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1 - INTRODUCAO

a varias formas de enfrentar a discussdo em torno das possibilidades

de vigéncia da Convengao 87 da OIT no ordenamento juridico brasi-

leiro. O direito internacional publico, o direito do trabalho, os direitos
humanos; todos esses campos da experiéncia juridica fornecem categorias ¢
conceitos aptos a propiciar um debate consistente em torno do tema.

Nossa opc¢ao ndo exclui essas possibilidades. Apenas a porta de entrada
nessa controvérsia serd outra. Procuraremos, nas linhas que se seguem, situar
o debate acerca da Convencgao 87 da OIT a partir do direito constitucional e da
histéria do constitucionalismo.

E, a esse respeito, uma primeira observagdo é importante. Em nossa
perspectiva, o direito constitucional brasileiro vive, na atualidade, um momento
privilegiado, um momento de construgdo constitucional que vem sendo gestado
ha muito tempo, mas que parece haver sofrido uma aceleragédo recente. Como
se sabe, os campos do direito constitucional e do direito do trabalho estdo
intimamente conectados'. Desde o inicio do periodo republicano, é possivel

* O autor registra seus agradecimentos a Ricardo Lourengo Filho ¢ Ricardo Macedo Britto Pereira pelos
valiosos comentarios e sugestdes. A responsabilidade pelo texto é exclusiva do autor. Texto no “Se-
minario Liberdade Sindical e os Novos Rumos do Sindicalismo no Brasil”, promovido pelo Tribunal
Superior do Trabalho entre os dias 25 ¢ 27 de abril de 2012.

**  Procurador Regional do Trabalho em Brasilia (PRT da 10° Regido); professor adjunto da Faculdade
de Direito da Universidade de Brasilia, professor visitante do Mestrado em Direito Constitucional da
Universidade de Sevilha (2010-2011), lider dos grupos de pesquisa “Percursos, Narrativas e Frag-
mentos: Historia do Direito e do Constitucionalismo” (UnB-UFSC) e “Direito e Historia: Politicas
de Memoria e Justica de Transi¢do” (UnB — Faculdade de Direito e Departamento de Historia);
conselheiro da Comissdo de Anistia (Ministério da Justi¢a).

1 Asobras de Ricardo Lourengo Filho (2011) e Sayonara Grillo Leonardo da Silva (2008) sao exemplos
paradigmaticos dessa interlocugao, particularmente no campo do direito coletivo do trabalho.
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estabelecer uma relacgdo histdrica entre a elaboragdo de textos constitucionais
e o surgimento de demandas voltadas ao mundo do trabalho. Ainda que esse
processo seja complexo, sujeito a diversas etapas e, evidentemente, ndo assuma
uma trajetoria evolutiva ou linear, podemos observar uma relagdo (nem sempre
harmonica) entre os documentos constitucionais de 1891 e 1934 e as variadas
formas de organizacdo e reivindicagdo assumidas pela classe trabalhadora —
com graus diversificados de éxito no atendimento dessas demandas®>. Com a
promulgacao e vigéncia da Constitui¢do de 1988, esse nexo ficou ainda mais
perceptivel, quer pelo fato de que os atores sociais do mundo do trabalho tiveram
nitido protagonismo na redagao da Carta ora em vigor, quer pela centralidade
ocupada, naquele mesmo documento, pelos direitos sociais, organizagao sin-
dical e direito de greve’.

E ¢ igualmente interessante notar, no plano institucional, a circunstancia
de que o Tribunal Superior do Trabalho vive, também ele, um momento privile-
giado. A ampla repercuss@o do Semindrio destinado a discussao da Convengao
87 da OIT, em suas muitas ramifica¢des, revela a dinamica de uma institui¢ao
que mantém uma interlocu¢do com setores do mundo do trabalho, o que se revela
positivo para a sociedade e para o proprio tribunal. H4 um notével foco de inte-
resse no tema, por meio dos profissionais do direito (magistrados, procuradores,
advogados), ou ainda dos estudantes, ou, principalmente, dos protagonistas
do mundo do trabalho, lideres sindicais, trabalhadores em geral, empresarios.
As instituigdes tém esta caracteristica: vivem certas janelas de oportunidade,
determinados momentos de iluminacdo em que o debate se torna mais vivo,
em que elas se mantém conectadas com a esfera publica, em que se abrem para
as discussodes contemporaneas. O TST assume um papel de vanguarda, assume
uma lideranca ao poder estabelecer um didlogo dessa dimensao. O problema se
coloca para além dos ambientes institucionais, como gabinetes, salas de sessdes
ou audiéncias limitadas a participagdo dos litigantes.

A presente contribuigdo se insere nesse contexto de interlocucdo — e
parte do pressuposto de que esse movimento institucional do tribunal deva se
multiplicar no futuro, por meio de outras iniciativas e novas possibilidades de
dialogo.

2 Cf, parao periodo inicial da Republica Velha, o interessante ensaio de Claudio Batalha (2006, p. 163-
189). Em relacdo a Constituicdo de 1934 e a tutela de direitos sociais, ver a sintese proposta em Paixao
(2011, p. 148-155).

3 Ver, quanto a esse tema, ¢ a titulo exemplificativo, o teor dos arts. 6° a 9° da Constitui¢ao de 5 de outubro
de 1988.
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2 — A VIGENCIA DA CONVENCAO 87 DA OIT NO BRASIL:
POSSIBILIDADES DO DIREITO CONSTITUCIONAL E DA
HISTORIA DO CONSTITUCIONALISMO

Qual ¢ a relagdo possivel entre a Convencao 87 da OIT e a Constituicao
brasileira?

A pergunta suscitada pelo Seminario que ora se realiza existe desde a
aprovacao da Convengdo 87, que remonta ao ano de 1948. A questao esta ligada
a compatibilidade da Convengdo com o ordenamento juridico brasileiro. Nossa
exposi¢do propora, a titulo de contribui¢do para o debate, trés linhas de argu-
mentacdo, trés caminhos possiveis para estabelecer esse nexo entre a Convengao
87 da OIT e a Constitui¢do brasileira. Antes, contudo, de ingressar nessa triade
de alternativas, € importante explicitar um pressuposto que informara a analise:
o direito constitucional contemporaneo, por defini¢do, apresenta-se como uma
obra em aberto, como um processo em constru¢ao. Com isso queremos assinalar
a natureza policéntrica ¢ multipolar de nossa experiéncia constitucional. Um
texto normativo, como a Constitui¢ao, atua no mundo por meio de uma operagao
interpretativa. Nao ha texto que exista fora do contexto de aplicacdo. Como
vivemos num cenario de crescente complexidade e transformacgdes estruturais
na sociedade — em especial no mundo do trabalho —, é natural que existam
muitas alternativas disponiveis para a compreensao dos textos que norteiam
a pratica dos atores das relagdes de trabalho. Portanto, ndo existe apenas uma
resposta a indagagdo que aqui se coloca.

Como dito, apresentaremos trés linhas possiveis de respostas, advertindo,
de antemao, que os pressupostos que informam esses caminhos ndo se anulam.
Muito pelo contrério: esses pressupostos se encontram.

2.1. A primeira alternativa parte, na verdade, de uma constatagdo. No
que diz respeito a liberdade sindical — a matéria da Convengdo 87 —, ha um
atraso do Brasil em relagdo a expressiva maioria dos paises. Segundo dados
da propria OIT, a Convengao 87 foi ratificada por nada menos que 151 estados
nacionais*. H4, evidentemente, razdes historicas para esse fato: o Brasil, ao
tempo da aprovagdo da Convengao, estava em pleno processo de modernizacao,
com uma constru¢do muito particular das estruturas do mundo do trabalho:
elaboragdo de novas leis, institucionalizagdo de organizagdes estatais (Justiga
do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho, Ministério do Trabalho) e, como
se sabe, forte dirigismo governamental e intervengao estatal na vida sindical. A

4 Disponivel em: <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:11300:437698666560422
2::NO:11300:P11300_INSTRUMENT 1D:312232:NO>. Acesso em: 5 jun. 2012.
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partir de 1964, instalou-se uma ditadura militar, com o retorno ao poder civil
apenas em 1985.

Portanto, nesse longo periodo compreendido entre 1948 (aprovagdo da
Convengdo 87) e 1988 (entrada em vigor da Constitui¢do promulgada apds a
redemocratizag@o) havia uma clara incompatibilidade entre o primado da li-
berdade sindical e o ordenamento juridico brasileiro, fortemente marcado pela
mentalidade autoritaria e centralista, principalmente no campo da organizagéo
sindical. Nao era possivel imaginar a presenga e livre transito, de modo efetivo,
das ideias de liberdade, autonomia, democracia quando o Brasil estava domi-
nado por um regime de for¢a. Assim, somente ap6s 1988 sera possivel iniciar
o processo de entrada em vigor, no direito brasileiro, da Convengao 87 da OIT.

E, a esse respeito, entendemos ser fundamental que o Brasil, como
uma sociedade democratica e plural, ratifique, o mais rapidamente possivel,
a Convencao 87, e que o faca pelo procedimento constitucional, que € aquele
estabelecido no § 3° do art. 5° da Constituigao da Republica. Isso porque a liber-
dade sindical, em nossa perspectiva, estd inserida no amplo catalogo de direitos
humanos que vem informando, em ambito mundial, os ordenamentos juridicos
nacionais. Portanto, ¢ uma resposta que se apresenta de imediato. Nao seria
compreensivel se o Brasil — pais que vem assumindo um claro protagonismo
no cenario geopolitico contemporaneo e nas relagdes comerciais e politicas em
um mundo em constante transformagdo —, ndo aderisse, nao ratificasse, de modo
soberano, pelo procedimento que ele mesmo estabeleceu em sua Constituigdo,
a Convencdo 87 da OIT.

2.2. E chegado 0 momento — ainda no campo do Direito Internacional e
dos Direitos Humanos — de frisar um aspecto: o fato de a Convengao 87 ainda
ndo ter sido ratificada pelo Brasil ndo significa que nao possa vigorar, de forma
efetiva, o primado da liberdade sindical no Brasil. Ha varias normas internacio-
nais em vigor, as quais o Brasil esta vinculado, que versam sobre a organizagao
sindical. Do conjunto dessas normas — e de suas relagdes com outros direitos
humanos ligados ao mundo do trabalho — € possivel concluir pela consagracao,
no plano internacional, da ideia de liberdade sindical.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, no seu art. 23,
item IV, prevé: “Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles
ingressar para protecéo de seus interesses’. O Pacto sobre Direitos Economi-

5 Disponivel em: <http://unicrio.org.br/img/DeclU_D HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso em: 5 jun.
2012.
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cos Sociais e Culturais, de 1966, ratificado pelo Brasil em 1992, disciplina,
em seu art. 8°:

“Os Estados-Partes no presente Pacto comprometem-se a asse-
gurar:

a. O direito de todas as pessoas de formarem sindicatos e de se
filiarem no sindicato da sua escolha, sujeito somente ao regulamento da
organizagao interessada, com vista a favorecer e proteger os seus interes-
ses econdmicos e sociais. O exercicio deste direito ndo pode ser objecto
de restrigdes, a nao ser daquelas previstas na lei e que sejam necessarias
numa sociedade democratica, no interesse da seguranga nacional ou da
ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades de outrem;

b. O direito dos sindicatos de formar federagcoes ou confederagoes
nacionais e o direito destas de formarem ou de se filiarem as organizagdes
sindicais internacionais;

c. O direito dos sindicatos de exercer livremente a sua actividade,
sem outras limita¢des além das previstas na lei e que sejam necessarias
numa sociedade democratica, no interesse da seguranga social ou da
ordem publica ou para proteger os direitos ¢ as liberdades de outrem.”¢

Outro documento internacional de enorme importancia no contexto global
dos direitos humanos € o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
também de 1966, ratificado em 1992, que estabelece, em seu art. 22:

“1. Toda e qualquer pessoa tem direito de se associar livremente
com outras, incluindo o direito de constituir sindicatos e de a eles aderir
para a proteccdo dos seus interesses.

2. O exercicio deste direito s6 pode ser objecto de restrigdes
previstas na lei e que sdo necessarias numa sociedade democratica, no
interesse da seguranga nacional, da seguranca publica, da ordem ptiblica
e para proteger a saude ou a moral publicas ou os direitos ¢ as liberdades
de outrem. O presente artigo ndo impede de submeter a restri¢des legais
o exercicio deste direito por parte de membros das for¢as armadas e da
policia.

3. Nenhuma disposi¢ao do presente artigo permite aos Estados-
Partes na Convencao de 1948 da Organizagao Internacional do Trabalho
respeitante a liberdade sindical e a protec¢ao do direito sindical tomar

6  Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/pactol.htm>. Acesso em: 5 jun. 2012.
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medidas legislativas que atentem — ou aplicar a lei de modo a atentar —
contra as garantias previstas na dita Conveng&o.”’

Ha ainda a Declaragao Sociolaboral do Mercosul, uma declaragao assi-
nada em 1998 pelos Chefes de Estado dos paises integrantes do Mercosul, que
estipula, de forma clara e inequivoca, nos seus arts. 8° ¢ 9°, a liberdade sindical
no seu sentido mais amplo, na sua perspectiva mais abrangente:

“Liberdade de associacgdo

Art. 8° Todos os empregadores e trabalhadores tém o direito de
constituir as organizagdes que considerem convenientes, assim como
de afiliar-se a essas organizagdes, em conformidade com as legislagdes
nacionais vigentes.

Os Estados-Partes comprometem-se a assegurar, mediante dis-
positivos legais, o direito a livre associacdo, abstendo-se de qualquer
ingeréncia na criacdo ¢ gestdo das organizagdes constituidas, além de
reconhecer sua legitimidade na representacéo e na defesa dos interesses
de seus membros.

Liberdade sindical

Art. 9° Os trabalhadores deverdo gozar de adequada protegdo con-
tra todo ato de discriminag¢do tendente a menoscabar a liberdade sindical
com relagdo a seu emprego.

Devera garantir-se:

a) a liberdade de filiagdo, de ndo filiagao e desfiliacdo, sem que isto
comprometa o ingresso em um emprego ou sua continuidade no mesmo;

b) evitar demissdes ou prejuizos a um trabalhador por causa de sua
filiagdo sindical ou de sua participagdo em atividades sindicais;

¢) o direito de ser representado sindicalmente, de acordo com
a legislacdo, acordos e convénios coletivos de trabalho em vigor nos
Estados Partes.”

Cabe mencionar, ainda, a Declaragdo da OIT, de 1998, sobre os Princi-
pios e os Direitos Fundamentais no Trabalho. Essa Declaragdo urge, estimula,
recomenda que os Estados integrantes da Organizagao Internacional do Trabalho

7  Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/pacto2.htm>. Acesso em: 5 jun.2012.
8  Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.gov.br/publicacoes/seguranca/dec_mercosul.pdf>. Acesso em:
5jun. 2012.
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ratifiquem as convengodes relacionadas a determinados temas, sendo um deles
a liberdade sindical (item 2, alinea a)°.

Portanto, temos, na estrutura internacional, seja no ambito do sistema
da ONU, seja no ambito do sistema do Mercosul, seja no ambito da propria
OIT, uma série de documentos internacionais que comunica algo, que sinaliza
para a existéncia de um contexto internacional em que prevalece o principio
da liberdade de associacdo no plano sindical. Trata-se, enfim, de um caminho
jé existente. Néo ¢ necessario aguardar que a Convencgao 87 seja ratificada — o
que seria recomendavel, como tivemos a oportunidade de frisar no item 2.1 —
para que seja alcangada, no plano da vida concreta, a efetividade do primado
da liberdade sindical.

E comum a postura de atores politicos, de atores sociais, de profissio-
nais do direito de ter uma espera por um ato normativo que, em tese, mudaria
o mundo. A matéria desse suposto ato normativo é construida, muitas vezes,
a cada dia, em cada 6rgdo de jurisdigdo de primeiro grau, em cada processo
administrativo do Ministério do Trabalho e Emprego, na convocacdo de uma
assembleia geral extraordindria de um dado sindicato, nas lutas que se esta-
belecem nas universidades, na imprensa, em todos os locais em que a esfera
publica pode se estabelecer. No caso da organizacao de sindicatos, ¢ evidente
a existéncia coerente de um principio — internacionalmente consagrado — da
liberdade sindical.

Vislumbramos, entdo, uma segunda resposta a questao que foi colocada.
Essa resposta ndo ¢ tdo prospectiva, ndo ¢ marcada por uma espera. Ela parte
de algo que ja existe. Existe um arcabougo de normas internacionais ratificadas
pelo Brasil que traduzem o compromisso de o Estado brasileiro defender a
liberdade sindical e implantar essa liberdade em todos os seus planos.

2.3. Na perspectiva do direito constitucional, poderiamos trilhar outro
caminho, que passa pela tarefa interpretativa que norteia toda e qualquer leitura
do texto da Constitui¢do. Como interpretar a nossa Constituicdo quando ela
estabelece, de forma geral, o principio da liberdade sindical (art. 8°, caput) e
prevé, no inciso II do mesmo art. 8°, o instituto da unicidade sindical?

Essa ¢ uma das tarefas que o Constituinte de 1988 nos confiou. Estamos,
portanto, provocados, desafiados, pelo texto da Constitui¢do. Sabemos que as
Constitui¢des sdo documentos abertos. Temos consciéncia de que o Constituinte

9  Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/oit/doc/declaracao_oit_547.pdf>.
Acesso em: 5 jun. 2012.
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sabe que escreve para o futuro, sabe que estabelece um didlogo intergeracional.
Toda obra constituinte quer durar, permanecer, vincular o tempo e, no caso
brasileiro, ndo seria diferente. O caso brasileiro envolve essa consciéncia do
Constituinte de falar para gera¢des futuras. Esse compromisso se concreti-
zou. Ja concluimos mais de vinte anos da Constituigdo. Em outubro de 2012,
completar-se-do vinte e quatro anos de vigéncia da Constitui¢do, e o que se
vivemos, na contemporaneidade, ¢ cada vez mais o processo de interpretacdo
e de experimentagdo constitucional.

Entdo, em uma perspectiva historica mais ampliada, podemos dizer que
estamos implantando a nossa Constitui¢do. E esse evento, essa pergunta sobre
a liberdade sindical esta inserida neste processo, ininterrupto, por meio do qual
a Constituicdo nos oferece perguntas ¢ nos desafia em relagdo ao tempo. O
caminho que aqui se esboga, talvez algo insolito, pode permitir uma reflexao
e estimular o debate sobre o tema.

A pergunta que enunciamos ¢: existem normas constitucionais que podem
ser inconstitucionais? E possivel, no interior de um documento constitucional,
um preceito inconstitucional?

Essa hipotese configura, aparentemente, uma contradi¢do em termos, uma
situagdo de quebra do raciocinio juridico habitual. Se for assumido o pressuposto
de que existe uma unidade da Constitui¢ao, entdo, nao podera haver inconsti-
tucionalidade de norma constitucional. Mas, por outro lado: se a Constitui¢do
for interpretada ndo como um documento estatico, ndo como um catalogo de
direitos que se exaure no tempo da sua escrita, mas como documento historico
que se projeta para o futuro e que vem a ser escrito e reescrito e reelaborado
pelas geragdes que se seguem, comega a surgir um caminho promissor, uma
alternativa, uma porta de entrada para que se possa estabelecer algum tipo de
superconstitucionalidade. Existira, segundo esse raciocinio, algum nucleo, al-
gum grupo de significados constitucionais que desafia as proprias constituigdes?
Sera possivel estabelecer um tipo de controle dessa superconstitucionalidade?

Esse conjunto de questdes poderia gerar uma resposta marcada pela
ingenuidade, segundo a qual seria possivel defender a existéncia de principios
gerais, aplicaveis internacionalmente, que deveriam ser seguidos pelas cons-
tituigdes nacionais. Esse seria um raciocinio ingénuo e de pouca utilidade. De
outra parte, seria interessante indagar: como se relacionam os dispositivos da
propria constituicdo?

Pensemos no art. 8° da Constituigdo brasileira. O leitor, quando se depara
com o texto do dispositivo, ndo pode evitar uma sensac¢do de estranhamento,
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no sentido hermenéutico que esse termo comporta. E como se houvesse uma
provocagdo por parte do texto. O art. 8° enuncia, em seu caput € no inciso I, o
principio da liberdade sindical'®. Essa previsdo é coerente com a estrutura dos
artigos que precederam o art. 8% ¢ coerente com os arts. 5°, 6° ¢ 7° da mesma
Carta Politica. Enunciar o principio da liberdade sindical no contexto brasileiro
equivale a dizer que a estrutura sindical acompanha a onda de democratizagio
que levou a Constituicdo de 1988.

Porém, a situa¢do muda quando o leitor chega ao texto do inciso II.
Esse texto, especialmente quando lido em contraposi¢ao ao caput € ao inciso
anterior, desperta uma duvida, gera uma espécie de desestabilizacdo. Esse
elemento de “ndo pertencimento” tem uma explicagdo: o inciso II seleciona
um elemento das estruturas constitucionais pretéritas e ressuscita a unicidade
sindical, inserindo-a em um lugar de destaque, ou seja, em meio aos preceitos
que informam toda a organizagao sindical brasileira''.

Como o intérprete pode reagir a isso?

Em 1988, ndo havia tantas alternativas disponiveis. Nos tempos atuais, o
Poder Judiciario — e, particularmente, a Justica do Trabalho — se inscreve numa
historia institucional de defesa de direitos, uma historia institucional de reali-
zagdo de direitos fundamentais no mundo do trabalho. Como tudo que envolve
o mundo do trabalho, hd, evidentemente, decisdes que podem ser inseridas
num movimento de precarizacdo das relagdes de trabalho, especificamente em
relagdo a terceirizagdo. Nao se trata de um processo linear. Porém, em termos
mais abrangentes, ¢ viavel afirmar que esta em curso essa dindmica de aquisi-
¢do e redefinicdo de direitos, tudo isso com base na Carta de outubro de 1988.
Em nossos dias, torna-se possivel estabelecer um quadro de certa contradig@o
entre essa unicidade sindical e todo o arcabougo restante da Constitui¢do, seja
a liberdade sindical do caput e do inciso I do art. 8°, sejam as normas interna-
cionais mencionadas anteriormente (item 2.2).

O direito comparado nos traz exemplos diversos em que foram cogitadas
formas de superconstitucionalidade. O exemplo mais evidente ¢ o da Alemanha,
no pos-guerra, com Otto Bachof, numa obra chamada “Normas Constitucionais
Inconstitucionais”, que esta muito ligada ao contexto alemao de redescoberta

10 Texto: “E livre a associagio profissional ou sindical, observado o seguinte: I — a lei ndo podera exigir
autorizacdo do Estado para a fundagdo de sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas
ao poder publico a interferéncia e a interveng@o na organizagao sindical”.

11 Texto: “Il — é vedada a criagdo de mais de uma organizagao sindical, em qualquer grau, representativa
de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores
ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio”.
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do jusnaturalismo, como uma forma de evitar a repeti¢ao da barbarie verificada
no III Reich.

Em nossa analise, vamos seguir um caminho um pouco menos 6bvio.
Duas experiéncias nos interessam nesse campo: a da india e a da Irlanda. Tanto
a Suprema Corte da India quanto a Suprema Corte da Irlanda, em determinados
momentos de suas trajetorias institucionais, enfrentaram esse desafio de buscar
a fundamentacdo de certas normas constitucionais inconstitucionais.

Falemos em primeiro lugar da Irlanda. Havia ali um contexto de guerra
civil, com o uso reiterado de medidas de emergéncia e implantacdo de res-
trigdes ao exercicio de direitos individuais e liberdades publicas. Contudo,
uma dessas medidas de emergéncia — que autorizava a criagdo de um tribunal
especial, composto por militares sem a presenca de magistrados com formagao
juridica — ndo estava prevista na Constituigdo original, de 1922, vigente ao
tempo da publica¢io da decisdo aqui invocada (1935). Ela foi estabelecida por
emenda constitucional e aprovada por uma maioria simples. Isso colocou uma
demanda a Suprema Corte da Irlanda. Foi uma mudanga formalmente valida?
Em certo sentido, sim. O quorum da emenda constitucional foi previsto no
documento constitucional. O procedimento ndo tinha nenhum vicio. A questdo
que se apresentava era outra: a emenda violava preceitos que estavam acima
da constitui¢ao?

A Suprema Corte ndo declarou a inconstitucionalidade da emenda. Por
dois votos a um, o tribunal rejeitou a possibilidade de analisar a adequagio
da emenda a certos principios supraconstitucionais. O voto vencido, contudo,
proferido pelo juiz Hugh Kennedy, Presidente da Corte, avangou numa interes-
sante direcdo: em seu entendimento, a emenda, com a adogao de uma estrutura
judiciaria inteiramente discrepante daquela estabelecida na constitui¢do, negava
0 proprio texto constitucional e contrariava valores supralegais, que ndo estariam
disponiveis nem mesmo ao constituinte na redagdo da Carta'?.

Essa argumentacao foi recuperada pela Suprema Corte em casos posterio-
res, decididos sob a vigéncia da Constituicdo de 1937. Foram editadas normas
constitucionais e infraconstitucionais que estipulavam direitos a mulher quanto
a tratamentos contraceptivos e que asseguravam o direito a submeter-se, em
outros paises, a procedimento abortivo ¢ também de ser informada sobre tal
procedimento. Também nesses casos, a Corte evitou pronunciar a inconstitucio-
nalidade das normas aprovadas por emenda com base numa superioridade de

12 State (Ryan) v. Lennon, [1935] IR 170, 198.
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valores. Mesmo assim, a discussdo retornou. E, numa determinada passagem,
o tribunal menciona a necessidade de interpretacao da Constituicdo a partir dos
conceitos de “prudéncia, justiga e caridade™*.

Do teor dessas discussodes, o que se pode concluir? Para aqueles ma-
gistrados que seguiram a linha inaugurada por Hugh Kennedy no caso Ryan,
o poder constituinte originario ndo tem um poder absoluto. Observe-se que
ndo foi uma analise proposta com base no par conceitual poder constituinte
originario X poder constituinte derivado. Foi uma apreciacdo de contetdo. O
que foi afirmado nesses casos, incidentalmente, foi a impossibilidade de se
transformar a Constituicdo sem obedecer a determinados pardmetros implicitos
na propria Carta. Obvio que se abre uma grande discussdo sobre a definicdo
desses pressupostos. Nesse caso, tudo indica que estamos diante de alguns
fundamentos de origem religiosa. Alguns dos casos em debate enfrentavam
questdes que envolviam liberdades publicas que, de certo modo, desafiavam
uma determinada visdo religiosa do mundo, dominante na Irlanda. Mas o que
nos interessa ¢ o teor da controvérsia suscitada por essas decisoes. Cogitou-se
a anulagdo de decisdes do parlamento, normas constitucionais, na medida em
que ndo estavam de acordo com algumas premissas de justica, de equidade,
de bondade.

A India viveu uma experiéncia similar. Houve, em determinado periodo,
uma série de embates entre o governo, especialmente o de Indira Gandhi e a
Corte Suprema da India, no que diz respeito a tentativa de estabelecer limites
ao poder do Primeiro Ministro e a relagdo dele com os outros poderes. No caso
Golakhnath, foram estabelecidos os limites ao poder de reforma da Constitui¢ao
também sob uma perspectiva material, sob a argumentagdo de que a Constituigao
ndo prevé direitos, ela reconhece direitos'*. E uma argumentagdo muito curio-
sa, na medida em que para reconhecer ¢ necessario prever. Mas essa distingao
sutil tinha um objetivo consciente: mostrar que nem tudo esta disponivel para
o constituinte. A Assembleia Constituinte ndo tem uma liberdade total para
escrever a norma constitucional que vinculard o futuro. Foi outra forma de
afirmar uma espécie de superconstitucionalismo'>.

13 The Attorney Generalv. X. and others, [1992] No. 846P, também conhecido como Abortion Information
Case. Cabe notar que esse trecho ¢ na verdade extraido de outra decisdo da Suprema Corte, ligado ao
acesso a tratamento anticoncepcional. Isso demonstra que se trata de um tema recorrente na dindmica
das discussdes constitucionais na Irlanda. O excerto ¢ do caso McGee v. The Attorney General, [1974]
L.R. 284.

14 Golaknath v. State of Punjab, 1967 AIR 1643.

15 Parauma analise dos precedentes oriundos da Irlanda e India, cf. os artigos de Rory O’Connell (1999)
e Gary J. Jacobsohn (2006).
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3 - CONCLUSAO

A questdo nao ¢ inédita, como foi possivel observar. Quando nos depara-
mos com o art. 8° da nossa Constitui¢do, vemos surgir o problema que ja havia
mobilizado as organizagdes judiciarias da Irlanda e da India: a existéncia de
uma incompatibilidade entre normas constitucionais.

No que diz respeito a defini¢do da liberdade sindical, fica clara, no Bra-
sil, a imensa criatividade dos atores sociais que, por meio de praticas sociais,
fundam novas entidades, a partir de desmembramentos, especificagdes ou
mesmo fragmentagdo no interior das categorias, mas procurando se manter no
marco da unicidade. Para tanto, os atores interpretam e deslocam determinadas
categorias previstas na Constituicdo e nas leis. Isso significa afirmar que ndo
mais existe o sistema de organizacdo sindical implantado ao tempo da entrada
em vigor da CLT.

Uma analise dos sindicatos existentes vai mostrar um contexto muito mais
pulverizado e fragmentado, fruto desse trabalho criativo dos atores sindicais.
Para o reconhecimento do sindicato € necessario trilhar um longo percurso, que
pode conter as seguintes etapas: desdobrar as entidades existentes; convencer
autoridades administrativas acerca da legalidade da fundacao; convencer seus
filiados de que vale a pena criar um novo sindicato; convencer os integrantes
do Judiciario de que isso € possivel; convencer o representante do Ministério
Publico que podera investigar a existéncia de alguma irregularidade. Todo esse
trabalho se faz em nome de um texto

As normas internacionais acima invocadas inspiraram um ambiente
de liberdade que permite essa construcdo de novas formas de organizagao
sindical. Nesse panorama historico, nesses vinte e quatro anos de vigéncia da
Constitui¢do, ja podemos marcar, indicar uma certa excepcionalidade no art.
8°, inciso II. Cada vez mais, o texto se coloca como algo que esta caminhando
para um crepusculo, uma lenta dissolug@o. O principio da unicidade pode ser
ainda uma referéncia, produzir efeitos na vida, na medida em que ele gera efei-
tos de contribuicdo, gera efeitos de impossibilidade de mais de um sindicato
na mesma base, mas, na verdade, o sistema hoje ¢ muito diferente, porque a
prética social transformou a estrutura sindical. E essa pratica que hoje bate as
portas do Judiciario; ¢ essa pratica que precisa ser vista a luz da Constituigdo.

Estamos diante de um caso que guarda alguma similaridade com uma
decisdo recente do Supremo Tribunal Federal ligada & unido estavel de pesso-
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as do mesmo sexo'’. A Constitui¢do, em seu art. 226, § 3°, reconhece a unido
estavel entre homem e mulher como entidade familiar. O sentido desse texto
se alterou, transformou-se ao longo do tempo. O Constituinte de 1988 nao
tinha em mente essa nova configuracdo social. Quando destacamos a decis@o
do Supremo Tribunal Federal, ndo devemos deixar de ressaltar todo o esforgo
institucional que precedeu o pronunciamento da Suprema Corte. Muitos juizes
em primeiro grau, em casos concretos que envolviam prote¢ao previdencidria,
reconhecimento civil de parceiros em unido homoafetiva, desempenharam um
papel decisivo nessa construgao jurisprudencial. O Legislativo ndo demonstrou
abertura para essa demanda e, de uma forma contramajoritaria, o Judicidrio, em
uma perspectiva democratica, foi estabelecendo gradativamente essa resposta
a uma demanda social.

A situagdo € similar no que diz respeito a liberdade e a unicidade sindi-
cais. Hoje, a liberdade ¢ a regra, € o principio estabelecido. A unicidade é um
elemento estranho no sistema, nesse sentido do estranhamento hermenéutico, é
aquilo que nos provoca, ¢ aquilo que nos move a procurar solu¢des diferentes,
solugdes criativas, solu¢des que concretizem a Constituicao.

Os direitos sociais estabelecidos nos arts. 7°, 8° e 9° da Constituicao
remetem ao futuro; sdo direitos abertos a uma escritura coletiva que se coloca
agora também para a questdo relacionada a unicidade sindical. Do ponto de
vista das demandas judiciais, serd muito mais interessante, num contexto de
afirmacao da liberdade sindical, se os processos a serem examinados ndo mais
adotem como parametro a unicidade sindical, ou seja, que ndo se analise apenas
a legalidade da postura da autoridade administrativa. Outros elementos podem
ser analisados, como, por exemplo, o grau de democracia interna da institui¢ao
sindical ou a propria legitimidade da base que cria uma nova entidade.

Sao discussdes, portanto, que ocorrem em bases diversas, de consolida-
¢do de uma cultura de direitos. As perspectivas de afirmagdo da Constituigdo
sdo plurais, complexas e muitas vezes superpostas. Cogitamos, no texto que
aqui se conclui, trés hipoteses: ratificagdo da Convengdo 87, interpretacdo
sistematica e abrangente do principio da liberdade sindical a partir de normas
internacionais, superconstitucionalidade do art. 8°, caput e inciso I da Carta de
outubro de 1988. Ha varias alternativas para que se possa defender a vigéncia
da Convengdo 87 da OIT no direito brasileiro. Cabera aos atores sociais do
mundo do trabalho — ai incluidas as instituigdes estatais — construir os caminhos
para a efetivacdo desse direito.

16 ADI4.277 e ADPF 132, decisdes publicadas no DJE de 14.10.2011.
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