚNICO, I; 195, CAPUT E § 5º; 201, CAPUT E V; 226, CAPUT; E 246, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. AÇÃO PROPOSTA POR ASSOCIAÇÃO DE CARÁTER ABRANGENTE QUE CONGREGA SERVIDORES PÚBLICOS DE DIVERSAS CARREIRAS QUE NÃO GUARDAM IDENTIDADE ENTRE SI. AUSÊNCIA DE HOMOGENEIDADE. NORMA IMPUGNADA CUJA REPERCUSSÃO NÃO SE RESTRINGE À ESFERA JURÍDICA DOS ASSOCIADOS DO REQUERENTE. ENTIDADE QUE NÃO SE INCLUI NO ROL TAXATIVO DE LEGITIMADOS À PROPOSITURA DAS AÇÕES DE CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 103, IX, DA CONSTITUIÇÃO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. AÇÃO NÃO CONHECIDA. (...)




    (...) Nesse ponto, ante a ausência de disciplina constitucional, coube ao Supremo Tribunal Federal, através de construção jurisprudencial, estabelecer algumas balizas interpretativas a respeito de sua atuação no processo objetivo de controle de constitucionalidade. Assim, construíram-se três condicionantes procedimentais para a atuação das entidades de classe de âmbito nacional, a saber:




    a) a homogeneidade (dimensão positiva) ou, ao revés, a ausência de hibridismo (dimensão negativa) entre os membros integrantes da entidade, sejam eles pessoas físicas ou jurídicas (ADI 108-QI, Rel. Min Celso de Mello, Plenário, DJ de 5/6/1992; ADI 146, Rel. Min. Maurício Corrêa, Plenário, DJ de 19/12/2002); (...)




    In casu, o requerente apresentou rol de associados que não atende à exigência da homogeneidade. São associações de servidores públicos de diversas carreiras ou segmentos de carreiras que não guardam identidade entre si e, por tal razão, heterogêneas.” – grifamos.149




    Concordamos com as críticas tecidas pelo Ministro Roberto Barroso, externadas para justificar o conhecimento da ADPF 709 MC/DF, ajuizada pela Articulação dos Povos Indígenas do Brasil (APIB), não obstante, conjuntamente com partidos políticos com representação no Congresso Nacional (possivelmente pelo receio do não conhecimento da ação sem essa coautoria):




    (...) É certo que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal limitou a configuração de “entidades de classe” àquelas representativas de pessoas que desempenham a mesma atividade econômica ou profissional. Trata-se, contudo, de entendimento que integra aquilo que se convencionou chamar de jurisprudência defensiva do STF. (...)




    Tal temor não se confirmou, e a referida interpretação acabou reduzindo as oportunidades de atuação do Tribunal na proteção a direitos fundamentais, já que não reconheceu às associações defensoras de direitos humanos (que não constituem representação de categoria profissional ou econômica) a possibilidade de acessá-lo diretamente, em sede concentrada. Dificultou, portanto, a atuação do STF naquela que é uma das funções essenciais de uma Corte Constitucional. Entendo ser ocaso de superar tal interpretação restritiva do conceito de “classe”, que além de obsoleta é incompatível com a missão institucional do Tribunal. Como já tive a oportunidade de afirmar, reconheço como classe “o conjunto de pessoas ligadas por uma mesma atividade econômica, profissional ou, ainda, pela defesa de interesses de grupos vulneráveis e/ou minoritários cujos membros as integrem”. Em sentido semelhante: ADPF 527, rel. Min. Luís Roberto Barroso, j. 02.07.2018; e ADI 5291, rel. Min. Marco Aurélio, j.06.05.2015[1].




    Concordamos, porém, tendo uma percepção de que “pessoas ligadas ... pela defesa de interesses de grupos vulneráveis e/ou minoritários cujos membros as integrem” não implica, em si, um novo tipo de “classe”, ou um tertium genus ao lado do “conjunto de pessoas ligadas por uma mesma atividade econômica ou profissional”, como aduzimos, para fins de legitimação da correlativa entidade de âmbito nacional. Para nós, a própria compreensão de classe é que deve ser compreendida com a mundividência que hoje lhe caracteriza, sendo limitador reduzir-lhe à pretensa homogeneidade de representação (dos associados e de seus interesses) e em um reducionista mundo profissional. Também nessa seara, a leitura do art. 103-IX, in fine, da CR/88, pelas lentes da “observância da teleologia da norma” afigurar-se-á mais harmoniosa e realística à defesa objetiva da Constituição; e, muito especialmente, aos direitos fundamentais, mormente aqueles despidos de caráter econômico e/ou corporativo. Conforme fundamentação da relatoria da Ministra Rosa Weber, na ADI 4406/DF:




    A interpretação de entidade de classe deve, pois, ser ampla, a fim de abarcar outras configurações associativas que ultrapassem o conceito de categoria empresarial, corporativa ou profissional. A classe, aqui, refere-se às universidades e instituições de ensino superior federais, reunidas com uma finalidade institucional acadêmica em harmonia com a defesa do direito à educação.




    Há, pois, superação da limitação à configuração de entidade de classe apenas quando verificado o “objetivo institucional classista”, assim como delineado por esta Casa há catorze anos, ao julgamento da ADI 3.158-AgR (Relator para o acórdão Min. Sepúlveda Pertence, Plenário, DJ de 9/9/2005). Como já me manifestei anteriormente, “percebo evolução da jurisprudência no sentido de superar a visão redutora que legitima as associações de classe exclusivamente quanto à defesa de interesses corporativos” (ADI 4066/DF, Relatora Ministra Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgamento em24.08.2017). Trata-se de questão constitucional que me parece de primeira grandeza, portanto. No mesmo sentido de ampliação da fundamental interpretação da legitimidade das associações de classe, colho decisões recentes: (ADI 4066/DF, Relatora Ministra Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgamento em24.08.2017). (...). – grifamos.150




    O conceito de “classe” (profissional) precisa acompanhar a fluidez que caracteriza o atual mundo do trabalho na 4ª Revolução Industrial se realmente quiser incluir trabalhadores, de todos os modos e perfis.




    (III) QUANTO À “PERTINÊNCIA TEMÁTICA”:




    Finalmente, tem-se ainda o critério denominado pelo STF de “pertinência temática”. Vimos que ele é necessário para os denominados “legitimados especiais”, como são as entidades constantes do art. 103-IX da CR/88. Nessa classificação e na ótica do STF, a “pertinência temática” é aferida havendo correlação (e estreita correlação) entre os objetivos institucionais da entidade associativa requerente e o objeto da ação da ação de controle concentrado (ADI 1792; ADI 2482; ADI 4612; dentre outros). Isto é, “se existente nexo de afinidade entre os seus objetivos institucionais e o conteúdo material dos textos normativos impugnados” (ADI 4190/RJ)151.




    O nosso raciocínio conduz também à reflexão sobre a “pertinência temática”. Não exatamente para fins de ser eliminada, na medida em que as entidades associativas do art. 103-IX da CR/88 são motivadas observando-se as lícitas finalidades estatuárias e orientada para o cumprimento de seus interesses lato sensu. E, isto, não obstante saibamos que há doutrina desfavorável a esse requisito, em se tratando do controle abstrato de normas, como já antecipamos.152




    Contudo, os argumentos que apresentamos quanto à complexidade atual sobre o mundo laboral, quanto à assincronia entre o sistema sindical constitucionalizado e as relações de trabalho oriundas da Revolução 4.0 e mesmo sobre a heterogeneidade de “classe” (especialmente profissional); todos orientados para uma vinculação à categoria/classe profissional mais plural e circunstancial, conduzem-nos a sustentar ser teleológica e constitucionalmente adequada a interpretação de que há o atendimento do requisito da pertinência temática exclusivamente pela sua “dimensão negativa”.153 Em suma, bastando que não seja aferida uma verdadeira dissociação entre os objetivos da entidade requerente e o objeto da ação de controle. Este liame torna-se efetivamente menos intenso e sem uma necessária causalidade e, nessa medida, também mais razoável em se tratando de um controle de constitucionalidade que se pretende exercido, o quanto possível, em abstrato e em tese. Em termos análogos, em pontuais decisões, o STF reconheceu a existência da “pertinência indireta”, quando “houvesse alguma ligação entre a demanda e a razão de ser da entidade de classe”.154




    Nossa posição, razoável e “mediana” quanto à necessidade de configuração da “pertinência temática” pelas entidades associativas alinha-se ainda à constatação de que existem questões fáticas suscitadas e eventualmente relevantes para a solução da controvérsia jurídico-constitucional, inclusive com maior probabilidades de serem verificadas em sede de ADPF (considerando a amplitude da compreensão do STF de ato do poder público e mesmo de “estados de coisas inconstitucional”).155 Foram justamente no bojo de julgamento de ADPF´s (mais abertas às causalidades fáticas e não meramente jurídicas) que o STF teve a oportunidade de “flexibilizar”, de forma excepcional, a sua jurisprudência defensiva relativamente ao conceito de classe, para incluir a defesa de direitos de vulneráveis.




    (IV) PROPOSIÇÃO PARA PROPOSTA DE ALTERAÇÃO DA LEI N. 9.868/99, APENAS POR AMOR À SEGURANÇA JURÍDICA:




    Insistimos que consideramos haver espaço normativo suficiente para que o STF empreenda diretamente revisitação da interpretação da norma do art. 103-IX da CR/88, tornando mais permeável o acesso à jurisdição constitucional pelas entidades nela legitimadas e independentemente de alteração legislativa. Afinal, a “jurisprudência defensiva” é, ainda, nesse particular, um conjunto de decisões do STF, construídas sobre lei antiga (no caso, a CLT) e sobre uma imprecisão constitucional e legal (quanto a um conceito legal de “entidade de classe de âmbito nacional”). Tal jurisprudência, construída para uma definição de uma preliminar processual – a legitimidade ativa – não tem caráter estritamente de precedente vinculante (até porque erigida em sede de competência originária do STF; art. 102-a).




    Contudo, por critério de segurança jurídica, princípio ínsito ao Estado de Direito, mormente num sistema de raiz romanística, pode se afigurar salutar, como uma “força motriz” da modificação judicial, positivar alterações na Lei n. 9.868/99.




    A título de contribuir nesse espaço, e para catalisar o tempo dessa mudança jurisprudencial, natural e organicamente lenta, sugerimos a seguinte proposta de alteração daquela lei, no seu art. 2º, a despeito de sua dispensabilidade:




    Proposta para alteração do art. 2º da Lei 9868/99:




    “O art. 2º da Lei n. 9.868/99 passa a incluir os seguintes parágrafos:




    Parágrafo 1º: “Equivalem-se às confederações sindicais, para fins do inciso IX, as centrais sindicais a que se referem a Lei 11.648/2008 (ou outra que lhe vier substituir).




    Parágrafo 2º: A eventual natureza sindical da entidade de classe de âmbito nacional não exclui a sua legitimidade ativa, nessa qualidade.




    Parágrafo 3º - O tribunal poderá preponderar o critério teleológico para aferir sobre a legitimidade ativa das entidades referenciadas no inciso IX”.




    Considerando que a Lei n. 9882/99 remete à Lei n. 9868/99, a sugestão apresentada adequa-se também para a ADPF.




    Façamos votos, contudo, de que os “ventos” da mudança jurisprudencial não precisem vir mais de fora e possam continuar a ser reforçados por aqueles já sentidos interna e autonomamente pelo STF, em algumas de suas decisões recentes, ainda que como “leves brisas”.




    4) CONCLUSÃO:




    Pretendemos trazer à lume a necessidade de discutir, refletir e revistar os argumentos jurídicos pelos quais o STF construiu uma jurisprudência defensiva sobre a (e em desfavor da ampla) legitimidade ativa das entidades associativas constantes do art. 103, inciso IX, da Constituição de 1988. Acreditamos que estes argumentos, sobre os quais o STF erigiu requisitos formalísticos e apriorísticos para a verificação da legitimidade ativa das “confederações sindicais” e das “entidades de classe de âmbito nacional” (profissionais) – para a representatividade adequada delas - são frágeis e atualmente descompassados com o atual contexto do mundo laboral e sindical.




    A realidade laboral de hoje é marcada pela heterogeneidade, desfragmentação, multiplicidade e fluidez das relações laborais, além da vulnerabilidade de vários desses trabalhadores não-empregados. Reforçam ainda os nossos argumentos a fragilidade do sistema sindical para a defesa desses despadronizados trabalhadores. Esperamos ter colacionados razões para vigorar os “ventos de mudança” que já são sentidos sobre essa jurisprudência. Torçamos, pois, pela boa rota da jurisprudência do STF em um sentido mais razoável e teleológico da norma do art. 103, inciso IX, harmonizando-a com um cenário laboral e associativo plural.
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