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RESUMO

O movimento constitucional e o movimento democratico nasceram e se
desenvolveram ao mesmo tempo a partir de dois principios convergentes. Primeiro, o
principio de que, para ser democratico, 0 poder que o povo delegava aos seus
representantes tinha de ser definido e organizado por uma constituicao escrita formal.
Segundo, o principio de que, para ser democratico, o poder politico deve ser limitado
pela obrigacdo de respeitar as liberdades dos individuos na constituicao. Assim, a
democracia politica foi gradualmente estabelecida pela escrita de constituicdes
articulando esses dois principios. E ainda hoje, quando as pessoas se libertam dos
regimes autoritarios (Brasil em 1988, Portugal em 1974, Estados da Europa Oriental
na década de 1990, Tunisia em 2011, Franca em 1870...), reescrevem uma
constituicido que impde esses dois principios aos novos governantes. Esses dois
movimentos constitucionais e democraticos foram modificados juntos quando o direito
de voto foi generalizado e, de acordo com as palavras de Tocqueville, "as massas
entraram no jogo politico". Depois surgiram partidos politicos e grupos parlamentares
que transformaram o significado da constituicdo, sua pratica e, portanto, a forma
democratica. Hoje, novamente, a forma democratica poderia ser modificada por um
movimento que incorporaria os direitos sociais a constituicdo. A hip6tese desse
trabalho de doutorado é que, se a constitucionalizacdo dos direitos civis e politicos
produziu a forma politica da democracia, a constitucionalizacdo dos direitos sociais
poderia produzir a forma social ou "continua" da democracia. A lei que é a marca pela
democracia politica responderia ao contrato que seria a marca da democracia
continua. O Parlamento, que é a instituicdo da democracia politica, responderia aos
juizes que seriam a instituicdo da democracia continua. Para o cidadao abstrato, que
€ a marca da democracia politica, responderia aos cidadaos concretos que seriam a
marca da democracia continua. Esta apresentacdo nao significa que o contrato
substitui a lei ou que os juizes substituem o Parlamento. Da mesma forma, a
democracia continua ndo substitui a democracia politica. O constitucionalismo social
€ articulado ao constitucionalismo politico para produzir uma forma complexa ou mista

de democracia.

Palavras-chave: Democracia. Direito Constitucional. Direito do Trabalho. Direito

social. Sistema do Direito.






ABSTRACT

The constitutional movement and the democratic movement were born and developed
at the same time from two converging principles. First, the principle that, in order to be
democratic, the power delegated to its representatives by the people had to be defined
and organized by a formal written constitution. Second, the principle that, to be
democratic, political power must be limited by the obligation to respect the freedoms
of individuals in the constitution. Thus, political democracy was gradually established
by the writing of constitutions articulating these two principles. And even today, when
people free themselves from authoritarian regimes (Brazil in 1988, Portugal in 1974,
Eastern European states in the 1990s, Tunisia in 2011, France in 1870, ...), they rewrite
a constitution imposing such These two constitutional and democratic movements
were modified together when voting rights were generalized and, in Tocqueville's
words, "the masses entered the political game." Then political parties and
parliamentary groups emerged that transformed the meaning of the constitution, its
practice, and therefore the democratic form.Today, the democratic form could be
modified by a movement that would incorporate social rights to the constitution.This
hypothesis of doctoral work is that if the constitutionalization of rights civil and political
forms produced the political form of democracy, the constitutionalization of social rights
could produce the form s or "continuous" democracy. The law that is the mark for
political democracy would respond to the contract that would be the mark of continuous
democracy. Parliament, which is the institution of political democracy, would answer to
the judges who would be the institution of continuous democracy. For the abstract
citizen, who is the hallmark of political democracy, he would respond to the concrete
citizens who would be the mark of continuous democracy. This presentation does not
mean that the contract replaces the law or that the judges replace Parliament.
Likewise, continuous democracy does not replace political democracy. Social
constitutionalism is articulated to political constitutionalism to produce a complex or

mixed form of democracy.

Key-words: Democracy. Constitutional right. Labor Law. Social law. System of Law.



RESUME

Le mouvement constitutionnel et le mouvement démocratique sont nés et se
sont développés en méme temps a partir de deux principes convergents. D’abord, le
principe selon lequel, pour étre démocratique, le pouvoir que le peuple déléguait a ses
représentants devait étre préalablement défini et organisé par une constitution formelle
écrite. Ensuite, le principe selon lequel, pour étre démocratique, le pouvoir politique
doit étre limité par I'obligation de respecter les libertés des individus inscrits dans la
constitution. Ainsi, s’est installée progressivement la démocratie politique par I'écriture
de constitutions articulant ces deux principes. Et, aujourd’hui toujours, quand des
peuples se liberent de régimes autoritaires (Brésil en 1988, Portugal en 1974, Etats
d’Europe de I'Est dans les années 1990, Tunisie en 2011, France en 1870, ...), ils
réécrivent une constitution qui impose ces deux principes aux nouveaux gouvernants.
Ces deux mouvements constitutionnel et démocratique ont été modifiés ensemble
quand le droit de vote a été généralisé et que, selon le mot de Tocqueville, « les
masses sont entrées dans le jeu politique ». Alors sont nés les partis politiques et les
groupes parlementaires qui ont transformé la signification de la constitution, sa
pratique et par conséquent la forme démocratique. Aujourd’hui, a nouveau, la forme
démocratique pourrait étre modifiée par un mouvement qui intégrerait dans la
constitution les droits sociaux. L’hypothese de ce travail doctoral est que si la
constitutionnalisation des droits civils et politiques a produit la forme politique de la
démocratie, la constitutionnalisation des droits sociaux pourrait produire la forme
sociale ou « continue » de la démocratie. A la loi qui est la marque de la démocratie
politique répondrait le contrat qui serait la marque de la démocratie continue. Au
Parlement qui est linstitution de la démocratie politique répondrait les juges qui
seraient l'institution de la démocratie continue. Au citoyen abstrait qui est la marque
de la démocratie politique répondrait les citoyens concrets qui seraient la marque de
la démocratie continue. Cette présentation ne signifie pas que le contrat remplace la
loi ou que les juges remplacent le Parlement. De méme la démocratie continue ne
remplace pas la démocratie politique. Le constitutionnalisme social s’articule avec le
constitutionnalisme politique pour produire une forme complexe ou mixte de la

démocratie.



Mots-clés: démocratie. Droit constitutionnel. Droit du travail. Droit social. Systéme de
droit.
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1 INTRODUCAO

A democracia politica nasceu e se desenvolveu com as constituicdes dos
direitos civis e politicos, da liberdade individual, da liberdade de opinido, entre outros.
A inclusao em constituicées de direitos sociais, como o direito do trabalho, a liberdade
de associacao, o direito de participacao, daria origem a social-democracia ou, como

propde o professor Dominique Rousseau, "a democracia continua”.

Esses novos desafios de um direito constitucional que ultrapassam as fronteiras
dos respectivos estados tornaram-se diretamente relevantes para outras ordens
juridicas. Pois, o direito trabalhista estd plenamente integrado ao movimento de
constitucionalizacao que afeta todos os ramos do direito privado. Essa € a hipétese

que se pretende discutir no @mbito do estudo do Brasil e da Franca.

Nos ultimos tempos denota-se uma mudanca substancial no direito, que foi a
passagem da constituicdo para o centro do sistema juridico, essa mudanca foi muito
relevante, pois o direito comum, o ponto de observacao geral da vida, vai deixando de
ser o direito privado do direito civil e vai passando a ser a constituicdo. Portanto a
prépria dualidade entre Direito publico e Direito Privado é relativamente atenuada, por
este novo mundo em que a constituicdo passa progressivamente para o centro do

sistema juridico, |é-se, portanto o direito do trabalho a luz da constituigao.

Com a expanséo da jurisdicao constitucional, no mundo de uma maneira geral,
muitos paises europeus passaram a adotar Tribunais Constitucionais e a permitir o
controle de constitucionalidade das leis. O modelo europeu tradicional era de
centralidade da lei e de supremacia do parlamento, pois nado havia Tribunal
Constitucional. Portanto, na Franga em 1958, surgiu o Conselho Constitucional
alterando o modelo de centralidade da lei e de absolutismo do parlamento para o
modelo de centralidade da constituicdo e de supremacia judicial na interpretacéo da
constituicao’. No Brasil, o controle de constitucionalidade torna-se verdadeiramente

importante a partir da Constituicdo Federal de 1988.

1 Para mais desenvolvimentos, vide, entre outros, FAVOREU e PHILIP, L. Le Conseil Constitutionnel,
PUF, 1980; BURDEAU, HAMON e TROPER, Droit Constitutionnel, 252 ed., L.G.D.J.; PIERRE, Auvril
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De modo, que neste universo de expansdo do direito constitucional, com a
constitucionalizacao do direito, com a vinda do texto constitucional de muitas normas
préprias do direito infraconstitucional, por exemplo: o texto constitucional, é repleto de
um conjunto de normas relevantes do direito do trabalho. Portanto, a constituicao deve
interpretar as categorias e os institutos de todos os outros ramos do direito o que
significa que os importantes principios passam a condicionar o sentido e o alcance
das normas infraconstitucionais, que vale para o direito do trabalho, que tem sido a

ocasiao de enriquecimento do direito constitucional.

De fato, embora a relacéo hierarquica entre a Constituicdo e as normas legais
ou infralegais efetivamente induza uma sujeicao do direito do trabalho a Constituicao.
No sistema juridico ha um problema na teoria Kelseniana, referente a hierarquia das
leis, essa antropologia se desmorona, quando € analisado primeiro o contrato e depois
a lei, ndo ha um problema técnico, nesse caso a lei € um contrato. Portanto as normas

nao sao mais piramidais, mas sim horizontais, seria uma rede de conexao.

De modo que acontece o novo direito constitucional que se desenvolveu na
Europa, ao longo da segunda metade do século XX. Um fenbmeno global, que tem
como marco filoséfico o pds-positivismo, ou seja, a superacédo da filosofia juridica
positivista, o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo, a expansado da
jurisdicdo constitucional e a elaboracdo das diferentes categorias da nova

interpretagéo constitucional, inclusive no direito do Trabalho.

Por consequéncia desse processo, a constitucionalizacao do Direito importa na
irradiacao dos valores abrigados nos principios e regras da Constituicdo por todo o
ordenamento juridico. Dela resulta a aplicabilidade direta da Constituicdo a diversas
situagdes, a inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Carta
Constitucional, com o alcance da interpretacdo das normas infraconstitucionais

conforme a Constituicao.

Nesse sentido, o direito do trabalho estda em perfeita harmonia com um
movimento geral de constitucionalizacao dos ramos do direito: a legislagao trabalhista

e GICQUEL, Jean. Le Conseil Constitutinnel, Paris, 1992 e também uma curta, mas interessante,
referéncia in PIERRE Bon, La legitimité du Conseil, ob. cit., pp. 141-142.
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€ objeto de constitucionalizagcédo e fonte de constitucionalizacdo. Reconhecer o valor
constitucional do dialogo social aumentara consideravelmente a constitucionalizacao
do direito do trabalho, causando uma mudanga nas relagdes sociais, por exemplo,
entre a lei, o acordo e o acordo coletivo.

A hipétese de uma transicdo de uma forma de democracia para outra forma
sob o efeito da constitucionalizagdo dos direitos sociais é, portanto, justificada por uma
comparacdo com o momento em que 0 sufragio universal foi introduzido. A
generalizacao do direito de voto provocou uma ruptura nas representacoes politicas,
algumas temendo as paixbes do povo, outras vendo o sufragio universal como meio

de integrar o povo no sistema (o voto em vez do rifle).

E com o sufragio, a democracia politica foi estabelecida e mais precisamente
a democracia eleitoral. Segundo Rosanvalon, o sufragio universal era a grande
questdo desde o século XIX e “é em torno dela que se polarizaram os fantasmas
sociais, as perplexidades intelectuais e os sonhos politicos™. Atualmente, a forma
eleitoral ou representativa estd em crise como o sufragio universal ndo € mais ligagao

entre governados e governantess.

Mas, esta crise ndo é a crise da democracia; mas a forma eleitoral da
democracia. Outra forma é possivel? Nasceria com direitos sociais e, mais
particularmente, com a inclusdo deles na constituicdo, o que produziria uma nova
forma de democracia. A constitucionalizagdo dos direitos politicos deu origem a
democracia politica, a constitucionalizacdo dos direitos sociais levaria a uma

democracia continua.

Portanto, esta crise potencializa a importancia do debate, na teoria
constitucional e na teoria filoséfica acerca do equilibrio que deve haver entre
supremacia constitucional, interpretacao judicial da Constituicdo e processo politico
majoritario. As circunstancias brasileiras, na quadra atual, reforcam o papel do

2 ROSANVALLON, Pierre. L. Le sacre du citoyen: histoire du suffrage universel en France. Paris:
Gallimard, 1992, p.12-13.

3 CANFORA, Luciano, SHAM. Democratica, FLAMMARION, 2003; ver também: GARRIGOU, Alain,
Histodria Social do sufragio universal na Franca (1848-2000), Pontos / Seuil, 2002. ROSANVALLON,
P. O coracao do cidadao, historia do sufragio universal na Franga, Gallimard, 1992. YVES,
Sintomer, curta histéria de experimentagcdo democratica, descoberta / bolso, 2011.
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Supremo Tribunal Federal, inclusive em razdo da crise de legitimidade por que
passam o Legislativo e o Executivo, bem, como na Frangca que passa pela crise de
representatividade, passando nao apenas como um fendémeno conjuntural, mas como

uma crénica disfuncao institucional.

Tal realidade tem como consequéncia no Brasil, principalemnte desde 2016-
2018, o sistema de protecao do trabalho esta sendo reformulado, porém, o trabalhador
nao € o protagonista do mundo do trabalho, pois nao ha participacao popular e nem
representatividade, isto esta ocorrendo nao sé pela reforma trabalhista, regido pela lei

13.467/17, mas, principalmente, pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Ja a Franca esta passando pelo momento "do colete amarelo". Observa-se a
desarticulacédo do sistema representativo, uma nova forma de sociedade politica, que
resiste e se defende pelo uso da for¢ca, mas também a ideia de um novo regime com
instituicbes representativas que sejam mais democraticas. “Emerge o principio de
legitimidade, o da acdo continua dos cidadaos, fora dos domingos eleitorais, nos
assuntos do Estado, de sua Regido, de sua profissdo, da Europa, do mundo para
construir as pessoas comuns e ndo o isolamento dos povos™. Visando “a
solidariedade, ajuda mutua, interdependéncia, cooperacao, que sao todos valores que

rompem com 0s impostos pelo sistema liberal™.

Entretanto, o constitucionalismo democratico foi a sonhada ideologia
“triunfante” no Século XX. E nele que se condensam as grandes promessas, basta
analisar as formas de igualdade entre os homens e as mulheres, a liberdade individual,
sdo entre outros, valores constitucionais que a exclusdo e as injusticas sociais

revelam-se ineficazes®.

Diante dessa insuficiéncia das promessas constitucionais e a miséria do mundo
nasce a possibilidade de uma critica da positividade social, critica a autoridade
reforcada pelo fato de poder se enraizar ndo em outro lugar ideolégico, mas

‘ROUSSEAU D. Les Gilets Jaunes: crise politique ou crise de régime? Disponivel:
<<https://aoc.media/opinion/2018/12/11/gilets-jaunes-crise-politique-crise-de-regime/>>, Acesso: 13
dez. 2018.

SIbid.

6 ROUSSEAU, D. Radicaliser la démocratie. Propositions pour une refondation. Paris: Seuil, 2015.
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diretamente nos valores enunciados pela constituicdo. Assim, os valores
constitucionais permitem ao ser humano a capacidade de tomar consciéncia do
estatuto de cidadao, isto é, de sujeito de direito autdbnomo, capaz de se
autodeterminar, de criar sua propria histoéria, de refleti-la, de discuti-la e de penséa-la’.

A pesquisa utiliza 0 método comparado entre Brasil/ Franca. Do ponto de vista
epistemologico, o direito comparado apresenta-se como uma disciplina juridica
autdbnoma, destinada a compreender os diferentes sistemas juridicos, tanto em suas

semelhancas quanto em suas diferencas.

No que diz respeito ao direito constitucional, Paolo Biscaretti di Ruffia propds
quatro objetivos para o direito constitucional comparativo®: Primeiro, o desejo de
enriquecer a doutrina constitucional de um pais através de estudos sobre os sistemas
dos estados contemporaneos e também organizagdes politicas do passado; a
complexidade do mundo contemporaneo, os diferentes processos de globalizagédo e
a necessidade de aprofundar o conhecimento de outros povos transformaram esse
requisito puramente cultural em um meio de entender melhor outros fenédmenos

sociais, politicos e especialmente legais®.

Em seguida, o desejo de provocar uma reflexao critica e uma reavaliacdo das
instituicdes juridicas nacionais a partir de uma comparacao com as demais ordens
constitucionais. Ainda assim, o desejo de servir a politica legislativa do pais pela
andlise da experiéncia legislativa em outros sistemas constitucionais. Finalmente, o

objetivo de promover a harmonizacao dos sistemas constitucional e legislativo.

Estes quatro objetivos séo relevantes ainda hoje e pode servir como um guia
para da tese. Note-se que estes objetivos que promovem a investigacdo em Direito
Comparado da harmonizagao ou unificagao, convida para reexaminar a relevancia do
principio da soberania nacional que funciona como uma analise "espontanea” para a

producéo de lei e em particular o direito social constitucional. Assim, ele pode ser um

7 Ibid.

8 RUFFIA, Paolo Biscaretti di. Introduzione al diritto comparato, vol. 1, Milano, Giuffré, 1988, p. 79-
81.

9 A mesma ideia ja foi apoiada por: RENE, David. Le droit comparé : enseignement de culture
générale. RIDC — Revue internationale de droit comparé, Vol. 2, n. 4, 1950, p. 682-685.
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obstaculo epistemoldgico para a compreensao do processo de integracao regional e

o desenvolvimento de um constitucionalismo transnacional°.

Nesse sentido, o estudo comparado nestes dois paises oferece uma
oportunidade para trocas reciprocas, sera pesquisado o fortalecimento da legislacao
social no Brasil e na Franga, como um fénomeno Global. Percebe-se que tanto no
Brasil, quanto na Frangca ocorreram reformas trabalhistas em 2017, que se
assemelham na area de constitucionalizacao do direito do trabalho relacionadas com
a liberdade de contratos de trabalho e acordos coletivos. Na Franga, a entrada em
vigor da questdo prioritaria de constitucionalidade e a emergéncia dos direitos
fundamentais em disputas trabalhistas tem reapertado as ligacdes entre o direito

constitucional e direito do trabalho.

Percebe-se atualmente que no Brasil, ha um processo amplo de judicializacao
associada a ascensao do poder judiciario. A judicializacdo é uma certa transferéncia
do poder politico tradicional, o executivo e o legislativo para o judiciario, o legislativo
que passa a dar a ultima palavra com questdes éticas, politicas, com suas vantagens
e desvantagens. Portanto, no Brasil existe uma explosao de judicialidade, que tem um
aspecto positivo, pois as pessoas tomaram-se mais consciéncias dos seus direitos e

o judiciario oferece credibilidade.

Mas tem também o lado negativo, que o judiciario nao tem estrutura para
atender esse aumento exponencial de litigiosidade. Contudo, a solucao nao é
multiplicar o niumero de juizes, nem fazer restricdes de acesso a Justica do Trabalho
como foi feita na reforma trabalhista de 2017 no Brasil, que afronta a autonomia
funcional do Poder Judiciario Trabalhista, tratado de forma diferente das demais

Justicas.

10 Veja por exemplo: TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Constitucionalismo transnacional: por uma
compreenséao pluriversalista do Estado constitucional. Revista de Investiga¢des Constitucionais, vol. 3,
n. 3, 2016, p. 141-166; TEUBNER, Giinther. Constitutional fragments: Societal constitutionalism and
globalization, Oxford, Oxford University Press, 2012; ROCHA, L. S. Paradoxos da auto-observacao
percursos da Teoria Juridica Contemporanea. 22 ed., ljui, Editora: Unijui. 2013.



23

Mas sim compreender a mudanca cultural, que o advogado de sucesso e de
qualidade, ndo é o que propdem uma acao, mas aquele que é capaz de negociar e

encontrar mecanismos alternativos para tratar dos problemas.

Desta forma, a constitucionalizacdo impacta o Direito do Trabalho,
principalmente com relacdo ao negociado sobre o legislado, portanto as pessoas
estabelecem as suas préprias regras na empresa, sem precisar do Estado, hd uma
Revolucdo Juridica, do qual a legislacdo trabalhista alimenta o movimento de

constitucionalizagéo.

Contudo, se ndo houver representatividade democratica, principalmente
perante os trabalhadores, tendo em vista a relagdo de hierarquia (empregado e
empregador), para analise do novo sistema do direito do trabalho com relagdo ao
negociado sobre o legislado, e o direito de “livremente” negociarem mediante acordo
ou convencgao coletiva, sobre diversos direitos, podera ter a vontade do empregado
restringida.

Ocorrendo, na pratica, tal previsao, de falta de representatividade, podera levar
a pejotizacdo das condi¢oes do trabalhador, como por exemplo: destaca-se a questao
das fraudes na contratagdo. Tendo em vista o artigo 9° da CLT", ndo se pode impedir
que cheguem a Justica as alegac¢des de fraudes contratuais. Desta forma, deve haver
maior representatividade dos trabalhadores para que seja respeitado, o caput do
artigo 7° da Constituicao Federal de 1988, como principio protetor do Trabalhador,
relata que salvo “melhores condigbes” negociadas por acordo ou convengao coletiva.

No dia 11 de novembro, decorrido o primeiro ano da reforma trabalhista
brasileira, lei 13.467/17, observa-se a necessidade de uma transicdo de uma forma
de democracia para outra forma sob o efeito da constitucionalizacdo dos direitos
sociais, com maior seguranca juridica nas relacoes de trabalho, pois atualmente esta
em construcao pelos tribunais que irdo analisar as novas regras de acordo com a sua

interpretacao.

™ Art. 92 - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidagao.
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Na atual forma da sociedade, com a presenca permanente do risco, percebe-
se o inevitavel paradoxo, que se impde colocando a importancia de uma nova
racionalidade para a tomada das decis6es nas sociedades complexas, redefinindo a
filosofia analitica, a hermenéutica e a pragmatico-sistémica, que desbloqueiam a
comunicacéo juridica. Nessa ordem de raciocinio, a pesquisa juridica deve ser dirigida
para uma nova forma de sociedade, centrada no postulado de que a complexidade é
uma das categorias fundamentais para a sua observacao. Nota-se a necessidade de
uma transformacao da politica e do Direito'2.

Portanto hd uma demanda por se encontrar um ponto de equilibrio entre a
necessaria protecdo dos hipossuficientes e a superacao de uma cultura paternalista.
E o Constitucionalismo Social pode ser uma base que pode ser verificado nao
somente o conteldo da lei, mas também analisar as discussdes sociais com a
sociedade, articulada com constitucionalismo politico para produzir uma nova forma
de democracia. A problematica desse trabalho de doutorado é: Se a
constitucionalizacdo dos direitos civis e politicos produziu a forma politica da
democracia, sera que a constitucionalizacao dos direitos sociais poderia produzir a

forma social ou "continua" da democracia?

Neste sentido, a fundamentacéao para o plano de tese, € o estudo que visa dar
as chaves para entender a transicao de uma forma de democracia para outra forma,
analisando as discussdes politicas e as pressdes sociais pela busca de direitos,
associadas a analise social, a reforma trabalhista de 2017 do Brasil/ Franga. A partir
do momento em que o Estado converte sua estrutura do contrato sob o legislado
construisse outra identidade de classe dos trabalhadores. E, portanto, estudam-se os
dois elementos que favorecem essa passagem e a resisténcia, os obstaculos
epistemologicos que retardam ou criticam essa passagem. Essa tensdo
epistemologica sera apreendida por uma critica de textos constitucionais, legislacéao e

jurisprudéncias constitucionais e sociais.

Desta forma, a tese sera dividida em duas partes, tendo em vista que a hipétese
da transicdo de uma forma de democracia para outra forma sera discutida em torno

2 ROCHA, L. S. Paradoxos da auto-observacao percursos da Teoria Juridica Contemporanea. 22
ed., ljui, Editora: Unijui. 2013. p. 44.
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de duas questdes: A primeira parte € da passagem da lei ao contrato para (re)
encontrar a configuracdo constitucional democrética. A partir de reflexdes sobre as
transformacoes do direito Constitucional e direito Social e seus momentos historicos,
contextualizando a formacéo e transformacao do discurso constitucional e a estrutura

da jurisdicao constitucional contemporanea.

Possibilitando a utilizacdo destes mecanismos pela sociedade, tidos como
instrumentos com potencial para promover uma maior integracdo e reflexdo das
questdes sociais. Rocha afirma que a epistemologia juridica é um espaco em
permanente construcéo, cujos limites, paradoxalmente, quanto mais se determinam e
objetivam, mais produzem lacunas e vazios. Portanto analisam-se as mudancgas
histéricas do saber juridico, onde a epistemologia aproxima-se da democracia e

insercao social®.

Serdo analisadas, as ultimas reformas trabalhistas que ocorreram em 2017
tanto na Franca como no Brasil, que tem o objetivo declarado de dar prioridade a
negociacao coletiva e dar mais espaco e forca ao acordo coletivo, como a nova
posicao dos sindicatos tanto em suas relacées com a lei como em suas relacées com
o contrato individual de trabalho. Esta rearticulagdo de fontes em torno de uma
redefinicdo do didlogo social é susceptivel de ter um impacto sobre a
constitucionalizacao do direito do trabalho. Ao mesmo tempo, o legislador procura
aumentar tanto a flexibilidade das relacoes de trabalho quanto a adaptabilidade da
norma juridica as situacées da empresa e do empregado. Esta nova definicado de
diretrizes do direito do trabalho deve ser confrontada com as contribuicdes da

jurisprudéncia constitucional.

E a segunda parte é da passagem de uma representacao politica para uma
representacéo social. Uma configuragéo constitucional baseada no contrato e ndo na
lei, para (re) encontrar a configuracdo constitucional democréatica, com o estudo do
tema da constituicdo e direito do trabalho. Busca interpretar as capacidades
institucionais e processo decisoério da jurisdicao constitucional, apontando uma crise
de representacéo e necessidade de constru¢cdo de um novo espago-temporal para o

3 ROCHA, L.S. Epistemologia juridica e democracia. 22 ed., Sdo Leopoldo, Editora Unisinos, 2003.
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Direito Constitucional democratico, mais efetivo, inclusivo, dialético, reflexivo,

dialégico, de disputabilidade e aberto.

No momento em que o Estado, enquanto programador do Direito deixa de ser
o centro de organizagao da politica e deixa de ser o fundamento Unico de validade da
lei, o Judiciario, em vez de simplesmente aplicar a programacao condicional que
caracteriza um sistema fechado, necessita recorrer as fundamentacées extra estatais
e toma-o decisbes de outro tipo, que é através da programacao finalistica que
caracteriza um sistema aberto. A complexidade da producédo de sentido do Direito
como paradoxo torna-se, assim, uma condi¢do para a observacdo da comunicagcao
do Direito, uma vez que esta constitui a capacidade da linguagem e da evolucéo

social'.

Aponta-se que o constitucionalismo e o direito do trabalho tera que enfrentar a
questao dos dialogos constitucionais, de interpretacdo substantiva. E defende-se um
novo arranjo institucional que, por sua designacdo, por seus procedimentos de
decisdo, por seus mecanismos de controle, permanecem abertos e conectados a
energia social que os produziu, de deliberacao e debate e de argumentacgao forte. Ou
seja um novo regime democratico a partir da acdo continua dos cidaddaos no

desenvolvimento e monitoramento de politicas publicas.

No Brasil, assim como na Franca sera que nao poderia haver uma separacao
dos poderes como no mundo politico. Imagina-se que no mundo politico somente o
Presidente da Republica decidisse? E se ndo existissem assembleias?

Necessita-se de um lugar pleno para os trabalhadores, pois ha muitos patrdes
que cometem erros estratégicos com relacdo as organizacdes das empresas, deveria
haver duas organizacdes para 0s representantes escolherem os interesses mais

benéficos para sua classe, seja de trabalhador, como de empregador.

No Brasil, o STF precisa enfrentar a auséncia de capacidade institucional de
colaboragéo e de discussdo democratica, a prépria Convencédo n° 144, da OIT's diz

4 ROCHA, L.S. Epistemologia juridica e democracia. 22 ed., Sdo Leopoldo, Editora Unisinos. 2003.
5 Recordando as disposigdes das convengdes e recomendagdes internacionais do trabalho existentes
e em particular a Convengéo sobre a Liberdade Sindical e a Protegao ao Direito de Sindicalizagéo, de
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respeito ao nascedouro de qualquer reforma dos direitos sociais, exigindo a prévia

discussao com 0s entes sociais € com a sociedade organizada.

Na Franca, a representacdo dos atores sociais surge dentro e fora das
empresas. No interior, este € o CSE é um modelo que sera adotado pela Franca em
2019 e resultara na fusédo de representantes do pessoal e melhoria da associacéo de
representantes do pessoal das decisdes dos empregadores. Em outras palavras, uma
ordem sobre a nova organizacdo do dialogo social e econdmico na empresa e a
promogao do exercicio e desenvolvimento das responsabilidades sindicais, que
associa representantes do pessoal (DP), conselho de trabalhadores (CT) e CHSCT

ou delegacao (DUP) em apenas uma casa: o Comité Social e Econémico (CSE).

No exterior, é a criacao de uma assembléia social deliberativa de acordo com
o esquema do professor Dominique Rousseau. Esta € uma cadmara que substituira o
Conselho Econbmico, Social e Ambiental para se tornar uma assembléia legislativa
de pleno direito representando a sociedade civil, com sindicatos, representantes dos
trabalhadores, para dar um parecer, antes dos projetos serem examinados pelo
Conselho de Estado e pela Assembléia Nacional e pelo Senado da Franga. O objetivo
€ reformular essa estrutura, a fim de, responder adequadamente as exigéncias dos
direitos fundamentais contemporaneos, dando a essa assembléia social o poder

deliberativo de participagao da expressao do interesse geral.

Essa proposta institucional é a conseqiiéncia légica do lugar e do papel da
sociedade civil e das pessoas inclusivas que a democracia continua a reconhece na
formacao da vontade geral. Ao contrario do sistema representativo que faz da
sociedade civil um mero receptaculo de vontade fabricado e definido no cenario
politico, a democracia continua faz da sociedade o lugar onde, através do confronto

de experiéncias de vida, se formam interesses comuns. Por conseguinte, é necessario

1948; a Convengdo sobre o Direito de Sindicalizagdo e de Negociagao Coletiva, de 1949, e a
Recomendacao sobre a Consulta (Ramos de Atividade Econdmica no Ambito Nacional), de 1960 - que
afirmam o direito dos empregadores e dos trabalhadores de estabelecer organizagdes livres e
independentes e pedem para que sejam adotadas medidas para promover consultar efetivas no &mbito
nacional entre as autoridades puUblicas e as organizacoes de empregadores e de trabalhadores, bem
como as disposicoes de numerosas convencoes e recomendacdes internacionais do trabalho que
disp6em que sejam consultadas as organizacoes de empregadores e de trabalhadores sobre as
medidas a serem tomadas para torna-las efetivas.
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proporcionar a sociedade uma assembléia que Ihe permita participar da elaboracao

da leits.

A matriz epistemoldgica, que fundamenta esta tese, tem como base a Teoria
dos Sistemas Sociais Autopoiéticos’” de Niklas Luhmann com sua compreenséo a
partir dos estudos da corrente pragmatico-sistémica conforme Leonel Severo Rocha
gue se da pela abordagem socioldgica, tanto conceitual quanto empirica dos sistemas
juridico. A observagao da sociedade enquanto sistema apresenta vantagens porque
permite a analise da sua complexidade por meio da reconstrucao do saber juridico e
das praxis judiciais, de um ponto de vista interdisciplinar, para o enfrentamento das
incertezas da sociedade contemporanea em uma perspectiva evolutiva e construtiva.
A ideia de buscar a relacdo entre sociedade, direito e justica, num contexto
democratico, para que se reduza a distancia entre teoria e pratica, pressupde assim
estudos sociolégicos sobre a légica organizacional e o funcionamento das instituicdes.
A teoria dos sistemas é a sociologia juridica em condicdes de oferecer subsidios a
uma verificacdo empirica que permitira a critica e as sugestbes para a melhor
adaptacao do sistema juridico em nivel nacional e internacional as expectativas
sociais. As categorias de estilo cientifico e de campo de racionalidade colocam, assim,
a necessidade de se ligarem as teorias juridicas, simultaneamente, com o problema
de sua cientificidade propriamente dita e as implicagdes sociais que se sucedem na

histdria'8.

6 ROUSSEAU, D. Radicaliser la démocratie. Propositions pour une refondation, Paris: Seuil, 2015.
7 Na sociedade globalizada do século XXI a teoria dos sistemas sociais aparece como uma das
possibilidades de construcdo de comunicagdes diante de uma situacao de alta complexidade”. ROCHA,
Leonel Severo; CARVALHO, Delton Winter de. Policontexturalidade e direito ambiental reflexivo.
Seqliéncia, Florianépolis, v. 27, n. 53, p. 10, dez. 2006. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index. php/sequencia/article/view/ 15090>. Acesso em: 19 fev. 2018.
Também: “Nesse contexto de grande relevancia da comunicacdo, uma abordagem mais sofisticada do
fendbmeno social e da importancia do Direito € possivel por meio da perspectiva sistémica e autopoiética
formulada por Niklas Luhmann”. ROCHA, Leonel Severo; WEYERMULLER, André Rafael.
Comunicacao ecologica por Niklas Luhmann. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 19, n. 1, p. 237,
jan./abr. 2014. Disponivel em: <https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/ view/5549/2955>.
Acesso em: 01 dez. 2018.

8 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes juridicas. Revista
de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD); 5(2):141-149, julho-
dezembro 2013; © 2013 by Unisinos - doi: 10.4013/rechtd.2013.52.06.



29

2 PRIMEIRA PARTE: UMA CONFIGURAGAO CONSTITUCIONAL BASEADA NO
CONTRATO E NAO NA LEI

O Direito do trabalho sofreu importantes mudancas, nao apenas em suas
fontes, mas também na sua propria substancia, com as ultimas reformas trabalhistas
gue ocorreram tanto na Franga como no Brasil. Para remediar a complexidade, muitas
vezes criticada' no direito do trabalho20, uma rearticulagdo de suas fontes é prevista.
E uma questdo que privilegia a negociacdo coletiva em relagdo a lei. Ao mesmo
tempo, ocorrem outros desenvolvimentos, desta vez afetando a substancia do direito
laboral, com o aumento tanto da flexibilidade da relacao de trabalho quanto da

adaptabilidade do empregador, da empresa e do empregado.

Essas mudangas levantam novas dificuldades no direito constitucional do
trabalho. Segundo Supiot, hd um falso dilema na escolha entre o todo-legislativo e o0
todo-contratual®'. A especificidade dos contratos dirigidos ndo é visar somente a lei
ou somente a organizagao dos interesses dos partes do contrato, mas também para
servir a realizacao de um interesse coletivo. Os contratos diretos ndo sdao mais o
monopolio do estado; se espalhou para a esfera privada sob a forma de acordos que
definem regras de interesse coletivo as quais contratos sdo abrangidos pelo seu
ambito de aplicagdoz.

Portanto, a configuracdo constitucional baseada no contrato e ndo na lei
introduzida no direito social comunitario sdo todas manifestacées do novo tipo de
dirigismo contratual, que envolve um grande numero de pessoas, publicas ou

privadas, com exercicio de poderz. Entretanto o Brasil e a Franca deveriam ir mais

9 SAVATIER, R. L’inflation législative et I'indigestion du corps social. D., 1977, chron. p. 43.
DABIN, J. Droit de classe et droit commun, in: Introduction a I’étude du droit comparé, Recueil
d’études en I’honneur d’Edouard Lambert, 7. 3, cinquiéme partie, le droit comparé comme science
sociale, Paris, LGDJ, 1938, p. 66, spéc. p. 79: “Une certaine simplicité du droit est requise pour la
pénétration des régles dans la vie sociale. (...) Le droit le plus exact ne vaut rien si, par sa complication
ou sa subitilité, il est voué a demeurer sterile”.

20 GOFF, J. LE. Le droit du travail, terre d’élection de la complexité, in: M. Doat, J. Le Goff, Ph.
Pedrot (dir.), Droit et complexité : pour une nouvelle intelligence du droit, PUR, 2007, pp. 103-133.

21 SUPIOT, A. Grandeur et misére de I’Etat social, Collége de France / Fayard, 2013, p. 33.

22 SUPIOT, A. la contractualisation de la société par Alain Supiot. Dispinivel em <<
https://www.college-de-france.fr/media/alain-
supiot/UPL7487404529511809532_La_contractualisation_de_la_socie_ te .pdf>>. Acesso em: 02 out. 2018.
23 |bid.
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além e constitucionalizar a "negociagao legislativa", como um feliz "casamento da
democracia social e da democracia politica", essa sim seria a melhor forma, pois o
controle de constitucionalidade das leis é legitimo, porque ele produz uma verdadeira
definicdo de democracia. Em termos das fontes do direito do trabalho, a redefinicdo
do dialogo social € uma nova fonte de direito do trabalho (Titulo 1). Em um nivel mais
substancial, a definicdo das diretrizes nesta area deve levar em conta as contribui¢cdes

da constitucionalizagao do didlogo Social (Titulo 2).
Titulo 1:
Dialogo social, uma nova fonte de direito do trabalho

Titulo 2:

A constitucionalizacao do dialogo social

24 ROUSSEAU, D. Une réssurrection, la notion de constitution, RDP, 1990, p. 5, et La démocratie
continue, espace public et juge constitutionnel, le débat, oct. -nov. 1997.
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2.1 TITULO 1. DIALOGO SOCIAL, UMA NOVA FONTE DE DIREITO DO
TRABALHO

O dialogo social € a nova forma de redigir o direito social, em nocao de estado
de bem-estar, tao perfeitamente destacada por Alain Supiot em seu ultimo livro, refere-
se, "uma qualidade constitutiva do Estado contemporaneo"s. Uma das dimensdes
dessa qualidade esta na associacdo dos atores no estagio de criagdo da norma
juridica. O estado social promove, assim, a coesao, a troca e a busca de consenso
entre os parceiros envolvidos na construcao da lei. Este € um componente essencial

da democracia, o dialogo.

A importancia do movimento sindical na constru¢ao do direito do trabalho2 e
sua aquisicao gradual de autonomia sao diferentes em relacdo ao direito civil “Isso
porque, em meados do século XX, existiam, diante das diretorias, grupos profissionais
que se interessavam pelos acordos coletivos, com principios desconhecidos
adequados a eles (...) isto ocorreu com o0s contratos civis™’. Ao integrar e dedicar a
pratica da negociacao coletiva, o direito do trabalho, o Ministério do Trabalho
congratulou-se com uma "técnica juridica muito original que transcende divisao
habitual entre a lei e o contrato”?. Nota-se que a constitucionalizagédo do direito do
trabalho €, portanto, marcada por operacbées de conciliacdo tdo numerosas quanto
delicadas.

Tomando nota destas dificuldades, o legislador estabeleceu como objetivo
"dar ao dialogo social um lugar muito mais importante na definicdo de regras sociais
para o pais finalmente passar de uma cultura de confronto para uma cultura de
compromisso e negociacao". Assim, 0 conceito de negociagao coletiva é como fonte,

nota-se que o direito do trabalho teve uma profunda mudanca.

25 SUPIOT, A. Grandeur et misére de I’Etat social, Collége de France / Fayard, 2013, p. 28.

26 BESSLING, J. Le fait syndical et les transformations des principes fondamentaux du droit, in
Introduction a I’étude du droit comparé, Recueil d’études en I’lhonneur d’Edouard Lambert, T. 3,
cinquieme partie, le droit comparé comme Science sociale, Paris, LGDJ, 1938, p. 80.

27 LYON-CAEN, G. Le droit du travail au futur antérieur, in Analyse juridique et valeurs en droit
social: mélanges en I'honneur de Jean Pélissier, Dalloz, 2004, p. 367.

28 DOCKES, E, G. AUZERO, Droit du travail, 30e éd., Dalloz, 2015, p. 1385, §1391.

29 Loi n° 2016-1088 du 8 ao(t 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la
sécurisation des parcours professionnels, Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr. Consulta: 20
de agosto de 2018.
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Esta atual alteracdo em favor da negociagéo coletiva, tem necessariamente
efeitos sobre a constitucionalizacao do direito do trabalho. Contudo, os requisitos
constitucionais precisam ser enquadrados, nas condi¢gdes para a promocao da
negociacao coletiva em relacédo ao trabalho. Novas orientagdes em favor de um lugar
mais importante, pois a negociacao coletiva esta nas fontes do direito trabalhista e isto
fortalecera a constitucionalizacao do direito do trabalho.

No periodo de duvidas que a Franca e o Brasil estdo passando, é imperativo
cultivar a parte mais positiva deste patrimonio para impulsionar uma nova fonte de
didlogo que é capaz de reforgar a nossa democracia social e politica através da
abertura de novas perpectivas para produzir uma nova forma complexa ou mista de
democracia®. A partir da perpectiva histérica e comparada Brasil/Franca, pesquisa-
se: como surgiu o didlogo social como fonte do direito do trabalho? (capitulo 1). E qual
é a situacao atual da relagcédo entre o contrato e a lei na Franca e no Brasil com as
recentes reformas legislativas (capitulo 2).

30 ROUSSEAU, D. Une réssurrection, la notion de constitution, RDP, 1990, p. 5, et La démocratie
continue, espace public et juge constitutionnel, le débat, oct. -nov. 1997.
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2.1.1 CAPITULO 1. COMO SURGIU O DIALOGO SOCIAL COMO FONTE DO
DIREITO DO TRABALHO?

Denota-se que as profundas mudancas que as fontes do direito do trabalho
francés e do Brasil foram e continuam sendo profundamente modificadas.
Antigamente a lei era a fonte essencial se ndo exclusivo, atualmente a negociacao
coletiva tomou um lugar importante, ambos se tornaram acordos
interprofissionaisnacionais, pré-leis, acordos de agéncia e, especialmente, acordos de
empresas que se tornaram referéncia na Franca desde 2004 e no Brasil desde 2006.

Diante deste tema de grande discussao, da mudanc¢a do negociado sob o
legislado?', permanece marcado pela auséncia de seguranca juridica a seu favors
mesmo a falta de confianca entre os parceiros sociais®. Alguns observadores relatam
que a negociagao coletiva era "cada vez mais experimentada, em ambos os lados a

mesa de negociacao, como um ritual ou obrigagéo formal"s.

Entretanto, ainda gera duvida em diversos setores da sociedade, sera que o
direito social ainda é um terreno particularmente fértil para a observacao de mudancgas
reveladas pelo conceito de Estado social. E como os parceiros sociais, que sdo as
organizacdes de empregadores e de trabalhadores, evoluiram como protagonistas de
um didlogo social, um elemento consubstancial a ideia de social de democracia®.
Nesse sentido, sera analisada a parte histérica como surgiu o didlogo social como
fonte do direito do trabalho, bem como a polemica sobre o prevalecimento da lei ou
do contrato, situacao estas que envolvem os parceiros sociais.

31 DESPAX, M. Les paradoxes de la négociation d’entreprise, in Les transformations du

droit du travail, études offertes a Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989. p. 271.

32 COMBREXELLE, J-D. La négociation collective, le travail et I'emploi, Rapport au

Premier ministre, France Stratégie, 2015, p.40; Disponivel em:
<<http://www.gouvernement.fr/sites/default/files/document/
document/2015/09/rapport_combrexelle.pdf>> . Consulta: 20 de agosto de 2018.

33 |pid.

34 Ibid.

35 SAUVE, J.-M. La place des partenaires sociaux dans I'élaboration des reformes. Droit social,
2010, p. 489.
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Primeiramente sera analisada a parte historica do dialogo social, bem como
sua definicdko. Em um sentido amplo, conforme definido pela Organizacao

Internacional do Trabalho (OIT):

"O didlogo social inclui todos os tipos de negociacdo, consulta ou
simplesmente troca entre representantes de governos, empregadores e
trabalhadores de varias formas, em assuntos relacionados com a politica
economica e social de interesse comum. Pode assumir a forma de um
processo tripartido para o qual o Governo formalmente participa ou relagdes
bipartidas entre trabalhadores e empresarios (ou sindicatos e organizacées
de empregadores), onde o Governo pode possivelmente intervir
indiretamente. Os processos de dialogo social podem ser informais ou
institucionalizada ou associada - o que é frequentemente o caso - essas
duas caracteristicas. Ele pode ter lugar a nivel nacional, regional ou
empresarial. Pode ser interprofissional, setorial ou ambos. O principal
objectivo do didlogo social como tal € encorajar a formagao de um consenso
entre os principais atores do mundo do trabalho e seus participacdo
democrética. As estruturas e processos de um dialogo social frutuoso séo
provavelmente resolvera importantes questdes econémicas e sociais, para
promover a boa governagao, promover a paz e a estabilidade social e
estimular a economia. 3¢"

De acordo com esta definicdo, o didalogo social abrange todas as formas de
negociacao, consulta, informacdo a qualquer nivel entre representantes de
empregados, empregadores e possivelmente publico, sobre questdes econbmicas e
sociais de interesse comum. No recente periodo, o dialogo social teve, além disso,
consideravel enriquecimento tematico com o transconstitucionalismo. Algumas das
questbes da transicao ecoldgica estdo intimamente relacionadas com as condi¢des
de trabalho e emprego e as novas formas de consulta que envolva parceiros sociais

e atores externos a empresa.

O diélogo social, portanto, susceptivel de abranger um campo muito vasto,
geralmente mobiliza um grande numero de regras e instituicdes cujo design e em

particular, especialistas em direito social. Mas também se refere a representaces e

36 Em 8 de marco de 2016, na Franca o CESE assinou com o Conselho Superior da Igualdade entre
Mulheres e Homens uma convencao de compromisso para a comunicacao publica sem esteredtipos
de género. Desta forma, comprometeu-se a tornar as mulheres mais visiveis, a fim de alcancar uma
verdadeira igualdade entre mulheres e homens, fazendo-os aparecer como tal nos titulos dos seus
cargos, nas suas notas, nas suas profissées e no uso de feminino ao lado do masculino nos acordos,
usando o ponto para somar o feminino (exemplo: 0s assessores).
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praticas dos atores das relacbes industriais e da sociedade se enraizando
profundamente em nossa histéria social. Esta dimenséo que existe obviamente néo é
a separagao estrita entre o que é o formalismo do Estado de Direito e o0 que participa
da suposta fluidez de mentalidades e praticas.

Na Franca, o Conselho Constitucional desempenhou um papel fundamental no
redesenho de uma arquitetura nova e unica da relagdo entre direito e negociacao
coletiva. Sem duvida, ele ndo podia ignorar a vontade do legislador e sua pratica de
depender da negociacao coletiva para implementar reformas legislativas.

Mas, por sua jurisprudéncia, Yves Struillou na época conselheiro em servico
extraordinario no Tribunal de Cassacdo, conseguiu estabelecer a fundacao
constitucional de uma nova regra do jogo por uma interpretacao aberta e dinamica do
principio estabelecido na Constituicdo segundo o qual o legislador tem o poder de fixar
os "principios fundamentais do direito trabalhista e liberdade de associacao" (artigo
34), que abriu novos espacgos para negociacdao. Sua adesao a maioridade legal era
adesao concomitante a maioria politica consagrado na lei de 31 de janeiro de 2007 a
modernizacao do dialogo social, cujas disposicoes sao agora codificado no artigo L. 1
do novo Cddigo do Trabalho em outubro de 201237,

Entretanto, em maio de 2006, o Brasil lancou a Agenda Nacional de Trabalho
Decente (ANTD), fruto de um Memorando de Entendimento assinado em 2003 pelo
Presidente brasileiro, Luiz Inacio Lula da Silva, e pelo Diretor-Geral da OIT, Juan
Somavia. Desde entdo, as areas de atuacao da OIT no Brasil tém se articulado em
torno das trés prioridades definidas na ANTD: a geracdo de mais e melhores
empregos, com igualdade de oportunidades e de tratamento; a erradicacdo do
trabalho escravo e do trabalho infantil, em especial em suas piores formas; e o
fortalecimento dos atores tripartites e do didlogo social como um instrumento de
governabilidade democratica. As organizacées de empregadores e de trabalhadores
participaram da elaboragdo da Agenda e devem ser consultadas permanentemente

durante o processo de implementacédos?.

37 JEAMMAUD, A., LYON-CAEN, A. Suprématie de la Constitution et droit social, in M. Troper, D.
Chagnollaud (dir.), Traité international de droit constitutionnel, Tome 3, Dalloz, Coll. Traités, 2012.
38 ABRAMO, Lais. Uma década de promocao do trabalho decente no Brasil: uma estratégia de agéo
baseada no dialogo social. Organizagao Internacional do Trabalho. Genebra: OIT, 2015.
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A promocéao do didlogo social é o fortalecimento das organizacdes dos atores
sociais que nele intervém é um dos quatro objetivos estratégicos de toda acéo da OIT.
A Declaracao da OIT sobre os principios e direitos fundamentais do trabalho coloca a
liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagao coletiva como
0 seu primeiro item. Entretanto, o Brasil, apesar nao ratificou a Convencao n® 87, mas
tem, sim, esse compromisso de respeitar, promover e tornar realidade os seus
preceitos, isto é claramente demonstrada com a recente reforma trabalhista sobre a

liberdade de associacdo aos sindicatos, o que antes dessa alteragdo nao ocorria®®.

Em particular, o legislador pode permitir que os parceiros sociais determinem,
no ambito que ele definiu, a ligacdo entre as varias convencdes coletivas ou acordos

que concluem a nivel interprofissional, os ramos profissionais e as empresas;

No entanto, quando o legislador autoriza um acordo coletivo a derrogar a uma
regra que ele proprio promulgou e ao qual ele pretendia conferir um carater de ordem
publica, ele deve definir precisamente o objeto e as condigdes desta derrogacao. A
dimenséo social da democracia pode ser considerada essencial mesmo que seja uma
realidade muitas vezes negligenciada. O dialogo social € um componente principal.
Os periodos de reconstrucdo que se seguiram as duas guerras mundiais foram
marcados pelo desejo de promover a paz e a cooperagao entre os paises dentro dos
Estados e no nivel internacional. Esses periodos do pds-guerra inovagbes nas

instituicbes e procedimentos do dialogo social.

No Brasil, a grande discussao a ser travada é se o0s atores sociais participaram
efetivamente em funcéo do seu poder de articulacao, de influéncia, de protagonismo
na relacédo, ou se eles participaram a reboque do Poder Executivo. Analisando as
décadas de 80 e de 90, nota-se que a agenda sindical, na década de 90, foi
defensivista, o tempo todo trabalhando e descarregando com a negociagao coletiva,
digamos assim, o dnus de corporificar a flexibilizacdo do Direito, a desregulamentacao

do Direito. Com o crescimento dos anos XX, houve uma inversao na espiral e,

3% GODOQY, Dagoberto. Desafios e perspectivas para o dialogo social no Brasil: 0 modelo sindical
brasileiro e a reforma sindical. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, SP, v. 76, n. 4, p.
110-115, out./dez. 2010.
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consequentemente, quando se tem uma agenda econdmica mais favoravel, comegcam

a surgir os resultados, no campo do dialogo social, bastante importantes*°.

Entretanto, desde o dia ap6s a Segunda Guerra Mundial, o direito a
participacao dos trabalhadores é um principio de valor constitucional que estabelece
a legitimidade todas as praticas de didlogo social desenvolvidas dentro ou fora da
empresa. O oitavo paragrafo preambular da Constituicdo Francesa de 27 de abril de
1946 afirma que "todos trabalhador participa através de seus delegados na
determinacao coletiva de condicbes de trabalho e emprego e de gestdo das

empresas".

Contudo, a negociacéo coletiva foi sendo financiado por um crescimento Unico
na Histéria, mas que parecia ser eterno, com uma regra progressista em favor do
principio e, portanto, um controle minimo da representatividade real dos atores: na
pior das hipéteses, sempre foi melhor que o minimo legal. A crise de 1974, passando
da Revolucéao Industrial para a do imaterial questionou tudo em nome do emprego, 0s
"beneficios" necessariamente. Uma forma de ordem social as vezes se torna
"contrapartes" através de acordos "depreciativos", inclusive em termos de

manutencdo de empregos*!.

O tribunal constitucional Francés considerou, com base no preambulo da
Constituicao de 27 de abril de 1946, e do artigo 34 da presente Constituicao, que
"estava aberto ao legislador depois de definidos os direitos e obrigagcdes relativos as
condicoes e as relacdes de trabalho, deixar aos empregadores e empregados, ou as
suas organizacoes representativas, o cuidado de especificar, nomeadamente através
de acordos colectivos, as modalidades praticas de normas que estabelece "(Decisao
n® 77-79 DC, de 5 de julho de 1977). O Conselho Constitucional portanto, considerou
que o direito a participacao, que tradicionalmente instituicoes representativas da

empresa, inclui também o direito de negociagao coletiva no setor privado*2.

40 SIQUEIRA NETO, José Francisco. Desafios e perspectivas para o dialogo social no Brasil: o
modelo sindical brasileiro e a reforma sindical. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo,
SP, v. 76, n. 4, p. 96-104, out./dez. 2010.

41 PRETOT, X. Les bases constitutionnelles du droit social. Dr. soc.,1991, p. 187. PELLOUX, R. Le
préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, RDP, 1947, p. 390.

42 |a participation, dossier coordonné par Franck Petit, Droit social, n® 12, décembre 2015, pp. 952-966.
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No servico publico, esse direito a participacdo tornou-se muito mais
timidamente apos a libertagéo, com o estabelecimento dos primeiros 6rgaos conjuntos
servicos de assessoria, seguindo ele préprio o reconhecimento do direito de
organizacao com base no principio estabelecido no Preambulo da Constituicdo de
1946, de acordo com a que ninguém pode estar preocupado por causa de sua afiliacdo

ou sua nao-adesio de uma uniao.

Estes desenvolvimentos foram também fortemente influenciados na Franca
pela construcéo particularmente desde as "conversas de Val Duchesse" conduzidas
em 1985 sob a égide de Jacques Delors, Presidente da Comissdo das Comunidades
Europeias. O dialogo social nacional é alimentado por uma producao convencional
densa niveis interprofissional e setorial, mas também é inspirada consulta dos
parceiros sociais, pela Comissao Europeia, antes de legislativo. A lei "Larcher" de 31
de janeiro de 2007 é relativa a modernizacéo do dialogo.

No Brasil em 1999, a OIT formalizou o conceito de Trabalho Decente como
uma sintese de sua missao historica de promover oportunidades para que homens e
mulheres obtenham um trabalho produtivo e de qualidade, em condicdes de liberdade,
equidade, seguranca e dignidade humana. Foi a década de promoc¢ao do trabalho
decente no Brasil, na qual o Escritorio da OIT no pais promoveu o dialogo social entre
seus mandantes tripartites e contribuiu para a consolidagédo do compromisso do Brasil

com a Agenda de Trabalho Decente da OIT*,

Entdo, social estabeleceu uma ligacdo entre lei e negociacao: "Qualquer
projeto de reforma previsto pelo Governo, que trata das relagcbes de trabalho
individuais e coletivas, emprego e formacgao profissional e que se insere no ambito
das politicas nacionais. A organizacao interprofissional € objeto de consulta prévia as
organizacbdes sindicais de e empregadores representativos a nivel nacional e
interprofissional, com vista a eventual abertura de tal negociagdo"+*. Em termos de
tempo de trabalho, quase todas as regras legais podem hoje ser objecto de uma

derrogacao, exclusivamente por acordo colectivo. Acordos depreciativos nem sempre

43 ABRAMO, Lais. Uma década de promocgao do trabalho decente no Brasil: uma estratégia de acédo
baseada no dialogo social. Organizagao Internacional do Trabalho. Genebra: OIT, 2015.

4 RAY, Jean, Emmanuel. La nécessaire métamorphose du droit du travail ? Commentaires,
n° 153, printemps 2016, pp. 129-138
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sdo menos favoraveis; eles também podem ser diferentes da lei como o acordo de
horario de trabalho.

O Dialogo Social desde 2010, no Brasil também figura como uma das quatro
prioridades da Agenda Nacional de Trabalho Decente para a Juventude (ANTDJ)
reconhece a complexidade em criar espacos de didlogos tripartites que se proponham
a debater, sobre questdes que envolvem a juventude e o0 mundo do trabalho, com
melhores postos de trabalho. Os espacos para dialogo tripartite sdo, dessa forma,
locais onde representantes de trabalhadores, de governos e de empregadores
buscam, de forma conjunta, encontrar caminhos mais curtos e eficazes que levem a

solucao desses desafios?.

No Brasil, existem diversos arranjos participativos institucionalizados que
visam ampliar o didlogo entre governo e sociedade civil, e permitir maior
permeabilidade do Estado as demandas da sociedade no processo de elaboracao de
politicas publicas, destacando-se os conselhos, as conferéncias, o Subcomité da
ANTDJ, entre outros. Nota-se, que todos 0s espacos participativos sdo fundamentais
para promover a interacdo entre as partes e para encontrar caminhos para resolver

as principais questdes do trabalhos.

Pela evolucao da lei francesa ha 20 anos tem sido marcada pela generalizacao
da cobertura convencional, gracas as técnicas de extensao e ampliacéo, e a obrigacao
de negociar coletivamente muitos dos problemas anteriormente abandonado a
relagdes individuais de trabalho. O chamado fen6meno contratante nao consiste,
portanto, em um fluxo de a lei em face do contrato ou uma mudanca do dirigismo para
o laissez-faire. Longe de significar um retorno as origens contratuais do direito do
trabalho, é expresso pelo surgimento de novos conceitos e novas técnicas juridicas
destinadas a superar a oposi¢ao da heteronomia e autonomia.

Em vez de enviar relagdes de trabalho com regras impostas externamente ou ao

contrario do livre jogo do equilibrio de poder entre empregadores e empregados, 0s

45 ABRAMO, Lais. Uma década de promocao do trabalho decente no Brasil: uma estratégia de acéo
baseada no dialogo social. Organizagao Internacional do Trabalho. Genebra: OIT, 2015.
46 |pid.
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esforcos sdo envolver-se mutuamente na definicdo e implementacao das regras
necessario para o bom funcionamento do mercado de trabalho. Assim a
contratualizacdo é apenas uma manifestacdo dos ideais de "regulacdo" ou
"governanga". Faz parte de um movimento maior de transformacéao fontes juridicas,
das quais o direito comunitario oferece muitos exemplos*’ e que todos combinam com

Varios graus: a enunciacao de principios gerais ou objetivos comuns.

Este progresso do contrato operou sob uma variedade de formas nacionais, de
modo que, em varios deles, especialmente os paises anglo-saxdes. A fim de reduzir
os déficits publicos, as politicas de austeridade estao lutando por salarios e condi¢des
de emprego, enquanto as empresas buscam maior flexibilidade no emprego e reducao
dos custos salariais aumentando a sua competitividade nos mercados mundiais
agitados por competicdo e atendendo aos requisitos de desempenho. Essas
estratégias estaduais e corporativas afetam o didlogo social, relacdes de trabalho e
sindicalismo. Enfraquecendo ainda mais este ultimo, lutando com um declinio em
curso ha muitos anos na maioria dos paises. Contudo, o dialogo social, foi concebido
e introduzido para aumentar o poder dos "parceiros sociais" na determinacao politicas
publicas e condig¢des de trabalho e emprego.

Promovido pela Uniao Européia (UE) desde meados da década de 1990-1980,
e depois pela Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), o diadlogo social é tripartite
que envolve varios atores sociais, tais como: o governo, os trabalhadores e o0s
empregadores, por meio das suas organizacdes representativas. Por outro lado, o
didlogo social também é mais amplo em que interferem organizacdes da sociedade
civil, para que possam dialogar diretamente com o governo sobre a propria realidade
cotidiana. Considerado por alguns como progresso democratico, porque associam de
maneira consensual os parceiros, para que solucionem o0s problemas sociais na
definicdo de problemas e na pesquisa e implementacdo de solugdes mutuamente
benéficas*®. Portanto, concede aos atores sociais maior autonomia no

estabelecimento de padrbes legais e proporcionaria, nesse sentido, maior eficiéncia.

47 Art. 138-139 do Tratado CE; orientagdes sobre o uso do art. 128; método aberto de coordenacio de
artes. 130 e 140.

48 De Munck, Jean, Claude Didry, Isabelle Ferreras et Annette Jobert,, Renewing Democratic
Deliberation in Europe The Challenge of Social and Civil Dialogue. Bruxelles: P.LLE. Peter
Lang.2012.
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Sobre o didlogo social e as relacdes industriais, observa-se que o aspecto crucial
do didlogo social é a sua abordagem de parceria. Parte do pressuposto de que
sindicatos e empregadores reconhecem a existéncia de um problema comum, o
didlogo Social é, portanto, uma ferramenta para a construgao de consenso (...). A OIT
vé dois possiveis beneficios principais nesta abordagem de dialogo: primeiro, a
democratizacdo econdmica e social da formulagéo de politicas, e segundo, a reducéo

dos conflitos sociais*®.

As nacgdes vitoriosas na Primeira Guerra Mundial assinaram, em junho de 1919,
o “Tratado de Versalhes”, referente a um documento internacional, que visava a
promocao da paz social e, em particular, ao respeito aos direitos humanos no ambito
do trabalho, que previa a criacao da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
servia de “instrumento de concretizagao e universalizagdo dos ideais da justica social
e protecao do internacional do trabalhador®.

Surgiu em 1945, a OIT foi considerada parte integrante da Organizagdo das
Nacdes Unidas (ONU), como uma de suas agéncias especializadas, com
personalidade juridica de direito publico internacional. Dessa forma, integrada por
representantes das organizacdes sindicais, patronais e dos governos de todos os
paises membros com estrutura tripartite, a OIT atua com o objetivo de fortalecer o
dialogo social e formular normas internacionais de trabalho benéficas para todos os

trabalhadoress!.

Peter Auer analisa os pactos sociais postos em pratica nos anos 90 em quatro
paises da UE, a saber, a Austria, a Dinamarca, Irlanda e Holanda®2. Ele conclui que o
didlogo social nesses paises permitiu-lhes sair dos anos de crise de desemprego de

1980. Mais especificamente, a contribuicdo do dialogo social pode ser resumida em

4 CARL, K., JEFF, B. 2012. Social Dialogue, manual for trade union education. Genéve:
International Training Center of the International Labour Organization.
Disponivel<<http://www.lpsk.It/Ipsk-web/wp-content/uploads/2014/06/Social-dialogue-manual.pdf>>
consulta 03 set. 2018.

50 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A Organizacao Internacional do Trabalho e a protecao aos
direitos humanos do trabalhador. Revista LTr. Sdo Paulo, vol. 71, n® 5, p. 604-615, mai/2007.

51 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A Organizacao Internacional do Trabalho e a protecao aos
direitos humanos do trabalhador. Revista LTr. Sao Paulo, vol. 71, n® 5, p. 604-615, mai/2007.

52 PETER, Auer. La reprise de I’emploi en Europe L’exemple de I’Autriche, du Danemark, de
I'lrlande et des Pays-Bas. Genéve. Bureau international du Travail. 2002.
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trés pontos: moderacao salarial, redugédo do numero de disputas trabalhistas e apoio
a reformas impopulares do sistema protecao social.

A moderacao salarial tem sido o objetivo fundamental dos pactos sociais [...]
Na auséncia de um acordo entre os parceiros sociais, uma espiral salario
inflacionario e raiva de prego em muitos paises Europeus no final dos anos
setenta e durante a década Avangar. No entanto, esta inflagdo pode ser
controlada ao longo dos anos noventa, um resultado notavel devido em
grande parte a politicas de moderagao salarial desenvolvidas no ambito do
didlogo Social®.

A nova responsabilidade no nivel macroecondmico do parceiros sociais, que
deriva dos pactos sociais, também tornou possivel reduzir o nimero de disputas
trabalhistas. Isso é ainda mais notavel que eles participaram no desenvolvimento de
impopular do sistema de protecdo social. Durante essas reformas, os sindicatos
tiveram que abandonar certos principios intocaveis e, além de essas reformas, os
acordos para reduzir os salarios poderiam ter desencadeado conflitos sociais.
Financas publicas mais rigorosas que, impuseram estas reformas, que por sua vez
implicam uma nova partilha de responsabilidades entre o Estado, os empregadores e

os trabalhadores®.

Esta representacdo harmoniosa do didlogo social enquadra-se bem modelo
utdpico de relacbes industriais em que o consenso entre sindicatos e empregadores
eliminaria os conflitos de interesses e poder. Implementado em varios pactos sociais
ou em pactos para o emprego e a competitividade no nivel da empresa, em torno de
um consenso sobre os imperativos da competitividade nacional ou da empresa, 0
didlogo social resultou em concessdes salarios e um declinio na participacdo dos

salarios na renda nacional®®.

A realidade é que a imagem de uma lei que desce do Legislativo para o corpo
social de regras impostas pela cupula modificou-se. Cada vez mais, a participacéao
dos destinatarios do padrdao legal em sua elaboracdo € incentivada. E o quadro

legislativo deve abranger tanto o direito, como regulamentagdes nacionais

5 Ibid. p. 63.

54 Ibid. p. 66.

% RICHARD, Hyman. 2016. Austéritarisme en Europe: quelles potions pour la résistance ?. Bilan
social de I'Union européenne 2015. D. Natali et B. Vanhercke, dir. Bruxelles: ETUI, 107-138.
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comunitarias, a consulta entre os diferentes atores, bem como o Governo, Parlamento
€ 0S parceiros sociais; negociacao coletiva entre os sindicatos de empregados e
empregadores. Com esta alteragdo, o corpo social assume varias formas, desde a

consulta até a regulamentacao passando pela negociacao.

A lei é a expressdo da vontade geral, pessoalmente, ou através de seus
representantes, a sua formacado. Instituicdes democraticas da filosofia politica do
lluminismo, o Povo tem o poder de definir suas proéprias leis. Exceto quando ele usa
diretamente (hipétese do referendo), este poder deve ser exercido através da

montagem de suas representantes eleitos®®.

O Parlamento eleito por sufragio universal € assim em todas as democracias a
sede normal do poder legislativo. Esta representacdo nacional encarna a vontade
geral, e ndo pode consistir na assembleia de representantes interesses corporais ou
especiais. Nenhuma "secéo de pessoas", nenhum corpo intermediario, ndo pode ser
permitido impor a sua lei no seu conjunto porque o principio de toda soberania reside
essencialmente na nacao. Nenhum corpo, nem o individuo pode exercer autoridade

gue ndo dele emane expressamente®’.

O proprio Conselho sintetiza em 29 de abril de 2004 na Franca: "Se o
Preambulo da Constituicdo de 27 de Outubro de 1946 prevé no 8° paragrafo que:
"todos os trabalhadores participam através de seus delegados a determinacéao coletiva
das condicdes de trabalho e a gestdo das empresas”, o artigo 34 da Constituicao
define no campo do direito a determinacao dos principios fundamentais do direito do
trabalho. Assim, coube ao legislador determinar, em conformidade com o principio
enunciado no oitavo paragrafo do preambulo, as condicbes e garantias para a sua

execucaoss.

5% MANIN, B. Principios do governo representativo. Paris, Flammarion, 1996, p.20.

5 Ver art. 3 da Constituicdo de 1958 Francesa: "A soberania nacional pertence as pessoas que a
exercem pelos seus representantes e por referendo. Nenhuma secdo das pessoas nem qualquer
individuo pode dar o exercicio”.

58 Incompeténcia é legitimamente cagada; em sua decisdo n 2 2014-388, QPC de 11 de abril de 2014
sobre o0 pagamento de salarios, 0 Conselho ndo examina as queixas apresentadas pelos requerentes,
mas levanta ex-officio uma queixa nao invocada pelo sindicato: "Se é possivel o legislador a confiar a
convencao coletiva a tarefa de especificar as modalidades concretas de aplicagdo dos principios
fundamentais do direito do trabalho, é da sua responsabilidade exercer plenamente as competéncias
que lhe sao confiadas pelo artigo 34.2 da Constituicao ".
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Com base nestas disposicoes, cabe ao legislador, apds ter definido os direitos
e obrigacdes relativos as condicoes e a relacdo de trabalho, deixar que os
empregadores e os trabalhadores, ou as suas organizagcdoes representativas,
especifiquem, em particular, pela forma de negociacdo coletiva, as modalidades
concretas de aplicagdo das normas que estabelece. Por isso, parece mais Gtil uma
breve reflexdao sobre as apostas atuais, muito diferentes das de ontem: no Brasil e na
Franca, referente o lugar da negociacao coletiva. Com mais contratos nas relacoes

sociais pelos os parceiros sociais®.

Porém, houve divergéncias entre diversos setores da sociedade sobre o que
deveria prevalecer, a lei ou o contrato para reformar as relacées sociais em geral e as
do direito do trabalho em particular? Sera que a alternativa consiste entre o todo-
legislativo e o todo-contratual? Segundo Alain Supiot, obviamente néo, esta alternativa
faz pouco sentido a luz da historia da direito do trabalho. Pois este direito nasce da
irrupgao do trabalho na esfera do contrato®.

Arrancado das disciplinas das corporacdes, o trabalho tornou-se objeto de
troca a partir de 1789 e a contratualizacao das relacoes de trabalho é deste ponto de
vista algo tdo antigo quanto fundamental. Desde aquela época primeira
contratualizacao, o direito do trabalho foi usado para inserir um estatuto no contrato.
Pelo menos na franca e no Brasil que esse status tem sido principalmente o trabalho
do legislador. E por isso que a erosdo do status dos salarios atualmente esta
associada a ideia de "contratualizagdo"®'.

A ideia de contratualizacao foi afirmada no Ocidente por dois séculos que o
contrato seria o fim insuperavel de um progresso histérico que levou o homem as

subjugacoes dos estatutos para torna-lo acesso a liberdade. Um movimento onde o

59 Como cada pais tem sua propria histéria politica e social, ndo existe "modelo" social. Na Alemanha,
embora o sindicato do DGB ainda tenha seis milhdes de membros por conta prépria (em comparacao
com 12 milhdes em 1990), apenas 51% dos empregados estédo cobertos por um acordo coletivo,
comparado a 80% na ltélia e 94% na Franga devido a existéncia de acordos de filiais alargadas.

60 SUPIOT, A. Grandeur et misére de I’Etat social. Collége de France / Fayard, 2013, p. 33.

61 JEAMMAUD, A. Les polyvalences du contrat de travail, Mélanges, G.Lyon- Caen, Paris, Dalloz,
1989, p.299; Ph. Waquet: Le renouveau du contrat de travail, RJS 1999, p.383; E.Ray : Du tout-Etat
au tout-contrat? Dr.Soc. 2000, 574; M.-A. Souriac e G. Borenfreund: O négociation collective entre
désillusion et illusions, Mélanges Verdier, Dalloz, 2001, p. 383. SUPIOT, A. La contractualisation de
la société, in Y.Michaux (dir.) Qu'est-ce que I'humain? société, in Y.Michaux (dir.) Qu'est-ce que
I'humain? Travaux de I'Université de tous les savoirs, vol.2, Paris, O. Jacob, 2000, pp. 157-167.
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contrato ndo € esse universo abstrato, pois tem um significado que varia de acordo
com as culturas, os periodos e os contextos legais. Tampouco é o contrato a pura
relacdo binaria entre pessoas iguais, que se acredita ser capaz de reduzi-lo. Implica
em uma comum garantia de pactos. Portanto, a contratagdo da sociedade certamente
ndo significa uma liberacdo total de individuos. E antes o sintoma do declinio dos
estados e uma "refeudalizacdo" dos lagos sociais®?.

Na histéria da lei romana distinguia-se claramente o contrato (contrato: acordo
formal juridicamente vinculativo para as partes) a convencao (conventio, pactum:
informal baseado em boa fé). Esta distincao é encontrada até certo ponto no direito
do trabalho inglés, onde o contrato se distingue do acordo®. Como a convengéo
romana, o acordo coletivo é desprovido de forca exequivel, que se limita ao contrato
de trabalho; dai o recurso de juristas a ideia de incorporagéao (de "contratualizagao")
das clausulas do acordo coletivo no acordo individual®*. Esta solugéo ajudou a manter
juiz do campo da negociagdo coletiva e dos parceiros sociais permanecer muito

ligado®®.

No direito francés, no entanto, ndo ha distingdo a vaga ideia de que o conceito
de uma convencao seria mais ampla do que o contrato. Mas o cédigo civil usa esses
dois termos com indiferenga e no direito do trabalho, a distingdo adquiriu um novo
significado, com o acordo coletivo, que difere do contrato de trabalho individual (pelo
seu efeito normativo) e do acordo coletivo (por sua finalidade, abrangendo emprego,
condi¢cdes de trabalho e garantias sociais de todas as categorias enquanto o acordo
lida apenas com partes deste pacote)®®.

Sob uma analise de direito comparado, os direitos franceses e ingleses tém em
comum distinguir de acordo com a natureza individual (contrato / contrato) ou coletivo

(convencao / acordo) do contrato. Alguém em vao procuraria na legislagcao trabalhista

62 SUPIOT, Alain. La Contractualisation de la Société. Conférence du 22 février 2000, disponivel <<
https://www.college-de-france.fr/media/alainsupiot/UPL7487404529511809532>>.Acess0:02/12/2018.
63 GIRARD, P. Manuel de droit romain, Paris, Rousseau, 5° éd. 1911, p.432.

64 S.Deakin & G.S. Morri. Labour Law. Londres, Butterworths, 3°éd. 2001, p. 75.

65 WEEKS, B. & al. Industrial Relations and the Limits of Law. The Industrial Effect of the Industrial
Relations Act. 1971, Oxford, Blackwell, 1975, p. 156 s.

66 GAUDU, F. & R.Vatinet. Les contrats du travail. Contrats individuels, conventions collectives
et actes unilatéraux in Traité des contrats, ss. la dir. de J.Ghestin, Paris, LGDJ, 2001.
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alema um traco distincdo: contrato de trabalho (Arbeitvertrag) e convencao coletiva
(Tarifvertrag), existem duas variedades da mesma nog¢ao de contrato (Vertrag) em Por
outro lado, o alemado faz uma distincdo terminolégica entre duas variedades de
contratos que o francés ou o inglés confundem: por um lado, o Vertrag, que implica a
ideia de um compromisso entre diferentes interesses e, por outro lado, o

Vereinbarung, o que implica a ideia de uma unido por um interesse comum®’ .

O trabalhador assalariado ou o sindicato é parte em contratos com
empregadores, mas os acordos concluido dentro da empresa entre 0 empresario € o
conselho de empresa sao Betriebs vereinbarungen. Para analisar transformacdes do
direito contemporéaneo, observa-se a erosdo dos quadros juridicos nacionais, a
compreensao de nosso préprio direito requer prestar atengdo aos outros porque
nenhuma lingua, nem mesmo inglés ou francés, é suficiente para esgotar o significado

deste tema®s.

Denota-se que o inicio dos anos 90, a liberdade de contrato apareceu na
jurisprudéncia do Conselho Constitucional. Muito rapidamente a questao do seu status
surgiu. Alguns destacam a impossibilidade de constitucionalizar uma liberdade érfa de
qualquer base constitucional e marcada com o selo de relatividade na legislacao
vigente. Outros denunciam a ambiguidade em torno das decisées do Conselho
Constitucional. No entanto, parece que, ao declarar a resolugdo do litigio relativo a
liberdade de contrato, ambiguidades desaparecerao revelando uma lei que protege o
contrato em dois niveis: por um lado, a "continuidade do contrato" para a protecao
contra os atuais contratos infraccbes do legislador. Por outro lado, o "Impulso
contratual" permitindo a protecdo de contratos futuros. Estes dois aspectos

67 GAMILLSCHEG. Kollectives Arbeitsrecht Miinchen, Beck'sche Verlagsbuchhandlung, 1997;
P.Hanau & K.Adomeit Arbeitsrecht Kriftel, Luchterhand 12° éd. 2000, n° 413 s., p. 119 s.

68 A matéria-prima do pensamento, as linguas possuem, como todo sistema simbélico, duas faces que
o comparatista nunca deve dissociar. Cada idioma, ao mesmo tempo, nos transporta em uma certa
representacdo do mundo, especifica de uma cultura especifica, e nos da mundo uma imagem sincera,
embora diferente de todas as outras. Como as 36 vistas do Monte Fuji Hokusei, linguagens séo
diferentes pontos de vista sobre o mesmo objeto. E por isso que eles sao irredutiveis e traduziveis. O
direito comparado nao teria nenhum propésito sem este traduzibilidade e nenhum objeto sem essa
irredutibilidade.
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caracterizam hoje a dualidade funcional da liberdade contratual e regem a
jurisprudéncia do Conselho Constitucional sobre o assunto®.

Primeiro de tudo, deve ser lembrado que a teoria democratica segundo J.
Habermas ndo € menos "deontoldgico” e "liberal" do que é a familia de doutrinas
politicas pertencentes a tradigdo de contratualismo. Uma das novidades da teoria
democratica da J. Habermas é, de fato, fazer, nao mais do povo, mas do individuo, de
uma s6 vez o primeiro gerador do direito e seu Unico depositario moral Unico. O
processo deliberativo de pesquisa o bem comum deve, portanto, estar ancorado ao
respeito dos direitos individuais. Este € um primeiro aspecto sob o qual o modelo do
democracia deliberativa de J. Habermas pretende assumir o legado do Contratualismo
liberal. E, além disso, esse trago caracteristico de abordagem dualista do pensamento
moral e politico de J. Habermas, essa tentativa conciliar principios éticos morais (0
absoluto respeito da pessoa humana, da inspiracao kantiana) e principios politicos
republicanos (a auto-regulacéo do povo por ele mesmo, inspirado por Rousseau).

Nesse sentido, a teoria democratica J. Habermas pode ser descrita como
"radical", certamente nao é no sentido do poder soberano das maiorias. Primeiro, no
sentido de que a ativacdo da "brasa democratico-radical" no coracéo da projeto de
democracia deliberativa ndo consiste em revolucionar instituicbes existentes e
reinventar as bases constitucionais sociais, mas apenas para atualizar de acordo com
as circunstancias histoéricas novas ideias a ideia do bem comum, a ideia de um Estado
de direito justo e legitimos cujos parametros ja estao inscritos na histéria do projeto
democratico moderno. Mas o projeto de democracia deliberativa também é menos
radical do que € geralmente sugerido por dicotomistas no sentido de que nao rompe
com atradicao de contratualismo liberal, mas pelo contrario perfeitamente tomar como
uma de suas variantes: isso também é para rastrear conceitualmente, os principios e
condicbes de um Estado de direito democratico. Como o préprio J. Habermas

reconhece:

“De maneira semelhante aos seus precursores, as teorias contratualistas, a
teoria da discussdo também parte da ficcdo de um genial: um namero

6 GAHDOUN, Pierre-Yves. La liberté contractuelle dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel. Paris. Ed. Dalloz, Colecdo: New Thesis Library, 2008.
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indefinido de pessoas voluntariamente em uma pratica constituinte. [...]
entrada em pratica constituinte esta relacionado com o desejo de dar sentido
a esta pratica um tema do debate explicito, [...] para refletir sobre o
significado especifico do projeto e para explicar em termos conceituais o que
todo mundo se comprometeu pela sua pratica’.”

Mas, argumentar que certos direitos fazem parte do processo de auto-
regulacdo do cidadao, isso ndo quer dizer que um e 0 mesmo conjunto de direitos
substantivos com conteudo concreto e bem definido devem ser sempre pratica
deliberativa, mas apenas que certas categorias de categorias de direitos
fundamentais, que é possivel para o filésofo (ou o cidadado) para reconstruirin
abstracto, deve ser pressuposto de qualquer projeto de auto-regulacéo dos cidadaos
em condigoes de liberdade e igualdade”.

Na Francga, o sistema instituido pela Lei de Larcher de 31 de Janeiro de 2007
nao é inteiramente idéntico na medida em que a intencao de negociar expressa pelos
parceiros sociais nacionais nao impede, pelo menos legalmente, o governo de
transmitir projeto de lei no Parlamento. Mas, apesar dessa precisdo, as organizacoes
de empregadores e de trabalhadores analisam se ndo na lei, pelo menos no fato,
confiando a faculdade de elaborar regras. Esta é uma verdadeira "modernizacéo do
direito do trabalho’?. Ao fazé-lo, a lei de 2007 rompe com uma visdo monista da
democracia resultante da Revolug¢ao que condenou qualquer forma de representacao
profissional. Essa desconfianga dos riscos da deriva corporativista parece, a partir de
entdo, desatualizada, pois é verdade que o sindicalismo francés foi construido com
base na ideia de justica social para todos, numa concepc¢ao de interesse geral e ndo
na defesa dos interesses dos trabalhadores sindicalizados’.

No entanto, a baixa taxa de sindicalizagdo na Franca colocou em duvida a
representatividade e a legitimidade daqueles que tem o poder de criar o direito. A
reforma da representatividade sindical resultante da lei de 20 de agosto de 2008, ao
introduzir um critério eleitoral, fortaleceu, a partir desse ponto de vista, a legitimidade

70 HABERMAS, J. Le paradoxe de I'état de droit démocratique. Paris: Gallimard. 1997, p. 89-90.

1 Ibid.

2 ANTONMATTEI, P. H. Négociation collective: une bonne nouvelle et une mauvaise. Droit social,
2007, p. 459.

73 SUPIOT, A. La loi Larcher ou les avatars de la démocratie représentative. Droit social. 2010, p.
525.
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dos acordos. Além disso, como escreveu Alain Supiot, "os principais sindicatos
mantém com as condi¢cdes de vida e de trabalho das classes média e trabalhadora
um contato que os partidos politicos essencialmente perderam"’4, acrescentando que
a prépria ideia de democracia social nao consiste principalmente em encontrar uma
maioria, mas em alcangar um compromisso entre os interesses defendidos pelos

diversos atores envolvidos.

No mesmo sentido, no Brasil com alteracdo da Reforma Trabalhista, ocorreu o
fim da contribuicdo sindical, que derrubou a arrecadacado dos sindicatos segundo
dados do Ministério do Trabalho enviados em 86%. Aduz-se, como efeito, o entrave
no primeiro semestre dos acordos coletivos. Nesse aspecto, houve a
constitucionalidade da mudanca perante o Supremo Tribunal Federal (STF), que
confirmou o carater opcional do pagamento pelo trabalhador. Diante do fim da
obrigatoriedade da contribuicdo sindical, estd ocorrendo grandes dificuldades para

fazer as negociacoes.

Observa-se que o fortalecimento dos sindicatos é a uma das condicoes
essenciais para o dialogo social, que pode produzir resultados efetivos e favoraveis
para os empregados. Mais especificamente, os sindicatos devem fortalecer sua
capacidade de mobilizar funcionarios com base em um projeto alternativa credivel.
Para fazer isso, os sindicatos tem que construir uma verdadeira solidariedade entre
os funcionarios, o que é algo diferente da justaposicao de interesses especiais; eles

devem também construir uma coalizdo com outros movimentos sociais.

Em suma, os sindicatos precisam ser reconhecidos como atores essenciais
na concepcgao e implementacao de politicas publicas. O didlogo entre os atores do
mundo do trabalho deve tender ao desenvolvimento econdmico, social e ambiental.
Elemento constitutivo da nossa democracia social € uma garantia de paz social, um
fator de desempenho econémico e progresso social para o pais, os trabalhadores e a
empresa lideram. O dialogo social contribui para senso de trabalho e sua qualidade.

Assim, garante a sua utilidade econémica e social para o bem comum. O bem-estar

74 Ibid.
> ANTONMATTEI, P. H. Négociation collective: une bonne nouvelle et une mauvaise. Droit social.
2007.
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de um funcionario que é respeitado e ouvido esta refletido na qualidade de vida no
trabalho, produtividade e competitividade. Alguns aspectos do patriménio cultural
associado ao dialogo social podem aparecer como freios ou inadequacdes e outros,

pelo contrario, como ativos.

No direito do trabalho, é o reconhecimento da utilidade e necessidade do dialogo
social que na Francga surgiu com o artigo L. 1 do Cédigo do Trabalho. Introduzido pela
lei de modernizagao do dialogo social de 31 de janeiro de 2007, impde, exceto em
casos de urgéncia, uma consulta aos parceiros sociais antes de qualquer proposta de
reforma proposta pelo Governo sobre o direito do trabalho. Melhor ainda para a ideia
de autodeterminacdo coletiva, o terceiro paragrafo deste artigo permite que as
organizacdes sindicais e de empregadores divulguem sua intencédo de participar de
uma negociacdo sobre o tema do projeto de reforma. E se tal negociacao for
proveitosa, um acordo Inter profissional nacional (ANI) saird dela. A dltima,
substituindo a lei, levanta a questao de sua legitimidade (A)76.

Nesse sentido, a legislacdo negociada, tornou-se lei nacional na Franca e foi
institucionalizada no direito da Unido Europeia. Com efeito, sabemos que a Comissao
Europeia é obrigada a consultar os Conselhos sociais europeus (CSE) e Business
Europeu, quando apresenta um projeto de regulamento ou diretiva sobre politica
social e que os referidos parceiros tem a oportunidade de significar sua disposicao de
participar de negociacdes sobre o tema do projeto. Se fizerem essa escolha, anularao
o Parlamento Europeu e o Conselho e, assim, serdo delegados, por lei, 0 poder de

promulgar regras’’.

A insercdo da economia nacional em um sistema globalizado requer regras que
capaz de proteger os empregados, preservando a competitividade empresas. Muitos
empregadores veem a relevancia de uma representacdo estrutural e investem

substancialmente na realizacdo disso. Pagar horas de trabalho a tempo parcial e a

76 ANTONMATTEI, P.-H. Négociation collective: une bonne nouvelle et une mauvaise. Droit social,
2007, p. 459.

7VERDIER, J.-M. et P. LANGLOIS. Aux confins de la théorie des sources du droit: une relation
nouvelle entre la loi et I’'accord collectif. D. 1972, chr., p. 253. V. aussi : SUPIOT, A. La loi dévorée
par la convention ?, in P. GERARD, F. OST et M. Van de KERCHOVE, Droit négocié, droit
imposeé ?, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1996, p. 633.
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tempo inteiro aos representantes e dispor de pessoal e instalagcdes no departamento
de recursos humanos envolvidos no dialogo social e nas negociagdes estruturais. A
maioria vé isso como dinheiro bem gasto, embora muitos sintam que poderia haver
mais eficiéncia nas estruturas formais. O investimento no dialogo social de diversas
formas é particularmente importante quando isso € enquadrado em uma relacédo

cooperativa.

A acumulacgao flexivel levou a constituicdo de um novo modo de trabalho e de
vida pautado na simultaneidade da flexibilizacdo das estruturas produtivas e salariais
e no desmantelamento da protecdo social’®, resultando na precarizacao social do
trabalho, como “processo econémico, social e politico que se tornou hegeménico e
central na atual dindmica do capitalismo™®. Trata-se, de uma estratégia de dominacao
do capital largamente utilizada nos paises centrais e periféricos do sistema capitalista
no contexto da globalizacao e das politicas neoliberais, cujos resultados dentro e fora
do mundo do trabalho se diferenciam em funcdo das especificidades nacionais e

regionais.

Referente as especificidades nacionais que diferenciam a Franca e o Brasil
principalmente em relacéo a cidadania e direitos sociais conquistados, observa-se que
a institucionalizacao da precarizacao do trabalho ocorreu por meio das alteragdes na
legislacédo do trabalho e da previdéncia, das novas formas de atuagéo de instituicdes
publicas e pela fragilizacao dos sindicatos. Em outros termos, nos casos brasileiro e
francés, a precarizacao social se processou por meio de uma dupla institucionalidade:
de um lado, a precarizagdo econd6mica, que institucionalizou a flexibilizacdo do
trabalho; e, de outra parte, pela precarizagdo do sistema de protecédo ou Previdéncia
Sociale

8 BARRETO, T. da R. Trabalhadores informais e desempregados: a precarizagdo como
homogeneizagao “sui generis’ na formacado dos “sem emprego”. Salvador: UFBA, 2005, p.270.
Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Sociais) — Programa de Po6s-Graduagdo em Ciéncias Sociais,
Universidade Federal da Bahia, 2005. BOURDIEU, Pierre. Contrafogos: taticas para enfrentar a
invasao neoliberal. Tradugdo de Lucy Magalhdes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998. CASTEL,
Robert. As metamorfoses da questao social. Petrépolis: Vozes, 1998.

7® DRUCK, G. Precarizacao social do trabalho. In: IVO, A. B. L. (Coord). Dicionario tematico
desenvolvimento e questao social: 81 problematicas contemporaneas. Sdo Paulo: Annablume;
Brasilia: CNPq; Salvador: Fapesb, 2013. p. 373.

80 HIRATA, H; PRETECEILLE, E. Trabalho, exclusao e precarizacdo socioeconémica: o debate das
ciéncias sociais na Franga. Caderno CRH, Salvador, n. 37, p. 47-80, jul./dez. 2002.
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O Dialogo social como fonte de direito do trabalho exige que os parceiros sociais
tenham espaco de manobra niveis que eles consideram apropriados. Uma nova
arquitetura de padroes negociados pode ser previsto, mesmo que os atores do dialogo
social tenham concepc¢des diferentes sobre o assunto. Entretanto, os parceiros sociais
nao podem ser reforcados em relacao ao legislador sem demonstrar a legitimidade da
lei negociada.

A sequir sera analisada a atual polémica que foi instaurada com a reforma do
Cédigo do Trabalho em 2017, que ocorreu no Brasil e na Franga, e que tem um forte
impacto sobre os procedimentos para o exercicio do dialogo social nas empresas.
Pois o lugar do dialogo social abrange tanto o direito como regulamentagdes nacionais
como comunitarias, que visam a regulacao das relagdes de trabalho sob o paradigma
do direito privado e sua logica negocial.
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2.1.2 CAPITULO 2. QUAL E A SITUACAO ATUAL DA RELACAO ENTRE O
CONTRATO E A LEI NA FRANCA E NO BRASIL?

Com as recentes reformas do Cédigo do Trabalho tanto no Brasil, quanto na
Franca, que se baseia essencialmente na promocao da negociacao coletiva. Isto é
promovido pela proposta do negociado sobre o legislado, introduzindo regras de
flexibilizacdo nos contratos, nas jornadas, nas dispensas e no proprio acesso dos
trabalhadores a Justicag!. O acordo coletivo é entao promovido no nivel da empresa,
onde tende a se tornar uma ferramenta de regulamentacdos2. Esses textos
possibilitaram a consolidacao da inversao da piramide de normas e, a0 mesmo tempo,
estabeleceram condicbes para um dialogo social adaptado a cada contexto de

negocios.

Nesta analise, a pesquisa versa sobre os reflexos destas reformas sobre a
dindmica do trabalho e do emprego, o foco do estudo é referente as novas leis
trabalhistas de ambos os paises. No caso francés, analisa-se a Lei n. 2016-1088 de 8
de agosto de 2016, (Lei EI Khomri, ministra do trabalho na presidéncia de Frangois
Hollande) e as portarias de 22 de setembro de 2017 (Reforma Trabalhista) aprovado
pelo atual presidente francés, Emmanuel Macron. E no caso brasileiro, a lei
13.467/2017 de 11 de novembro, (Reforma trabalhista).

A doutrina brasileira € no sentido de que deve prevalecer a norma mais
favoravel ao empregado, como decorréncia do principio da protegcéo, inerente ao
Direito do Trabalho, de acordo com o art. 72, caput, da CF/88. Ainda assim, admite-se
a flexibilizacao de direitos trabalhistas, por meio de negociacéao coletiva, nas hipbteses
de reducao de salario, compensacao e reducao da jornada de trabalho e turnos
ininterruptos de revezamento®s, justamente com os objetivos de prote¢do do emprego
e de adaptacao as atuais condi¢des sociais e econémicas. Nao podendo ser forcado
a correr o risco de desenvolver efeitos oportunistas que, no final, prejudicariam o

interesse social.

81 CANUT, F. GEA, F. Le droit du travail, entre ordre et désordre (seconde partie). Dr. soc., 2017,
p.47.

82 DOCKES, E. Vers un déséquilibre conventionnel plus fort que le déséquilibre contractuel?. Dr.
ouvrier, 2015, p. 252.

83 art. 72, incisos VI, XIll e X1V da Constituicdo Federal de 1988.
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Contudo, nao ha como negar a polémica da reforma trabalhista, tanto na
Franca como no Brasil, por diversos setores da sociedade. Na Franca o Parlamento,
defendeu uma “revisdo” negociada do direito social que se opde a prevaléncia da
negociacao coletiva em face da legislacdo trabalhista, que continua a desafiar
apoiantes de contratacdo. No mesmo sentido, no Brasil, as recentes reformas
introduzidas na CLT pela Lei 13.467/2017 foram objeto de grande numero de
questionamentos perante o Supremo Tribunal Federal (STF) foi ajuizada uma Acéao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), tanto pela Procuradoria-Geral da Republica
(PRG), quanto por entidades representativas de empregados, de empregadores e de
setores diversos da economia, com o objetivo de afastar alguns dispositivos legais da
Reforma.

No Brasil um dos pontos mais questionados diz respeito a contribuicao
sindical. O fim da obrigatoriedade da contribuicdo foi questionado em 19 acdes. Em
junho, o STF declarou a constitucionalidade do dispositivo com o entendimento de nao
se poder admitir a imposicao da cobranca quando a Constituicdo determina que
ninguém é obrigado a se filiar ou a se manter filiado a uma entidade sindical.

A Lei do Trabalho visa introduzir um estilo francés de flexiguranca. Seu
objetivo é relaxar o cddigo do trabalho para permitir que as empresas contratem e
lidem com as condigbes econdmicas de maneira mais agil. Para isso, a Lei do
Trabalho introduziu varias disposi¢des: entre elas o inicio da inversao da hierarquia
das normas em favor do didlogo social e referendo corporativo.

A Secao 2 da Lei do Trabalho Francés é um dos pontos mais criticados do
projeto de lei. Ele prevé que um acordo de empresa, pode substituir as disposicdes
de um contrato de agéncia, mesmo que o contrato da empresa seja menos favoravel
aos funcionarios. Os oponentes da lei denunciam uma inversao da hierarquia das
normas e um enorme declinio social.

Percebe-se, que os acordos inclusive podem ser ofensivos, o0 empregador e
os sindicatos podem, por acordo de empresa, mudar as horas de trabalho (durante
um periodo limitado de tempo), 0 método de remuneracao por horas extras, o nimero
dias. Em caso de acordo, estes mudancas sdo necessarias no contrato de trabalho

84Noticias do TST. Primeiro ano da reforma ftrabalhista: efeitos. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/24724445> Acesso em: 05 janeiro de
2019.
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do empregado. Rejeitar as mudancas pode ser motivo para demissao
econdmica®®. Atengdo, esses acordos podem ser implementados apenas em
empresas com representantes sindicais. O governo foi inspirado pela Alemanha, onde
esta medida ajudou a aumentar a competitividade e salvar muitos empregos no setor

industrial.

A reforma trabalhista no Brasil

A normatizacao trabalhista brasileira, possui como principal aspecto a CLT
criada no ano de 1943, a qual foi amplamente modificada com o decorrer do tempo,
para se moldar a realidade contemporanea da sociedade, por intermédio de
instrumentos legais diversos, tais como a criacdo do FGTS e via de consequéncia a
extincao da estabilidade decenal garantida no emprego, criada pela CLT, assim como
pela alteragdo da prépria norma da Consolidacao das Leis do Trabalho, a qual foi
modificada em mais de 379 artigos, relativos ao direito material de trabalho desde a
data de sua origem (1943)ss.

A legislacao trabalhista ganhou énfase com o decorrer dos anos em diversos
aspectos e das mais variadas formas, sendo flexibilizado o respectivo direito por
intermédio da jurisprudéncia dominante, passando a existir Sumulas provenientes dos
Tribunais do TST assim como dos TRT(s) de cada regiao, assim como com a
publicacado da Constituicao Federal de 1988 a qual passou a aplicar a valorizagao do

instituto do trabalho, em especial na seara social®’.

A Reforma trabalhista possui dois embasamentos primordiais para sua
formacao, quais sejam, a permissao da terceirizacdo de atividades-fim, com origem
no PLC n? 30/2015 (anterior PL n? 4330), e a preponderancia do negociado sobre o
legislado, apoiada nos Projetos de Lei n® 4193/2012 e 4962/2016 respectivamente. O

85 De acordo com a lei Francesa desde 18 de Janeiro de 2005, a demissao é considerada econdmico quando
realizada por um empregador, por um ou varios motivos ndo relacionados a pessoa dos trabalhadores
resultantes de excluir ou mudar de emprego ou modificacdo recusado pelo empregado de um elemento
essencial do contrato de trabalho consecutivo particular com dificuldades econémicas ou mudangas
tecnoldgicas, no caso de redundancia, assim que estas sdo as circunstancias externas que causam o
empregador a um prazo para um ou mais contratos de trabalho.

86 SOUTO MAIOR, Jorge Luis. A CLT é velha. Publicado em 27/3/2017 no blog pessoal do autor.
Disponivel em: <<http://www.jorgesoutomaior.com/blog/i-a-clt-e-velha.>> Acesso em set. 2018.

87 |bid.
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conjunto dessas referidas propostas acabam descaracterizando a normatizacéao
trabalhista dominante, tendo em vista que a liberacéo da terceirizagao acaba retirando
a particularidade do contrato bilateral, sendo este o pilar dos ulteriores direitos da
CLT®8,

No que tange a sobreposicao do negociado em relacao ao legislado, é possivel
observar a um retrocesso relativo aos direitos dos trabalhadores, uma vez que os
sindicatos que serdo os detentores das negociacdes, em um momento de crise
econbmica e debilidade sindical, acaba por gerar uma negociacao desfavoravel aos

labutadores®°.

A terceirizacao foi consagrada pela Lei n? 13.429/2017, ja o ponto principal da
reforma foi concebida com a Lei n® 13.467/2017, gerando a prevaléncia do negociado

sobre a CLT, assim como alterando diversos institutos da seara trabalhista.

Ressalta-se que a Lei n® 13.467/2017, foi aprovada de modo acelerado, em
dissonancia do que exigem as Convengdes n® 144 e 154 da OIT, que pugnam,
respectivamente, pela ocorréncia de consultas tripartite, bem como as organizacoes
de trabalhadores, logo, a auséncia de debate com a populacao e agilidade atipica para

sua aprovacgao denota um teor pés-democrata®.

Conforme é possivel observar nas alteragdes legislativas ocorrentes, a reforma
trabalhista brasileira inclusive em corroboracdo com a reforma trabalhista francesa
denota-se que a ideia central da respectiva inovacao, é de que o trabalhador possui
autonomia individual, com maior liberdade de negociagdo com os empregados, tendo
sido revisado quase a totalidade do texto da CLT, com atencao especial a perspectiva
liberalizante, indo em desacordo o a hipossuficiéncia do trabalhador em face do

88 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder. Os limites constitucionais da terceirizacdo. Sao
Paulo: LTr, 2014.

89 DIEESE. Balanco das negociacoes dos reajustes salariais do 12 semestre de 2016. Disponivel
em:
<<http://www.dieese.org.br/balancodosreajustes/2016/estPesq81balancoReajustes1semestre2016.pd
f.>> Acesso em set. 2018.

%0 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdao do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Séo Paulo: Boitempo, 2016.
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empregador, bem como o principio da prote¢do ao trabalhador que fundou o Direito
do Trabalho .

Com a ocorréncia da reforma trabalhista adveio diversas mudancas, nesse

sentido, vale mencionar as principais:

A empregada gestante passou a trabalhar em ambientes insalubres, o que
antes era proibido pelo art. 394-A da CLT, ocorrendo a respectiva alteracado com dois
objetivos, evitar a descriminacao de género no mercado de trabalho, tendo em vista
gue na maioria dos empregos para exercer atividades insalubres os homens é quem
tinham preferéncia, uma vez que biologicamente ndo possuem condicdes de
engravidar e por consequéncia nao se afastariam da profissdo durante o atinente
periodo, o segundo motivo, foi para salvaguardar os valores auferidos pela gestante,
nao reduzindo dessa forma sua verba salarial, uma vez que em nao se afastando de

sua atividade ndo havera cortes do adicional de insalubridade®2.

O trabalho intermitente foi outra inovagéo trazida pela reforma, inspirado no
modelo norte-americano, o qual especifica que pode ser celebrado contrato de
trabalho por periodo labutado, auferindo o trabalhador pelo pagamento das horas ou
diaria que efetuar, com ensejo ao direito a férias, FGTS, previdéncia e 13° salario
proporcional, devendo o empregado ser convocado com, no minimo, trés dias
corridos de antecedéncia. Podendo inclusive prestar servico a outros contratantes

durante o periodo de inatividade .

A esséncia da reforma trabalhista estd ao envolto do surgimento da
prevaléncia do negociado sobre a legislacdo, com previsado legal no art. 611-B da
CLT, todavia, a negociacdo deve respeitar os direitos constitucionalmente
garantidos, nao sendo aplicado o respectivo dispositivo legal de modo taxativo, mas

sim, restritivo®4.

91 STURMER, Gilberto; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Reforma trabalhista na visao
académica. Porto Alefre: Verbo Juridico, 2018.

92 Parecer da Comissao Especial Destinada a Proferir Parecer ao Projeto de Lei 6.787/2016, Camara
dos Deputados. Presidente Daniel Vilela e Relator Rogério Marinho.

9 LIMA, Francisco Melton Marques de; LIMA, Francisco Péricles Rodrigues Marques de. Reforma
trabalhista: entenda ponto por ponto. Sao Paulo: Editora LTr, 2017, p. 62.

%4 CASSAR, Vélia Bomfim; BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a Reforma Trabalhista. Séo
Paulo: Método, 2017.
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Nesse viés, a respectiva prevaléncia da negociagao sobre a legislacao, surgiu
como uma forma de flexibilizacdo com o fito de combater a crise econdmica,

mantendo o mercado de trabalho competitivo, majorando dessa forma os lucros:

Por flexibilizacao trabalhista entende-se a possibilidade juridica, estipulada
por uma norma estatal ou por norma coletiva negociada, de atenuagéo da
for¢a imperativa das normas componentes do Direito do Trabalho, de modo
a mitigar a amplitude de seus comandos e/ou 0s paradmetros préprios para a
sua incidéncia. Ou seja, trata-se da diminuicao da imperatividade das normas
justrabalhistas ou da amplitude de seus efeitos, em conformidade com a
autorizacao fixada por norma heterbnoma estatal ou por norma coletiva

negociada. %

Portanto, no Brasil, bem como na Franca, as reformas trabalhistas de 2016 e
2017 (especialmente) tiveram como ponto principal o estabelecimento da prevaléncia

da negociacao coletiva sobre a legislagéo.

O sindicalismo também sofreu modificacdo com a Reforma Trabalhista,
tornando facultativas as contribui¢cdes sindicais, gerando liberdade ao trabalhador,
uma vez que condicionou a expressa autorizacdo do empregado em permanecer
contribuindo com o sindicato, todavia, retirou a fonte de custeio sindical e por

consequéncia os enfraqueceu %.

Os honorarios advocaticios que antes nao eram devidos pelo trabalhador se
beneficiado com a Assisténcia Judiciaria Gratuita — AJG, com o advento da reforma,
amparado pelo art. 791-A da CLT, passou a instituir pagamento a parte contraria de
honorarios advocaticios sucumbenciais, no valor de 5% a 15% no limite dos valores
auferidos na demanda, podendo ser exigido os valores no prazo de até dois anos art.
791-A, §4° da CLT, gerando dessa forma, receio de postular por pedidos que possuem

grande chance de serem julgados improcedentes .

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015.

9% LOURENGO FILHO, Ricardo. Liberdade Sindical: percursos e desafios na histéria constitucional
brasileira. 1°. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.

97 SILVA, Fabricio Lima. Aspectos processuais da Reforma Trabalhista - Direitos processuais
substantivos e aplicacdo da Teoria dos Jogos no processo do trabalho. Disponivel em:
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Nesse contexto, apds o advento da reforma trabalhista, a primeira sentenca
proferida no Brasil, aplicou prontamente as novas normas processuais, julgando
improcedentes os pedidos efetuados pelo empregado, assim como o condenando ao
pagamento de honorario advocaticios e multa por litigancia de ma-fé, onerando o
trabalhador de R$8.500,00 %, gerando via de consequéncia a diminuicdo de
demandas trabalhistas, tendo em vista a aplicagdo da e forma trabalhista em

concomitancia com os julgamentos amparados pela respectiva inovacao legislativa.

Portanto, é possivel observar:

uma significativa diminuigdo no numero de reclamacées trabalhistas.
Constitui-se como principal consequéncia, o fato, que o processo ficou mais
caro para o empregado e inibiu as queixas, pois, com a nova lei, ha a
possibilidade de o reclamante ser condenado ao pagamento de honorarios
advocaticios e custas processuais, 0 que ndo ocorria anteriormente. Segundo
0 Tribunal Superior do Trabalho (TST), a quantidade de agdes trabalhistas
abertas de janeiro a agosto de 2018 ficou, em média, 36,5% abaixo do mesmo
periodo de 20179,

Figura 1 - Reclamacoes trabalhistas
Numero de novas acdes abertas nas varas do trabalho (12 instancia)

https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/aspectos-processuais-dareforma-trabalhista-20072017.
Acesso em out. 2018.

% Disponivel em: <https://g1.globo.com/bahia/noticia/no-1-dia-de-vigencia-da-reforma-trabalhista-juiz-
na-bahia-condena-funcionario-a-pagar-r-85-mil-por-suposta-conduta-de-ma-fe.ghtml>. Acesso em
08/10/2018.

%9 OLIVEIRA, Joélsio Neves de, SCHERBAUM, Julia Francieli Neves. Um ano de Reforma
Trabalhista: analise do cenario atual e expectativas. Revista Mensageiro, dez. 2018.



60

239"?04
263.430 "
256.291
243.348
T6aay 240867
227.305
e e 2::?*963 201.767
2 / w
1?5.'5"98 167.292
163.407 :
el - . I 154.556 =%
e . J45.594 o
/ g 137.633
f -
118.231
_'
o g4220
i
jan fewv mar abr mai jun jul ago set out nov dez

-2 2017 -+ 2018* (até setembra)

Fonte: Laporta.'®

Nesse sentido as acdes de indenizacao por danos morais na seara trabalhista
também sofreram uma queda, tendo em vista 0os honorarios sucumbenciais advindos
com a reforma, assim como devido ao surgimento do art. Art. 223-G., §12da CLT, o qual

estabelece parametros e limites para o pagamento indenizatério pleiteado 0.

100 | APORTA, T. Reforma trabalhista completa 1 ano; veja os principais efeitos. G1, Sdo Paulo, 11
nov. 2018. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/concursos-e-
emprego/noticia/2018/11/11/reforma-trabalhista-completa-1-ano-veja-os-principais-efeitos.ghtml>.
Acesso em: 03 jan. 2019.

101 BRASIL. Lei 14.467/17. Loc. cit. “Art. 223-G [...] §12 | - ofensa de natureza leve, até trés vezes o
ultimo salario contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario
contratual do ofendido; Ill - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido; IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido.”
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Figura 2 - Pedidos por dano moral
Quantidade entre janeiro e setembro

BLERY 79.962

/\59.?14 70.627 70.928
62.115 6515 .- ® \
. i 59.254

54:/ e

31.743 31.538
30429 2z6m .- 27641 28820 o
22.385 . - v 23
385 -
17.097 -
-
jan fev mar abr mai jun jul ago set

-2 2017 -+ 2018

102

Fonte: Laporta.
Nesse contexto, foi visivelmente demonstrado a reducdo de demandas judiciais
e 0 consequente descongestionamento do judiciario.

A flexibilizacao da legislacao trabalhista, tem por finalidade aviltar o nimero de

empregos e por consequéncia reduzir o desemprego melhorando a economia'?3,

Nesse viés, constata-se que a proposta de reforma trabalhista apds algum
periodo de vigéncia

102 | APORTA, T. Reforma trabalhista completa 1 ano; veja os principais efeitos. G1, Sdo Paulo, 11
nov. 2018. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/concursos-e-
emprego/noticia/2018/11/11/reforma-trabalhista-completa-1-ano-veja-os-principais-efeitos.ghtml>
Acesso em: 03 jan. 2019.

103 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacao das condicoes de trabalho. 4. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009.
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melhorou a dindmica das relagbes do trabalho, mas n&o gerou os empregos
esperados. A taxa de desemprego no Brasil ainda atinge 12,5 milhes de
brasileiros, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)'%4.

Figura 3 - Geracao de empregos no Brasil

Admissdes menos demissdes: geral (azul) e intermitentes (vermelho)
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Fonte: Laporta.
Verifica-se no grafico que segue, que o indice de desemprego permaneceu nos
mesmos moldes, em patamares nao relativos aos que ja vinham ocorrendo, ou seja,
a reforma trabalhista ndo cumpriu com seu principal fundamento de reducdo de

desemprego.

104 OLIVEIRA, Joélsio Neves de, SCHERBAUM, Julia Francieli Neves. Um ano de Reforma
Trabalhista: analise do cenario atual e expectativas. Revista Mensageiro, dez. 2018.

105 | APORTA, T. Reforma trabalhista completa 1 ano; veja os principais efeitos. G1, Sdo Paulo, 11
nov. 2018. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/concursos-e-
emprego/noticia/2018/11/11/reforma-trabalhista-completa-1-ano-veja-os-principais-efeitos.ghtml>
Acesso em: 03 jan. 2019.
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Figura 4 - Evolucao da taxa de desemprego
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Fonte: Laporta.

A auséncia de contribuicdes sindicais ndo fere a Carta Magna, esse foi o
entendimento do Ministro Celso de Mello, ao ndo admitir a ADPF, assegurando que:

poder-se-ia alegar que a propria Constituicdo prevé a existéncia da
contribui¢éo sindical, no inciso IV do art. 8° e na cabega do art. 149. Mas tais
dispositivos n&o fazem qualquer referéncia a obrigatoriedade da contribuigéo.
E a Consolidacao das Leis do Trabalho que torna impositivo o pagamento da
contribuicdo sindical'%’.

Nesse entendimento, adveio a reforma trabalhista, retirando a obrigatoriedade
da contribui¢do social, a qual

derrubou a arrecadacao dos sindicatos segundo dados do Ministério do
Trabalho enviados em 86%. Aduz-se, como efeito, o entrave no primeiro
semestre dos acordos coletivos. Nesse aspecto, houve a constitucionalidade

106 | APORTA, T. Reforma trabalhista completa 1 ano; veja os principais efeitos. G1, Sdo Paulo, 11
nov. 2018. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/concursos-e-
emprego/noticia/2018/11/11/reforma-trabalhista-completa-1-ano-veja-os-principais-efeitos.ghtmI>
Acesso em: 03 jan. 2019.

107 Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de (286) Preceito Fundamental 126, Origem :
ADPF - 200291 - Supremo Tribunal Federal, Proced. : Distrito Federal, Relator: Min. Celso de Mello,
Julgado em 01/02/2013, Disponibilizado em: 07/02/2013, Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=125544224&tipoApp=.pdf>.  Acesso
em: nov. 2018.
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da mudanca perante o Supremo Tribunal Federal (STF), que confirmou o
carater opcional do pagamento pelo trabalhador 198,

Figura 5 - Arrecadacao sindical
Volume arrecadado de janeiro a setembro, em R$
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Fonte: MTE
109

Fonte: Laporta.
Outro aspecto importante proveniente da reforma trabalhista foi a redugdo dos

acordos coletivos, tendo em vista as modificacées ocorridas, trazendo inseguranca,

ante a falta de regulamentacéo interna entre trabalhadores e empregados.

108 OLIVEIRA, Joélsio Neves de, SCHERBAUM, Julia Francieli Neves. Um ano de Reforma
Trabalhista: analise do cenario atual e expectativas. Revista Mensageiro, dez. 2018.

109 | APORTA, T. Reforma trabalhista completa 1 ano; veja os principais efeitos. G1, Sdo Paulo, 11
nov. 2018. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/concursos-e-
emprego/noticia/2018/11/11/reforma-trabalhista-completa-1-ano-veja-os-principais-efeitos.ghtmlI>
Acesso em: 03 jan. 2019.
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Figura 6 - Negociacoes coletivas
Instrumentos protocolados de janeiro a agosto
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Fonte: Salaridrmetro 1

Fonte: Laporta.
Durante o periodo de 2018, especialmente nos primeiros seis meses, foi possivel

averiguar quais foram os assuntos mais discutidos apds a reforma trabalhista:

Figura 7 -Temas discutidos com mais frequéncia apos a reforma
trabalhista
Primeiro bimestre de 2018

' LAPORTA, T. Reforma trabalhista completa 1 ano; veja os principais efeitos. G1, Sdo Paulo, 11
nov. 2018. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/concursos-e-
emprego/noticia/2018/11/11/reforma-trabalhista-completa-1-ano-veja-os-principais-efeitos.ghtm|>
Acesso em: 03 jan. 2019.
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A reforma trabalhista na Franca

A Franca amparada pela mesma idealizagdo do Brasil, flexibilizagdo, vem
efetuando mudancas desde os anos de 1980 na legislacdo trabalhista, sendo
efetuadas sob a argumentacdo de ser necessaria com o intuito de recuperar
empregos, alterando seu entendimento de prote¢do ao trabalhador de modo vasto,
dando atencdo especial aos assuntos de contratacdo de mao-de-obra e jornada de

trabalho 3.

Com a eleicao do Presidente da Republica Emmanuel Macron, surgiram
diversas mudancas sociais, em especial a reforma trabalhista, ap6s seis meses no
poder, foi efetuada pesquisa que constatou a satisfagdo de apenas 19% da populacao,
sendo demonstrado que 35% dos franceses ficaram insatisfeitos com a inovacéo da

legislagao trabalhista

2 Extra, globo. nimero de acordos em convencdes coletivas tem queda de 45% apos reforma trabalhista.
disponivel em: <HTTPS://EXTRA.GLOBO.COM/NOTICIAS/ECONOMIA/NUMERO-DE-ACORDOS-
EM-CONVENCOES-COLETIVAS-TEM-QUEDA-DE-45-APOS-REFORMA-TRABALHISTA-

22968277.HTML>. Acesso em: 04 JAN. 2019.
3 EYDOUX , Anne; FRETEL, Anne. Réformes Du marche du travail - Des reformes contre I'emploi,
jan. 2016. Disponivel em: <<http:// www.atterres.org>>. Acesso em: 04/10/2018.




67

Figura 8 - Porcentagem dos Franceses que consideram as seguintes

reformas satisfatorias ou nao:
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FONTE: BOITTIAUX, Pascaline. In: Harris Interactive.

Em uma segunda pesquisa efetuada, é possivel verificar que os dados
anteriormente demonstrados, permanecem estaticos, corroborando com o exposto e
ratificando o entendimento de insatisfacdo da populacdo referente a reforma

trabalhista.

Figura 9 - Entre as varias reformas empreendidas desde o inicio do periodo de
cinco anos, quais as mais satisfeitas / desagradadas? Ha 3 respostas possiveis:

T BOITTIAUX, Pascaline. Statistica, O portal de estatisticas. Seis meses com Macron: reformas que
dividem. Disponivel em: <https:/fr.statista.com/infographie/11715/six-mois-avec-macron-_-des-
reformes-qui-divisent/>. Acesso em: 05 jan. 2019.
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Entre as mais diversas mudancas legislativas na seara trabalhista francesa,
vale destacar a Lei “Auroux 1982”, que instituiu a viabilidade de negociacdo por
empresa da jornada de trabalho; a Lei de 12 de novembro de 1996, que inseriu o
dispositivo de negociacéo atipica, permitindo estabelecer acordos, bem como serem
assinados, mesmo quando ausentes os delegados sindicais; a Lei 2004-391 de 04 de
maio de 2004 ensejou a possibilidade ser derrogado um acordo por ramo, salvo, 0s
pertencentes a quatro matérias, quais sejam: salario minimo, financiamento da
formagéo profissional e protecdo social complementar; e por fim a Lei 2015-990 de 6
de agosto de 2015 (também conhecida como Lei Macron), que permitiu a extensao do

labor aos domingos, bem como alterou o periodo que caracteriza o trabalho noturno,

2 LEVY, Jean-Daniel. Harris Interactive. Seis meses no elysee. francés olha para inicio de cinco
anos de emmanuel macron - pesquisa para a franca. Disponivel em: <http://harris-interactive.fr/wp-
content/uploads/sites/6/2017/11/Rapport-macron-6-mois-elysee-Harris-interactive-fr2.pdf>. Acesso
em: 05 jan. 2019.
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alterou as regras referentes a indenizacdo na ocorréncia de demissdes, dentre
diversas outras modificacoess.

Recentemente surgiram inovacées mais polémicas, provenientes da reforma
trabalhista a de 2016, conhecida como Lei El Khomri assinada pelo presidente
Francois Hollande, a qual especifica que “os acordos de empresa passaram a ter
precedéncia sobre as convencdes coletivas”, e a de 2017, onde cinco decretos que
implementardao a reforma foram assinados pelo presidente Emmanuel Macron na
governancga“.

Nesse viés, entre as mais diversas modificagdes provenientes da reforma
trabalhista, vale destacar a flexibilidade das dispensas/demissdées e negociacao
coletiva, assim como a jornada de trabalho por serem os pontos cruciais da respectiva
inovagao trabalhista s.

Outra inovacéao prazida por Macron, é que os empregados deixam de possuir
dois anos para reinvindicar seus direitos trabalhistas frente a justica, passando para o
prazo de um ano, além disso, as demissdes por justa causa, ficam limitadas a um teto
6.

A preocupacado com a necessidade de uma reforma trabalhista na Franca teve
como marco principal a crise financeira sofrida no ano de 2008 que assolou o Pais, se
tornando medida prioritaria conforme estabelecida pela Comissdao Europeia, com a
finalidade de majorar o nivel de empregos, retomar o crescimento econémico da
Franca e reduzir a pobreza, sendo necessario que para tanto, a flexibilizagdo das
normas trabalhistas, em especial, a facilitacdo de demissdes e contratacdes 7.

Durante a campanha do presidente Emmanuel Macron foram apresentadas
diversas propostas, porém a principal, foi a flexibilizacdo trabalhista, majorando o
espaco da negociacao por empresa. Apos se tornar presidente, cumpriu com sua

3 EYDOUX , Anne; FRETEL, Anne. Réformes Du marche du travail - Des reformes contre I'emploi,
jan. 2016. Disponivel em: <<http:// www.atterres.org>>. Acesso em: 04/10/2018.

4 REUTERS, Le Monde. Folha de Sao Paulo. Apesar de protestos, Macron aprova reforma
trabalhista na Franca. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2017/09/1920875-
apesar-de-protestos-macron-aprova-reforma-trabalhista-na-franca.shtml>. Acesso em: out. 2018.

5 Ibid.

6 Ibid.

7 SCHOMANN, Isabelle. Réformes nationales du droit du travail en temps de crise: Bilan alarmant
pour les droits fondamentaux et la démocratie en Europe. , Revue Interventions économiques. le 01
mars 2015. Disponivel em: < http://journals.openedition.org/interventionseconomiques/2437> . Acesso
em: 01 nov. 2018.
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promessa politica, decidindo efetuar a reforma por intermédio de Medida Provisoria,
diferentemente do presidente anterior que implementou a reforma no ano de 2016 por
meio de projeto de lei apresentado ao parlamento, o qual inclusive, necessitou invocar
a responsabilidade do governo para ocorréncia de sua aprovagao, tendo em vista a
resisténcia existente no Congresso referente ao voto parlamentar 8.

A reforma de Macron robusteceu e majorou as possibilidades de utilizacao das
normas estabelecidas na Lei EI Khomri, em especial o0 aumento da possibilidade das
negociagdes prevalecer sobre a legislagéo, tendo em vista que a reforma de 2016
ficou limitada a jornada de trabalho, sendo inclusive objeto de critica efetuada por
Macron a reforma El Khomri, uma vez que defendeu que a reforma deveria ser mais
ampla, salientando que as negociagées nao deveriam nem mesmo ter o intermédio
de sindicatos prevalecendo o acordo do setor/empresa sobre a lei °.

Ha quem compreenda que a reforma trabalhista trouxe retrocesso a sociedade,
com corrosao dos direitos do trabalhador, com formas precarias de emprego, em
especial as temporarias e com facilitacées de demissdao, com consequente reducao
do poder de compra, empobrecendo classes populares, aumentando dessa forma o
grau de dependéncia dos patrées, melhorando de fato a economia e reduzindo
demandas judiciais, todavia, reduzindo direitos e protegdes aos trabalhadores.'®

No que concerne a demissbes por motivos econémicos, o presidente Maniel
Macron estabeleceu na reforma de 2017, que os empregadores possuem maior
flexibilidade para dispensar os empregados, tendo em vista que permitiu que a
demissao voluntaria mediante assinatura de um acordo, instrumento esse também
denominado de ruptura convencional coletiva. Foi instituido, ainda, que a despedida
pode ocorrer em casos de rejeicao por parte do empregado de alteragdo do contrato
de trabalho, ou seja, o trabalhador tem que aceitar alterar o contrato de trabalho

uliteralmente pelo empregador, ou acabara sendo demitido .

8 WILLEMEZ, Laurent. Le travail dans son droit. Sociologie historique du droit du travail en France
(1892-2017). Paris: L.G.D.J, 2017. (Collection: Contextes).

% Ibid.

10 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razao do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Séo Paulo: Boitempo, 2016.

" WILLEMEZ, Laurent. Le travail dans son droit. Sociologie historique du droit du travail en France
(1892-2017). Paris: L.G.D.J, 2017. (Collection: Contextes).
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Referente ao assunto de demissdes por justa causa, as mudancas trazidas
pelas ordonnances sao mais profundas, ficando convencionado que a empresa nao €
mais obrigada a comprovar a causa da demissao do empregado, diferentemente do
entendimento anterior a reforma de 2017, desse modo, o empregador possui maior
liberdade de ajustar o efetivo de funcionarios a depender da producao e necessidade,

influenciando diretamente na economia e no indice de emprego do Pais 2.
A reforma de 2017

visa simplificar o cédigo trabalhista francés, mas é rechacada por sindicatos
que alegam que os direitos dos trabalhadores seréo reduzidos. As empresas
terdo maior flexibilidade para contratar e demitir, 0 que, segundo o governo,
impulsionara o emprego.

Pequenas e médias empresas devem ser especialmente beneficiadas,
podendo se adaptar melhor as suas respectivas necessidades. A reforma
fortalece os acordos entre empregadores e empregados, que poderao
negociar entre si saldrios, jornadas e garantias .

A jornada de trabalho também sofreu inovacao, tendo em vista que embora
“mantidas as 35 horas semanais, a carga horaria pode subir para até 60 horas em
circunstancias excepcionais. Empresas ganham a chance de criar jornadas

alternativas, com semanas de até 48 horas e turnos de 12 horas” 4.

Na Franca, as empresas de grande porte “antes deviam contar com quatro
representantes: o delegado sindical, o delegado do pessoal, 0 comité de empresa e 0
comité de higiene, seguranca e condigdes de trabalho.”®, ocorre que com a aprovagao
da reforma de 2017, a reforma fusionou os trés ultimos postos, causando com isso
polémica, protestos e desaprovagdes, todavia, acabou simplificando as
representacées. Além disso, nas pequenas e médias empresas nao ha mais

2 WILLEMEZ, Laurent. Le travail dans son droit. Sociologie historique du droit du travail en France
(1892-2017). Paris: L.G.D.J, 2017. (Collection: Contextes).

13 DW Brasil/ Noticias e andlises do Brasil e do mundo. Macron aprova reforma trabalhista na Franca.
Disponivel em: <https://www.dw.com/pt-br/macron-aprova-reforma-trabalhista-na-fran%C3%A7a/a-
40649990>. Acesso em: nov. 2018.

4O TEMPO. Os cinco principais pontos da polemica reforma trabalhista francesa. Disponivel em:
<https://www.otempo.com.br/capa/economia/os-cinco-principais-pontos-da-pol%C3%AAmica-
reforma-trabalhista-francesa-1.1335371>. Acesso em: out. 2018.

5 EXAME Abril. Ao contrario do Brasil, Franca pode barrar reforma trabalhista. Disponivel em:

<https://exame.abril.com.br/economia/ao-contrario-do-brasil-franca-pode-barrar-reforma-trabalhista/>.
Acesso em: nov. 2018.
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necessidade de obedecer acordos da categoria, podendo ser resolvido mediante

negociagdes internas.

Diversos protestos e graves passaram a existir com o surgimento da reforma
trabalhista, apenas no ano de 2016 foram registradas 801 greves, das quais, 110
foram efetuadas em admbito nacional e destas 13 foram greves grais com o projeto de
Lei EI Khomri. No ano posterior, foram realizadas 4 greves nacionais contra os

decretos assinados por Macron 1.

Outra importante reforma aprovado na Frangca € a Fusdo de érgaos
representativos de pessoal, a Filosofia da reforma que configura o CSE é a ordem
relativa a nova organizagao do dialogo social e econbémico na empresa e a promogao
do exercicio e desenvolvimento das responsabilidades sindicais que une os
representantes do pessoal (DP), o conselho de empresa (CE) e o CHSCT ou o
delegacdo unica de pessoal (DUP) em uma Unica instancia: o comité social e
econdmico (CSE) (portaria 2017-1386'7 de 22 de setembro de 2017, OJ de 23).

O CSE é montado quando o limite de 11 funcionarios em 12 meses
consecutivos é atingido pela empresa. Onde os parceiros sociais também podem
decidir criar o conselho de trabalhadores, em vez do CSE.O conselho de

16 _LANDRE, Marc. Malgré la loi travail, les Frangais ont moins fait gréve en 2016. Paris, Le Figaro,
18/01/2017. Disponivel em: <http://www.lefigaro.fr/social/2017/01/18/20011-20170118ARTFIG00018-
malgre-la-loi-travail-les-francais-ont-moins-fait-greve-en-2016.php>. Acesso em: 07/07/2017.

7 Portaria n.? 2017-1386, de 22 de setembro de 2017, sobre a nova organizacdo do dialogo social e
econdmico na empresa e a promogao do exercicio e promogao das responsabilidades sindicais.

8 Groupe Revue Fiduciaire. Réforme du code du travail: Analyse. Ordennances Macron et code
consolide., 1 ed. Paris: Les Guides RF. 2018.



73

trabalhadores pode entdo negociar acordos coletivos da empresa, como

representantes sindicais (ver §§ 2-1411° ¢ 2-14220 )21,

Este exercicio, com poucas excec¢des, deveres dos representantes do pessoal
abaixo do limiar de 50 funcionarios que serdo adicionados aos da CE e do HSC
quando esse limite é atingido. Os seus recursos operacionais sao semelhantes aos
atualmente concedidos as IRPPP existentes (horas de delegagcdo, membros eleitos e
suplentes, liberdade de circulacdo, protecao, etc.). No entanto, deve-se notar que o
texto deixa muito espaco para negociacao com 0s parceiros sociais, seja por acordo
coletivo ou por acordo entre o empregador e o CSE. Neste ponto, pode consultar a
tabela que resume as principais negociacoes abertas ao empregador e aos parceiros
sociais, ver § 2-143 22, Os decretos restantes a serem publicados fornecerdo os
detalhes necessarios para sua implementacdo. Depois destes apareceu, esta
implementacao sera progressiva, mas em qualquer caso, o DP, CE e CHSCT sera
substituido pelo CSE em ou antes de 1°de janeiro de 20202,

Neste sentido, a reforma do Direito do Trabalho tem por finalidade adequar as
condicoes de trabalho de tal forma que possa garantir melhores condi¢oes de labor e
também condicbes sociais ao trabalhador, tem também a funcéo tutelar, social além
de equilibrar as relacdes entre empregados e empregadores, estabelecendo regras
minimas e garantindo a condi¢édo social destes.

9 Novo jogador na negociacao coletiva. O conselho de trabalhadores é um novo 6rgdo negociador
sem substituir completamente o delegado sindical. De facto, o conselho de empresa é o Unico
competente para negociar, celebrar e rever os acordos e acordos de empresas ou estabelecimentos,
com a excecdo, no entanto, de acordos sujeitos a regras de validade especificas. Outro fator
interessante & que O tempo gasto na negociagdo € considerado automaticamente como tempo de
trabalho e pago na data normal de vencimento (Artigo L. 2321-5) .

20 Refere-se a validade dos acordos celebrados pelo conselho de empresa. 2-142 - Para ser valido, o
acordo concluido com o conselho de trabalhadores deve ser assinado pela maioria dos membros eleitos
do conselho de trabalhadores ou por um ou mais membros regulares que tenham obtido a maioria dos
votos expressos (mais de 50%). as ultimas elei¢des profissionais ( artigo L. 2321-9).

21 Groupe Revue Fiduciaire. Réforme du code du travail: Analyse. Ordennances Macron et code
consolide., 1 ed. Paris: Les Guides RF. 2018.

22 Ref. principais negociagdes abertas ao empregador no CES e modalidades de negociagao.

23 Groupe Revue Fiduciaire. Réforme du code du travail: Analyse. Ordennances Macron et code
consolide., 1 ed. Paris: Les Guides RF. 2018.
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2.2 TITULO 2. A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIALOGO SOCIAL

Essas recentes reformas trabalhistas, levantam novas dificuldades
constitucionais, contribuindo necessariamente para a inclusdo na constituicdo de um
novo método de elaboragédo do direito social. Diante destes fatos, a evolucdo, € de
fato questionavel se a Constituicao pretende desempenhar o lado da melhoria ou o
lado da depreciacao dos direitos trabalhistas atuais.

Seria entdo uma nova aplicacdo da constitucionalizacao que tem sido até
agora percebida como a for¢ca motriz por tras das transformagdes do direito trabalhista
como um obstaculo para estes.

Este desenvolvimento baseia-se no pressuposto de que os parceiros sociais
estariam sempre melhor colocados do que o legislador para determinar as dificuldades
e encontrar as solucbes mais adequadas. Essa ideia, que se espalha no discurso
politico e juridico, pode ser discutida®. Por sua vez, o Conselho Constitucional, ndo
esta interessado na relevancia do uso da negociacao coletiva. Seu papel é controlar
o cumprimento da Constituicao das modalidades escolhidas pelo legislador. Algumas
dessas novas modalidades apresentam uma originalidade real em relagcao as técnicas
usualmente utilizadas pelo legislador. O Conselho Constitucional, portanto, levanta
novas questdes constitucionais que provavelmente amplificardo e enriquecerao a

constitucionalizacdo transnacional?® do direito do trabalho.

Segundo Rousseau, para que ocorra, a qualidade democratica do sistema
depende da organizacao de dois espacos institucionais e de sua articulacéo, tendo
em vista que o controle da constitucionalidade é o elemento que realiza o projeto de
representacdo democratica instituindo um sistema politico baseado em dois espacos
institucionais: “a instituicdo que permite que o0s representantes votem a lei — o
Parlamento — e a instituicao que permite aos cidadaos demandar contra a lei com base
na Constituicdo — a jurisdigao constitucional™.

24 COMBREXELLE, J.-D. La négociation collective, le travail et I'emploi, Rapport au Premier
ministre. France: Stratégie, 2015, p. 79.

25 THORNHILL, Chris. A sociology of Transnational Constitutions: Social foundations of the post-
national legal structure. London: Cambrigde, 2016.

26 ROUSSEAU, D. Radicaliser la démocratie. Propositions pour une refondation, Paris: Seuil, 2015.
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Desta forma serdo analisadas, as propostas para incluir na constituicdo a
obrigacao do didlogo social como um pré-requisito para a lei na Franca e no Brasil
(Capitulo 1). Bem como as vantagens e desvantagens da constitucionalizacao do

dialogo social (Capitulo 2).
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2.2.1 CAPITULO 1. AS PROPOSTAS PARA INCLUIR NA CONSTITUICAO A
OBRIGAGAO DO DIALOGO SOCIAL COMO UM PRE-REQUISITO PARA A LEI
NA FRANCA E NO BRASIL

As Ultimas décadas a partir de uma visdao mundial tem-se o fenbmeno da
globalizagdo, mensionado por Bourdieu, denominado de “mito justificador” que o
envolve, com o mercado financeiro?. Além, do esgotamento do fordismo e do
aparecimento de um novo paradigma, flexibilizacdo de producdo que envolve os
padrbes de consumo e as relagdes de trabalho. Neste sentido sera analisada a adocao
da Lei de Modernizacao do Didlogo Social?¢, bem como a recodificagdo do Codigo do
Trabalho, que explicitamente tornaram o nivel de negocia¢do, um importante lugar no
processo legislativo. Atualmente pode-se pensar que 0s parceiros sociais se tornaram
verdadeiros "pré-legisladores”, sem que a lei tenha abordado a questdo da
representatividade das organizagcdes de empregadores a esta escala. A presente
pesquisa apresenta como objeto primordial a andlise das propostas do Brasil e da

Franca, para incluir na constituicdo a obrigacao do Didlogo Social.

Segundo Castel a estabilidade do contrato de trabalho esta4 perdendo forga,
sendo substituido por “formas particulares de emprego”, tendo em vista as
transformacdées no mercado do trabalho, surgem varias formas de contratos de
trabalho por exemplo de: tempo determinado, interinidade, de tempo parcial e
diferentes formas de “emprego ajudado” (resultante de politicas publicas de combate
ao desemprego). Seria a reedicao da “vulnerabilidade de massa”, mesmo onde havia
sido aparentemente superada®. Para que nao haja este retrocesso torna-se

27 BOURDIEU, P. Contrafogos: Taticas para enfrentar a visdo neoliberal. Rio de Janeiro. 1998.

28 a Lei n? 2007-130 de 31 de janeiro de 2007 a modernizacdo do didlogo social, JOn ° 27 de
1 stfevereiro 200.

29 O Dialogo social é o quarto objetivo estratégico da promogao de trabalho decente langada pela OIT.
O dialogo social deve permitir que as normas, as politicas publicas e os programas sociais estejam
direcionados para as atividades laborais e sejam construidos democraticamente por meio do debate
tripartite - entre o governo, os trabalhadores e os empregadores; ou pelo debate bipartite, entre os
Parceiros Sociais (sindicatos) e as organizagdes dos empregadores.

30 CASTEL, R. As metamorfoses da questao social: Uma crénica do salario. Petrépolis: Vozes. 1998.



77

necessario a constitucionalizagdo do Direito do Trabalho, visando o avancgo social e

nao a precarizagao deste.

Serd analisada a polémica da vigéncia da Convencao n® 87 no ordenamento
juridico brasileiro e da lei Larcherde 31 de janeiro na 2007 na Francga, a fim de verificar
a sua aplicacao, no contexto atual, a fim de avancar o dialogo social por meio de duas
propostas: o fortalecimento da representatividade sindical, e o fenbmeno da

constitucionalizacdo do Direito do Trabalho.

A negociacao pré-legal € uma pratica que ha muito almeja a
constitucionalizacao. Seu valor constitucional, no entanto, nunca foi reconhecido. Pelo
contrario, pode-se duvidar da constitucionalidade dessa pratica juridicamente
consagrada. Primeiramente nota-se a auséncia de um valor constitucional da
negociacao legislativa. Mesmo sendo uma pratica antiga. As leis negociadas surgiram
e se desenvolveram a partir do inicio da década de 1970. Durante esse periodo, as
leis sobre formacao profissional, as demissdes por razées econémicas® ou a lei de
mensuragao3 fornecem os primeiros exemplos de leis negociadas. Esta pratica é e
tornou-se muito comum nas ultimas década®, embora haja exce¢des a notavel, como
a lei de 8 de agosto de 2016, conhecida como a "Lei EI-Khomri", em que o governo
decidiu ndo consultar os parceiros sociais antes do projeto de lei ser apresentado no

Parlamento.

A recusa de uma constitucionalizacao "com textos constantes". O Conselho
Constitucional afirmou repetidamente que a negociagcao pré-legislativa ndo é um
direito garantido constitucionalmente. J& em 1998, ele considerou que "nem as
disposicdes do oitavo paragrafo preambular da Constituicado de 1946 invocadas pelos
requerentes nem qualquer outra regra de valor constitucional obrigam o Governo a

preceder a apresentacao ao Parlamento de um projeto de lei com provisdes sobre os

31 Loi n° 75-5 du 3 janvier 1975 relative aux licenciements pour cause économique.

32 Loi n° 78-49 du 19 janvier 1978 relativo ao pagamento mensal.

33 DESPAX. M. De I’'accord a la loi. Dr. soc. 1987. p. 184.

34 Geralmente, a abertura de uma negociagao tem sido amplamente encorajada, se nao solicitada, pelo
Governo, que entéo indica antecipadamente que ira retomar, se necessario, em um projeto de lei as
disposicdes do acordo envolvendo mudancas legislativas. E também possivel que "os parceiros sociais,
sem que o legislador tenha intervindo para lhes dar a competéncia necessaria, cheguem a acordo sobre
novas regras que exijam uma modificagdo da lei: MORIN M.-L., Le droit des salariés a la négociation
collective, principe général du droit. Paris:LGDJ. 1994. p. 611.
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principios fundamentais do direito do trabalho nas negociacdes entre os parceiros
sociais"®®. Acontece que, de fato, existem varios obstaculos para o reconhecimento

do valor constitucional da negociacao preé-legal.

Denota-se também a insuficiéncia do oitavo paragrafo preambular. O paragrafo
8 do Predmbulo da atual Constituicio Francesa que reconhece o direito dos
trabalhadores, através de seus delegados, de participar da determinacao coletiva das
condigdes de trabalho. No entanto, a 4rea da lei de acordo com o artigo 34 da
Constituicao é a determinacao dos principios fundamentais no direito do trabalho.
Para admitir a existéncia de um papel constitucional dos parceiros sociais na
elaboracado da lei, deve considerar-se que o &mbito do oitavo paragrafo do preambulo
e do artigo 34.% da Constituicao coincidem. Este ndo € o caso. Por um lado, de acordo
com o texto constitucional, o legislador ndo deve lidar com a determinacdo das
condi¢cbes de trabalho, uma vez que, com algumas excecdes®*, estes ndo sao

principios fundamentais.

Por outro lado, os parceiros sociais, sdo competentes apenas para a
determinacao das condicdes de trabalho, ndo tém que intervir para determinar os
principios fundamentais do direito do trabalho. Consequentemente, o artigo 34 da
Constituicao e o paragrafo 8 do Predmbulo de 1946 nao pretendem, em principio,
reunir-se. A aspiracao de constitucionalizar a negociacao legislativa €, portanto, futil.

E apenas uma pratica tolerada.

Em relacao a primeira medida, qual seja, o fortalecimento da representatividade
sindical, cumpre ressaltar que se trata de medida urgente a robustecer o dialogo
social. A recodificacdo do direito do trabalho com esse nivel de negociacao
explicitamente tornaram os acordos interacionais nacionais, uma categoria legal de
acordos coletivos, oportunizando para o governo francés caracterizar a Agencia
Nacional de Inovacédo (ANI), através da criacdo de uma secado especial do novo

35 Cons. const., Décision n° 98-401 DC du 10 juin 1998, Loi d'orientation et d'incitation relative a la
réduction du temps de travail, rec., p. 258, (cons. 6) ; Plus récemment, sur l'article L. 2 du Code du
travail, v. Cons. const., Décision n° 2013-684 DC du 29 décembre 2013, Loi de finances rectificative
pour 2013, rec., p. 1116, (cons. 19). ODOUL-ASOREY I. Le principe de participation des travailleurs
devant le Conseil constitutionnel. Dr. ouvrier, 2016, p. 426 - 431.

36 (al. 5 du Préambule de 1946) ou a la santé (al. 10 et 11 du Préambule de 1946).
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Cédigo do Trabalho%, agora dedicada a este Unico nivel de negociagcao®. Deve-se
recordar que, em sua redacao anterior, o Codigo tratou, em uma unica secao, das
regras aplicaveis aos "acordos coletivos de ramo e acordos profissionais ou
interprofissionais"®. Ao fazé-lo, a lei de 4 de maio de 2004 "ajudou a tornar a
negociacao Interprofissional um nivel identificavel e provavelmente auténomo de
barganha, distinto da barganha das filiais"©. Neste sentido, a lei negociada é uma

fonte de desafios para os empregadores na economia social.

Ja a adocdo da Lei da Modernizagdo do Dialogo Social*' também deu a
negociacao nacional e interprofissional um novo lugar no processo legislativo para a
adocao de textos relativos ao direito do trabalho, ao emprego e a formacao

profissional. De fato, o artigo L. 1 da Lei do Trabalho prevé agora que:

“Qualquer projecto de reforma previsto pelo Governo, que diga respeito as relaces

laborais individuais e colectivas, ao emprego e a formagao profissional e que se
insere no ambito das negociagdes nacionais e interprofissionais, é objecto de
consulta prévia as organizagdes interessadas. sindicatos de empregados e
empregadores representativos a nivel nacional e interprofissional, com vista a
possivel abertura de tais negociacdes. Para este fim, o Governo fornece-lhes um
documento de orientagdo que apresenta os elementos de diagndstico, os objetivos
perseguidos e as principais opgdes. Ao dar a conhecer a sua inten¢do de entrar em
tais negociagdes, as organizacdes também indicam ao Governo o periodo de tempo
que consideram necessario para conduzir as negociacdes.Este artigo ndo é
aplicavel em caso de emergéncia. Quando o Governo decide implementar um
projeto de reforma na auséncia de um procedimento de consulta, ele comunica essa
decisao as organizacdes mencionadas no primeiro paragrafo, motivando-a em um
documento que transmite a essas organizagoes antes de tomar qualquer agéo.
necessario pela urgéncia »*2,

Dada a natureza restritiva desta disposicao limitada apenas contas (assim do
governo), o Senado como a Assembleia Nacional aprovou na Franga,
respectivamente, em 16 de Dezembro de 2009 e 16 de fevereiro de 2010, os
"protocolos que organizam, a consulta aos parceiros sociais antes da analise das

propostas de legislacdo sobre relagcdes laborais individuais e coletivas, de emprego e

37 COMBREXELLE J.-D., Lanouziére H. Les enjeux de la recodification du Code du travail. Droit
Social, n° 5, mai, 2007, pp. 517-521.

38 Artigos L. 2232-1 e seguintes Do Cédigo do Trabalho.

39 Artigo L. 132-11 e seguintes Do Cédigo do Trabalho, antes da recodificagao.

40 GAURIAU, B. La négociation de branche et la négociation interprofessionnelle. Semaine
juridique social, n° 22, 29 mai, 2012. p. 1239.

41 Loi n° 2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social.

42 Loi n° 2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social.
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formacao profissional "para o Senado e" sobre a consulta dos parceiros sociais sobre
as propostas de direito social que estdo no campo da negociacao coletiva, para a

Assembléia Nacional.

Ao contrario do artigo L. 1 do Cédigo do Trabalho Francés, a Mesa do Senado
e a Conferéncia dos Presidentes da Assembleia ndo quiseram endossar
definitivamente esta posicao dos parceiros sociais no processo legislativo, ja que em
Em ambos os casos, esses protocolos foram instituidos experimentalmente, a da
Assembleia Nacional deveria, em principio, ter sido avaliada antes de 30 de setembro
de 2011.

A caracterizacdo do ANI, o lugar da negociagao interprofissional nacional na
pratica legislativa®’e o reconhecimento da representatividade das organizacdes
profissionais referem-se a diferentes mecanismos legais, ainda que apenas pelo seu
lugar no Codigo do trabalho, € dificil ndo fazer uma ligacao entre eles, o que nao

pode ser reduzida a coincidéncia das suas reformas.

Reconhecer o lugar da negociacado coletiva interprofissional no processo
legislativo e clarificar as regras para a ANI valida s6 poderia reforcar a determinagao
das partes interessadas, tais como empregadores da economia social para participar

plenamente desta construcao particular do direito constitucional.

Segundo Verkindt, "nds voluntariamente adicionamos, para usar uma metafora
arquitetbnica, estes dois pilares referente a igualdade de representacao e negociacao
coletiva estao ligados por um arco cuja pedra angular é a representatividade sindical
da qual percebemos a centralidade™s.

Qualquer projeto ou projeto de lei privada sob o campo da inter-negociacao
deve ser objeto de consulta prévia com os parceiros sociais, que estavam entao a
capacidade de decidir sobre a abertura de negociacao coletiva a este nivel. Estas

disposicdes tem dois lados: por um lado, os parceiros sociais passam a fazer parte de

43 DESPAX, M. De I’'accord a la loi. Droit social, n° 3, mars, 1987. pp. 184-193.

44 Artigos L. 1, L. 2121-1 e L. 2232-1 do Cédigo do Trabalho.

45 Lei n © 2007-130 de 31 de janeiro de 2007 de modernizagédo do didlogo social e lei n ° 2008-789 de
20 de agosto (...)

46 VERKINDT P.-Y. Syndicat, syndicalisme et démocratie sociale. Semaine juridique social n° 22,
29 mai, 2012. p. 1233.
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uma nova forma de legislagcdo que chamamos de "lei negociada". Por outro lado, as

organizacdes patronais estdo envolvidas neste novo processo legislativo+.

Inclusive a OIT, por meio das Convencdes n. 98 e 154, incentivam a pratica da
negociacao coletiva, o Comité de Liberdade Sindical da Organizacao Internacional do
Trabalho, érgdo que aprecia reclamacdes de sindicatos sobre eventual violacao da
liberdade sindical no pais, considera o direito de negociar, algo essencial da liberdade
sindical, sendo imprescindivel a boa-fé pelas partes negociantes, como meio de

inspiragdo da mutua confianga, necessario para o éxito da negociacao*®.

Com relagdo as funcgdes da OIT, se destaca o estabelecimento de normas
internacionais trabalhistas, elaboradas no curso de suas conferéncias internacionais
do trabalho, por meio de recomendagdes e convengdes, sendo que estas “constituem-
se em documentos obrigacionais, normativos e programaticos, aprovados por
entidade internacional, a que aderem voluntariamente os seus membros™®. Portanto,
a OIT é uma politica social de cooperacéao e desenvolvimento social entre todos os
sistemas juridicos nacionais para a melhoria das condicbes de trabalho, com
implemento de normas protetivas sociais universais para os trabalhadores e o

reconhecimento internacional dos Direitos Humanos do TrabalhadorP.

E claro que as negociacdes coletivas ndo poderiam criar direitos menos
favoraveis aos trabalhadores e deveriam respeitar ndao somente os direitos previstos
nas legislagées nacionais/locais, mas também as normas da OIT, o que poderia ser

realizado por meio da negociagao articulada. Tal como menciona Nascimento:

Quanto as relagdes entre os diferentes niveis de negociacao ha
modelos de negociagéo articulada, como a ltalia, inter-relacionando-
se 0s contratos coletivos das centrais sindicais e os acordos coletivos
de categoria e empresa, de modo que os primeiros estabelecem
parametros maximos e minimos que devem ser observados por estes,
espécie de negdcio juridico coligado, iterativo, e ha o modelo de
negociagao desvinculada, como no Brasil, sendo independentes as

47 SUPIOT, A. Un faux dilemme: la loi ou le contrat?. Droit Social, janvier, 2003, pp. 59-71.

48 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacao ao direito do trabalho. 38. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p.
502

49 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da
destruicao e os caminhos de reconstrugcao. Sdo Paulo: LTR, 2006. p. 155.

5% ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A Organizacao Internacional do Trabalho e a protecdo aos
direitos humanos do trabalhador. Revista LTr. Sao Paulo, vol. 71, n® 5, p. 604-615, mai/2007.
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convengdes e os acordos coletivos, hierarquicamente aplicavel a
clausula mais favoravel ao trabalhador na comparacéao entre as que
foram em ambos fixadas (CLT, art. 620)5'.

A legitimidade da organizacao sindical é importante, mas depende da sua forca
de mobilizacao e representatividade perante seus representados. O Brasil, juntamente
com os Estados Unidos, india, China e Ira, ndo assinaram a Convencéo n? 87, e tais
paises representam grande parte da mao de obra do mundo. Esse fato compromete
consideravelmente a efetividade desse instrumento. A omissdo destes paises
contribui para o enfraquecimento da liberdade sindical, interferindo na consolidagéao
do dialogo social. Portanto, torna-se necessario a efetivacao da Convencao n° 87, que
€ um dos pilares que a OIT tem como medida necessaria para fortificar o Dialogo

Social®.

Com relagao, a Franca a lei Larcher de 31 de Janeiro de 2007, também nao foi
submetido ao Conselho Constitucional, apenas inserido no artigo do Codigo do
Trabalho: L.1: Qualquer proposta reforma prevista pelo Governo que lida com relagdes
de trabalho individuais e coletivas, emprego e formacao profissional e que se
enquadra no ambito da negociacao nacional e inter esta sujeita a consulta prévia com
os sindicatos e empregados empregadores representativos a nivel nacional e
interprofissional, com vista a possivel abertura de tais negociacgdes.

Contudo, o artigo L. 1 da prioridade aos parceiros sociais representativos para
negociarem certos projetos de reforma. Desta forma desde a lei "Larcher" de 31 de
janeiro de 2007, qualquer projeto de reforma previsto pelo Governo que lide com as
relacdes trabalhistas individuais e coletivas, emprego e formacéao profissional e que
se enquadre no dmbito da negociagdo nacional e interprofissional, deve ser objeto
de consulta  prévia com organizacbes  sindicais de  empregados e
empregadores representativos em nivel nacional e interprofissional. Tendo em vista a

possivel abertura de uma negociacao a este nivel. Nesse caso, o Governo comunica

51 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacao ao direito do trabalho. 38. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p.
502

52 CENCI, Elve, Miguel, TESTA, Janaina Vargas. Universalizacdo de direitos trabalhistas: uma proposta
de avancgo no papel da Organizagao Internacional do Trabalho. Disponivel em: <file:///C:/Users/I15-
5548 C20/Desktop/TEXTOS%20PARA%20TESE/DIREITO%20D0%20Trabalho%200IT.pdf> Acesso
em: 04, dez. 2018.
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aos parceiros sociais representativos um documento de orientacao que apresenta os

elementos de diagndéstico, os objetivos perseguidos e as principais opcoess:.

Ao anunciar a sua intencao de entrar nessas negociagdes, 0s parceiros sociais
também indicam ao Governo o prazo que consideram necessario para conduzir as
negociacdbes. A obrigacdo de consulta prévia ndo se aplica em caso
de emergéncia. Quando o Governo decide implementar um projeto de reforma na
auséncia de um procedimento de consulta, informa os parceiros sociais
representativos desta decisdo num documento que transmite a essas organizagbes
antes de tomar qualquer medida exigida pela a emergéncia. Embora esta opcao
nunca tenha sido usada pelo governo, isso ndo a impediu de implementar
o procedimento acelerado ao examinar varios projetos de lei que transcrevem um
acordo nacional interprofissional (ANI), cujas regras de validade sdo lembradas no

inicio deste topicos+.

Cabe ao Conselho de Estado assegurar o cumprimento do Artigo L. 1 ao emitir
um parecer sobre os projetos de reforma apresentados pelo Governo.A lei de 31 de
janeiro de 2007 também incluia no Codigo do Trabalho um artigo que obriga o
Governo a apresentar projetos de leis e regulamentos redigidos no campo definido
pelo Artigo L. 1, dependendo do assunto, seja ao Comissao Nacional de Negociacao
Colectiva (CNNC) ou Conselho Nacional de Emprego, Formacdo e Orientacao
Profissional (CNEFOP). Aléem disso, esta lei especificava as tarefas da CNNC e
obrigava o Governo a apresentar um relatério anual ao Parlamento sobre a
implementacéo do Artigo L. 1, em particular: Um dispositivo emoldurado que preserve
as prerrogativas do Governoss.

Vale a pena recordar os limites legais da consulta obrigatéria dos parceiros
sociais prevista no artigo L. 1. Em primeiro lugar, este artigo aplica-se apenas

53 BERILLE, Luc, PILLIARD, Jean-Francois. Le développement de la culture du dialogue social en
france. Disponivel em:
<https://www.lecese.fr/sites/default/files/pdf/Avis/2016/2016_04_culture_dialogue_social.pdf> Acesso
em: 04 jan. 2019.

5¢ BERILLE, Luc, PILLIARD, Jean-Francois. Le développement de la culture du dialogue social en
france. Disponivel em:
<https://www.lecese.fr/sites/default/files/pdf/Avis/2016/2016_04_culture_dialogue_social.pdf> Acesso
em: 04 jan. 2019.

55 Loi n° 2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social.
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a projetos do Governo, e nado a propostas legislativas, dai a elaboracdo de
protocolos ad hoc por assembleias parlamentares. Por outro lado, o Artigo L. 1 é, em
teoria, essencial para qualquer projeto de reforma proposto pelo Governo, seja sob a

forma de uma lei, uma portaria ou um regulamento.

Logo, como relatado acima, o Governo pode se abster das regras previstas no
Artigo L. 1 em caso deemergéncia, por uma decisdo que € sua Unica
responsabilidade, desde que seja motivada pelos parceiros social. Se ele considera
que a situacao econémica e social o justifica, ele também tem o direito de organizar

uma consulta social dentro de prazos apertados que ele mesmo fixa.

Além disso, as reformas relativas aocédigo da seguranca social,
a fiscalidade ou as pensdes estao excluidas do artigo L. 1. Certas disposi¢cdes nao se
destinam a ser tratadas no contexto da negociacao interprofissional nacional . As
reformas relativas a continuidade do servigo publico no transporte terrestre de
passageiros, a organizacao dos servicos de inspecao do trabalho ou ao fortalecimento
da luta contra a ilegalidade foram, portanto, excluidas da aplicagao do artigo L. 1 uma
concorréncia social injusta. Algumas mudancas legislativas, embora formalmente
facam parte de uma negociacdo nacional interprofissional, também nao séao
consideradas reformas. E o caso de disposicdes que, excepcionalmente, libertam
montantes da participacédo, disposicbes que completam a transposicdo de uma

diretiva ou medidas de precisao e coordenacao de reformas anterioresse.

Além disso, os atores negociadores estdao limitados aqueles que
sao representativos no nivel nacional e interprofissional . Como resultado,
organizacdes sindicais nao representativas em nivel nacional, como a Unido Nacional
de Sindicatos Auténomos (UNSA) ou a Union Syndicale Solidaires, ndo participam das
negociagcdes, enquanto organizacdes de empregadores representativas em nivel
nacional e multiprofissional, tais como a UDES (Unido de Empregadores da Economia
Social Solidaria) ou a FNSEA (Federacao Nacional dos Sindicatos de Agricultores),

5 Loi n° 2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social.
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s6 podem apresentar as suas observagdes antes de serem abertas e concluidas, sem

poderem assinar o acordo. acordo possivel 5

Outro mecanismo previsto no artigo L. 1 promove o didlogo social, ao mesmo
tempo que garante uma grande flexibilidade processual ao implementar reformas
relativas ao Coédigo do Trabalho. Este primeiro artigo do Cdédigo do Trabalho,
certamente apenas legalizou uma pratica informal iniciada em 1969 por J. Delors, no
contexto da "nova sociedade" defendida por J. Chaban-Delmas. Se somarmos as
desventuras politicas e sociais da CNE®%8 e, em seguida, a rapida passagem do Contrat
Premiére Hiring®® , o método parece cauteloso. Entao, surge a questéo por que nio

inseri-lo na Constituicado?

Fora do ambito dos constitucionalistas vinculados a tradicao estatal, passou a
ser lugar comum a utilizacdo do termo "Constituicao" em outras areas disciplinares,
para referir-se a situagdes as mais diversas: Constituicdo europeia®® Constituicdo da

comunidade internacional®!, constituigdes civis da sociedade mundial®?.

O segundo pressuposto € a constitucionalizacdo do Dialogo Social.
Primeiramente sera analisada a parte histérica de constitucionalizacdo do direito no
Brasil e na Franca. No Brasil, a passagem da Constituicdo para o centro do sistema
juridico € um processo recente, embora muito intenso. Desde 1988, nos ultimos vinte
anos, a constituicdo demonstrou grande forca normativa, ingressando na paisagem
juridica do pais e no discurso dos operadores juridicos. Desta forma a constituicao

passou a desfrutar ndo apenas da sua supremacia formal, mas também de uma

57 BERILLE, Luc, PILLIARD, Jean-Francois. Le développement de la culture du dialogue social en
france. Disponivel em:
<https://www.lecese.fr/sites/default/files/pdf/Avis/2016/2016_04_culture_dialogue_social.pdf> Acesso
em: 04 jan. 2019.

58 Criado pela portaria, revogado pela lei de 2 de outubro de 2005, revogada pela lei de 25 de junho de
2008,completada pela Declaragédo de Insconstitucionalidade da Camara Social de 12 de julho 2008.

59 Criado pela lei 2006-396 de 31 de marco de 2006, revogada depois de muitas manifestacdes de rua
pela lei n ° 2006-457 de 21 de abril de 2006.

60 Weiler, J. The Constitution of Europe: 'Do the new clothes have an emperor?" and other essays on
European integration. Cambridge: Cambridge University Press. 1999.

61 Fassbender, B. 1998. "The United Nations Charter as Constitution of the International
Community". Columbia Journal of Transnational Law, v. 36, n. 3, pp. 529-619. New York: The Columbia
Journal of Transnational Law Association. Tomuschat, C. 1995. "Die internationale
Gemeinschaft". Archiv des Vidlkerrechts, n. 33, pp. 1-20. TUbingen: Mohr.

62 Teubner, G. "Globale Zivilverfassungen: Alternativen zur staatszentrierten
Verfassungstheorie". Zeitschrift fir ausldndisches oéffentliches Recht und Viélkerrechtv. 63, n. 1, pp. 1-
28. Heidelberg: Max Planck Institut fir auslandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht. 2003.
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supremacia material, axiolégica, potencializada pela abertura do sistema juridico e

pela normatividade de seus principiosss.

A Carta de 1988 simboliza a passagem democratica brasileira que beneficiou
decisivamente para a consolidacao do mais longo periodo de estabilidade politica da
histéria do pais. Apds tantos anos de exclusédo da sociedade civil, seu texto expressa
uma heterogénea mistura de interesses legitimos de trabalhadores, classes
econbmicas e categorias funcionais, cumulando privilégios, uma Carta que, mais do

que analitica, é prolixa e corporativa®.

Neste ponto a relevancia constitucional, surge em todos os principais ramos do
direito infraconstitucional, alguns com maior ou menor relevancia, tratados na
Constituicdo. A catalogacao dessas previsdes vai dos principios gerais as regras

minimas, passando pelo: Direito Administrativoes, do Trabalhoss, Civile” e Penales.se

Mesmo que o fenbmeno da constitucionalizagdo do direito seja diferente das
normas de direito infraconstitucional quando presentes na Constituicdo, na medida em
que principios e regras especificos de uma area estejam na Constituicdo, sua
interacdo com as demais normas daquele subsistema muda, para um carater de

subordinacéo. Refere-se a constitucionalizacdo das fontes do direito de determinada

63 BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da Constituicdo brasileira de 1988. In: Temas de

direito constitucional, t. I, 2002.

64 Ibid..

8 No ambito do Direito Administrativo hd, no capitulo sobre direitos individuais e coletivos, normas
sobre desapropriacdo e requisicdo de bens particulares. Ha, também, um imenso capitulo sobre a
Administragao Publica, que cuida de temas como concurso publico, licitacdo, regime juridico dos
servidores, aposentadoria, responsabilidade civil do Estado etc., além de outras normas ao longo do
texto.

66 Em matéria trabalhista a Constituicdo prevé um capitulo inteiro, no titulo dedicado aos direitos e
garantias fundamentais, para os temas mais diversos, ai incluidos salario minimo, jornada de trabalho,
direito de repouso, direito de férias, aviso prévio, licencas (paternidade e as gestantes), prazo
prescricional para o ajuizamento de reclamagoes trabalhistas, bem como greve e rela¢des sindicais.
67 Em tema de Direito Civil, no capitulo sobre direitos individuais e coletivos, existem normas sobre
propriedade e sua funcao social, propriedade industrial e intelectual, direito de sucessdes e defesa do
consumidor. Ao longo do texto sdo encontradas normas diversas sobre a caracteriza¢do da fungéao
social da propriedade, sobre Direito de Familia, ai incluidos temas como filiagdo, adogéo, unido estavel
e divorcio, sobre protegéo da crianca e do adolescente, entre outros.

68 Quanto ao Direito Penal a Constituicdo consagra, no capitulo sobre direitos individuais e coletivos,
normas sobre principio da legalidade penal, ndo-retroacdo das normas penais, criminalizacdo do
racismo, crimes inafiancaveis. No final da Carta (art. 228), ha uma norma sobre a inimputabilidade dos
menores de 18 anos.

69 BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da Constituicao brasileira de 1988. In: Temas de

direito constitucional, t. 1, 2002.
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matéria. Como interfere com os limites de atuacao do legislador ordinario e com a
leitura constitucional a ser empreendida pelo Judiciario em relagdo ao tema que foi

constitucionalizado. Tal circunstancia, nem sempre desejavel’”,

Com relacao ao processo de constitucionalizacao na Franca, teve inicio com a
Constituicao de 1958, que nao previa o controle de constitucionalidade, quer no
modelo europeu, quer no americano, tendo optado por uma féormula diferenciada: a
do controle prévio, exercido pelo Conselho Constitucional em relacdo a algumas leis,

antes de entrarem em vigor7'.

Nao obstante, alguns avancos significativos e constantes vém ocorrendo, a

comegar pela decisdo de 16 de julho de 197172, A ela seguiu-se a Reforma de outubro

70 Tanto a doutrina como a jurisprudéncia, no plano do Direito Penal, tem condenado, por exemplo, a
constitucionalizagédo da figura dos “crimes hediondos” (art. 52, XLIIl). V., por todos, LEAL, Joao José.
Crimes hediondos — A Lei 8.072 como expresséao do direito penal da severidade, 2003.

71 Na sua concepgdo original, o Conselho Constitucional destinava-se, sobretudo, a preservar as
competéncias de um Executivo forte contra as invasdes do Parlamento. Suas fungdes principais eram
trés: a) o controle dos regimentos de cada uma das camaras (Assembléia Nacional e Senado), para
impedir que se investissem de poderes que a Constituicao nédo lhes atribui, como ocorrido na lll e na
IV Republicas; b) o papel de “justica eleitoral”, relativamente as eleigdes presidenciais, parlamentares
e aos referendos; c) a delimitagdo do dominio da lei, velando pela adequada reparticdo entre as
competéncias legislativas e regulamentares. Esta ultima funcao se exercia em trés situagdes: a do art.
41, relacionada a invasao pela lei parlamentar de competéncia prépria do governo; a do art. 61, alinea
2, que permitia ao primeiro ministro provocar o controle acerca da inconstitucionalidade de uma lei,
apdés sua aprovagdo, mas antes de sua promulgacdo; e a do art. 37, alinea 2, relativamente a
modificabilidade, por via de decreto, de leis que possuissem carater regulamentar. Com a reforma
constitucional de 1974, o controle de constitucionalidade das leis passou a ser a atividade principal do
Conselho, aproximando-o de uma corte constitucional. V. Louis Favoreu, La place du Conseil
Constitutionnel dans la Constitution de 1958. In: <www.conseil-constitutionnel.fr>, acesso em: 26 jul.
2005; LUCHAIRE, Frangois. Le Conseil Constitutionnel, 3 vs., 1997; BELL, John French constitutional
law, 1992.

2 Objetivamente, a Decisdo n® 71-44 DC, de 16 jul. 1971 (In: <www.conseil-constitutionnel.fr/
decision/1971/7144dc.htm>, acesso em 26 jul. 2005), considerou que a exigéncia de autorizacao
prévia, administrativa ou judicial, para a constituicAo de uma associa¢do violava a liberdade de
associacao. Sua importancia, todavia, foi o reconhecimento de que os direitos fundamentais previstos
na Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e no preAmbulo da Constituicdo de 1946,
incorporavam-se a Constituicao de 1958, por forca de referéncia constante do predmbulo desta,
figurando, portanto, como parémetro para o controle de constitucionalidade das leis. Esta decisdo
reforgou o prestigio do Conselho Constitucional, que passou a desempenhar o papel de protetor dos
direitos e liberdades fundamentais. Além disso, consagrou o “valor positivo e constitucional” do
predmbulo da Constituicao e firmou a idéia de “bloco de constitucionalidade”. Essa expresséao significa
que a Constituicdo nao se limita as normas que integram ou se extraem do seu texto, mas inclui outros
diplomas normativos, que no caso eram a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 e
0 Predmbulo da Constituicdo de 1946, bem como os principios fundamentais das leis da Republica,
aos quais o referido predmbulo fazia referéncia. Sobre a importancia dessa decisdo, v. HAMON, Léo.
Contréle de constitutionnalité et protection des droits individuels, p. 83-90, 1974; HAIMBOWGH, G. Was
it France’s Marbury v. Madison?, Ohio State Law Journal, 35:910, 1974; BEARDSLEY, J. E. The
Constitutional Council and constitutional liberties in France, American Journal of Comparative Law, p.
431-52, 1972. Para um comentario detalhado da decisédo, v. FAVOREU, L.; PHILIP, L. Les grandes
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de 19747, ampliando a legitimidade para se suscitar a atuacdo do Conselho
Constitucional™. Introduzida com a reforma constitucional de 2008, a questao
prioritaria de constitucionalidade (QPC), entrou em vigor a lei organica que
regulamentou, consolidou-se a possibilidade de um jurisdicionado, no curso de um
litigio, questionar a constitucionalidade da lei que lhe seria aplicavel, podendo levar a

discussao até o Conselho Constitucional.

Denota-se a importdncia da questdo prioritdria da constitucionalidade
(QPC). Além disso, ndo se pode mais falar de direito constitucional, do Conselho
Constitucional, sem dizer uma palavra da QPC (questdao prioritaria de
constitucionalidade). E mesmo que esta ndo seja uma questdo central, o Conselho
Constitucional foi confrontado com varias questdes prioritarias de constitucionalidade,
tanto pelo Tribunal de Cassacao como pelo Conselho de Estado, sobre a liberdade de

associagao e, mais especificamente, sobre os critérios de representatividaders.

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental, desde
a primeira Constituicao republicana, de 1891. A denominada agao direta, introduzida
pela Emenda Constitucional n® 16, de 1965. Que mudou com a Constituigdo de 1988,
ampliou-se novos mecanismos de controle concentrado, como a a¢do declaratéria de
constitucionalidade e a arguicao de descumprimento de preceito fundamental?.

No sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal pode
exercer o controle de constitucionalidade (i) em a¢des de sua competéncia

décisions du Conseil Constitutionnel, 2003. Especificamente sobre bloco de constitucionalidade, v.
VILLIERS, Michel de. Dictionaire du droit constitutionnel, 2001; e DUHAMEL, Olivier; MENY, Yves.
Dictionnaire constitutionnel, 1992.

73 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacao ao direito do trabalho. 38. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p.
502.

74 BARROSO, Luis Roberto. NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). THEMIS - Revista da Escola Superior
da Magistratura do Estado do Ceara p. 22. Disponivel em:
<http://revistathemis.tjce.jus.br/index.php/THEMIS/article/viewFile/241/232>, Acesso: 04 jan. 2019.

75 ROUSSEAU, D. Les Grandes Décisions de la Question Prioritaire de Constitutionnalite. Paris:
LGDJ, 2013.

76 ROUSSEAU, D. Les Grandes Décisions de la Question Prioritaire de Constitutionnalite. Paris:
LGDJ, 2013.

7 V. FAVOREU, Louis. La constitutionnalisation du Droit. In: MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX,
Michel. La constitutionnalisation des branches du Droit, p. 190-192, 1998. BARROSO, Luis
Roberto. NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado
do Ceara p. 22. Disponivel em:
<http://revistathemis.tjce.jus.br/index.php/THEMIS/article/viewFile/241/232>, Acesso: 04 jan. 2019.
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originaria (CF, art. 102, 1), (ii) por via de recurso extraordinario (CF, art. 102,
[l) e (iii) em processos objetivos, nos quais se veiculam as acdes diretas.
De 1988 até abril de 2005 ja haviam sido ajuizadas 3.469 agbes diretas de
inconstitucionalidade (ADIn), 9 acGes declaratérias de constitucionalidade e
69 arguicoes de descumprimento de preceito fundamental. Para conter o
numero implausivel de recursos extraordinarios interpostos para o Supremo
Tribunal Federal, a Emenda Constitucional n® 45, que procedeu a diversas
modificagdes na disciplina do Poder Judiciario, criou a figura da repercussao
geral da questéo constitucional discutida, como requisito de admissibilidade
do recurso’® .

A partir destes dados percebe-se a importancia da constitucionalizacdo do
didlogo social. Denota-se também que a evolucédo da lei contribui para reduzir as
restricbes impostas ao trabalhador individual para valorizar os direitos que pertencem
ao cidadao que € de outro modo assalariado.

Observa-se por exemplo, o principio da igualdade um principio do direito
constitucional, na area do direito do trabalho, podemos tomar como exemplo, a
questao da igualdade entre homens e mulheres. E aqui também temos uma evolucao
gue é bastante interessante: considerando que a igualdade no seu sentido tradicional,
isto é, a proibicao da discriminagdo entre homens e mulheres. E o direito de greve,
que tem um status constitucional especial. E um direito que foi absolutizado por alguns
e que goza de uma ampla protecao do Tribunal de Cassacgéao, mas que, por outro lado,

tera que aguardar o regulamento legislativo que a Constituicao estabelece.

Portanto, o desafio que o sistema normativo francés enfrenta é ter sucesso
conciliar o principio da igualdade, que impde a aplicacdo de uma regra semelhante
com um principio de participacdo, que exige a adaptacdo da lei uniforme para
situacdes multifacetadas.

Frequentemente, o legislador intervém para retomar a totalidade ou parte do
contetdo de um acordo internacional. Além dos problemas técnicos de articulacdo

entre norma convencional € norma juridica que levanta essa sucessao”™, surge uma

78 BARROSO, Luis Roberto. NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). THEMIS - Revista da Escola Superior
da Magistratura do Estado do Ceara p. 22. Disponivel em:
<http://revistathemis.tjce.jus.br/index.php/THEMIS/article/viewFile/241/232>, Acesso: 04 jan. 2019.

79 ROUSPIDE-KATCHADOURIAN, M.-N. De la norme conventionnelle a la norme étatique: une
articulation complexe. JCP éd. S., 2014.
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questdo de substancia: Sera que os parceiros sociais devem receber uma area
normativa na Constituicdo, portanto sera necessario, constitucionalizar o dialogo
social? A maioria atual acredita nisso porque apresentou, em 14 de marco de 2013,
uma lei constitucional para inserir uma sec¢ao 51-3 na Constituicdo da seguinte forma:

"Qualquer projeto de lei ou portaria ou qualquer projeto de lei que
reforma as relagdes de trabalho pessoais e coletivas, emprego ou
formacao profissional e que se enquadre no ambito da negociacao
nacional e interprofissional ndo pode, exceto em casos de urgéncia, a
ser deliberado no Conselho de Ministros ou na ordem de trabalhos da
Assembleia Nacional ou do Senado sem que as organizacoes
sindicais de trabalhadores e empregadores representativos possam
negociar, se eles desejam, sobre o tema desta reforma".

Por outro lado, surge também algumas questbes: Serd que a
constitucionalizacao do procedimento do dialogo social precedera a lei? A questao
colocada é, de fato, a da forca normativa. Dois pontos merecem ser destacadose.
Primeiro, foi a lei, neste caso, o artigo L. 1 do Cédigo do Trabalho - estabelecer as
suas proprias condi¢cées de preparacdo, submetendo a sua ado¢ao a uma consulta
prévia dos parceiros sociais? Naturalmente, a negociacdo coletiva foi promovida a
status constitucional®’. O que significa que acordos coletivos e convencdes derivam
sua validade da Constituicdo. No entanto, tal como esta, quando a Constituicdo
estabelece as condi¢des para a validade de uma lei, quando especifica as varias
etapas da producao de uma lei, a associacao de organiza¢des de empregadores e de

trabalhadores ndo € de modo algum previstas.

Neste sentido Bernaud, relata que a reforma do didlogo social € necessaria.
A adocao do projeto de lei constitucional podera, a este respeito, alterar a situacao,
impondo, como condigdo de validade de uma lei de direito do trabalho, a consulta
prévia dos parceiros sociais, ou mesmo a faculdade destes ultimos, se assim o

decidirem, tomar o lugar da agéo do legislador entrando em uma negociacao. Poder-

80 C. THIBIERGE (dir.), La force normative. Naissance d’un concept, LGDJ-Bruylant, 2009.

81 Cons. Constit. 6 nov. 1996, décision n° 96-383 DC. V. not. : B. MATHIEU, « Précisions relatives au
droit constitutionnel de la négociation collective. A propos de la décision du Conseil constitutionnel 96-
383 DC du 6 novembre 1996 », D. 1997, chron. p. 152.

82 BERNAUD, V. Réforme du dialogue social : faut-il inviter le Conseil constitutionnel a la table des
négociations ?. Droit social, 2007, p. 174.
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se-ia entdo encontrar-se numa situacao semelhante a que existe no direito da Uniao
Europeia, em que o papel dos parceiros sociais € definido pelo Tratado sobre o
funcionamento da prépria Unido. Somente a Constituicdo pode, de fato, limitar a
competéncia do legislador, que por enquanto permanece o Unico, de acordo com 0
artigo 34, a poder determinar os principios fundamentais do direito do trabalho. A
reforma constitucional criaria, portanto, uma competéncia partilhada neste dominio
entre o Parlamento e os parceiros sociais. Poderia ir ainda mais longe criando uma
area reservada de producdo normativa para eles. Mas € desejavel "subtrair grandes
secdes da lei do trabalho assalariado da democracia politica (e, portanto, da

alternancia)"?es

Entretanto, os efeitos produzidos pela Lei Larcher. Como Alain Supiot
assinala, "a forca simbdlica desta lei, inscrita no frontao do Codigo do Trabalho (artigos
L. 1 a L. 3) é indiscutivel"#. O efeito simbdlico reflete o papel da comunicagao
desempenhada pela lei. Esta funcao simbdlica do direito, muito bem revelada por

Pierre Legendre, mostra que a lei é capaz de atuar em mentalidadesss.

A este respeito, deve-se notar que, desde a sua adog¢ao, muitas das leis mais
importantes adotadas na legislagdo trabalhistaprecedido de um acordo
interprofissional nacional, que se reflete, entre outras coisas, na Lei de Modernizacao
do Mercado de Trabalho de 25 de Junho de 2008, em 24 de Novembro de 2009, sobre
orientacao profissional e formacao profissional em todo o mundo. A lei de 4 de marco
de 2013, criando o contrato de geracéo, ou a lei de 14 de junho de 2013 sobre a
obtencdo de emprego. Certamente nem todos foram adotadas seguindo o
procedimento estabelecido pela lei de 31 de Janeiro de 2007, mas todos tem sido um

processo de consulta, negociacao antes da sua promulgacaoss.

Nesse sentido, segundo Radé a lei negociada, o que tende a provar que o
objetivo perseguido pela lei Larcher é alcancado. E, portanto, muito necessario ir mais
longe, constitucionalizando o dialogo social? O Conselho Econdmico, Social e

83 SUPIOT, A. La loi Larcher ou les avatars de la démocratie représentative. Droit social, 2010.

84 Ibid. p. 525.

85 |pid.

8 RADE, C. La loi négociée: simple marketing politique ou véritable produit de la démocratie
sociale ?. Droit ouvrier, 2010, p. 319.
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Ambiental, em um projeto de parecer apresentado em 10 de junho, ndo acredita,
dizendo que a prioridade € melhorar a pratica do Direito de Larcher, em vez de

constitucionaliza-lo®’.

Em geral, as observagbes de Alain Supiot fazem parte de uma estrutura
particular de analise juridica, do estado do conhecimento sobre o direito social e 0
estado social. Longe de uma andlise puramente legal e pratica da lei, ele procura

explorar sua dimenséo fundadora e seus efeitos sociais.

Nesse sentido, Pierre Legendre® relata que a funcao essencial do direito é
tornar a vida possivel na comunidade, mas sé pode fazé-lo estabelecendo um
fundamento externo e dogmatico, isto &, indemonstravel. E por esta razao que o direito
dos homens foi capaz de evoluir, baseando-se, antes de tudo, na referéncia a religiao
e “direito divino”, depois na referéncia as "leis da Natureza". Hoje é a tentacdo de
basear a referéncia em "leis econémicas". Andlise de Alain Supiot a seguir, carrega
muito da perspectiva histérica, concentrando-se sobre a evolucao de organizacao da

vida comunitaria®.

Estas formas especificas de organizacdo da vida comunitaria, o Estado ocupa
um lugar especial por causa de sua idade, o que pode datar em torno do inicio do séc.
XI. No entanto, conhece-se diferentes formas, das quais o estado social é o ultimo a

ser analisado, por exemplo: o Estado-providéncia surge apos a terceira revolugao.

A primeira revolucao foi Reforma Protestante, que deu origem aos poderes
soberanos emancipados do papa, mas ainda deixando espaco para a autoridade
religiosa. A segunda revolugao foi a da Revolugéao de 1789 e seus epigonos, que viram
o desaparecimento do equilibrio entre o poder temporal e a autoridade espiritual em
favor do unico poder temporal limitado simplesmente pela separacdo dos trés

poderes.

87 C. RADE. La loi négociée: simple marketing politique ou véritable produit de la démocratie
sociale ?. Droit ouvrier. 2010. p. 319.

88 Pierre Legendre na France Culture (entrevista em &udio). Disponivel: << http://paris4philo.over-
blog.org/article-14600902.html>>. Acesso em: 20 dez. 2018.

89 SUPIOT, A. A grandeza e a miséria do estado social. Colecdo: Licdes Inaugurais. Paris: Collége
de France. 2013.

% SUPIOT, A. A grandeza e a miséria do estado social. Colegdo: Ligcdes Inaugurais. Paris: Collége
de France. 2013.
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Somente a terceira revolugéo foi entdo o nascimento do estado social que se
seguiu a crise de legitimidade do Estado liberal, concebido especialmente nas teorias
marxistas e mais amplamente socialistas como um instrumento de dominacédo de uma

minoria da populacédo em geral.

Em referéncia as teorias de Leroi-Gourhan, Alain Supiot considera que o estado
social € mais precisamente nascido de uma transformacéo antropolégica por causa
da modificacdo das ferramentas usadas pelo homem com a revolugédo técnica do
capital e a Revolugao Industrial que tornou o trabalho uma mercadoria separada do
trabalhador. O direito social surgiu assim como uma técnica legal®'domesticar os
efeitos adversos da mudanca nos métodos de producao dos trabalhadores e fundar o
estado de bem-estar como um servo do bem-estar dos homens, e ndo como um

maquinario todo-poderoso de dominacao®.

Trés paises simbolizam esse caminho: a Alemanha, com a criacao do seguro
social e a criagdo de um direito trabalhista moderno baseado em uma concepgéo
social por ser membro de varias comunidades, familia, aldeia, empreendedora, como
sujeito de direito; a Inglaterra, com a introducdo de um sistema universal de
seguridade social; e a Franga, com sua teoria dos servigos publicos, que consistia em

colocar técnicas de direito privado a servico de missdes de interesse geral.

No entanto, como no passado, o Estado ndo é insensivel aos desenvolvimentos
sociais, e sua atual crise de legitimidade bem documentada por Rosanvallon convida
o0 jurista a analisar precisamente as forcas que atuam nessas evolu¢des sociais para
entendé-las, assim como seus efeitos, e descobrir ao mesmo tempo solugdes juridicas

que permitam a vida em comunidade®.

Nesse sentido a principal forca que ele identifica é a "globalizacao" e a nogao
de justica social se estende entre dois ideiais: primeiro, que respostas juridicas podem
ser dadas a revolucdo digital que acompanha uma pulsante revolucao legal de

91 Com a invengdo do contrato de trabalho e um novo regime de responsabilidade entre o empregador
e 0 empregado, e com a invengdo da autodeterminagéo coletiva e uma nova dimensao do ordenamento
juridico diferente do direito horizontal direito vertical privado e publico.

92 SUPIOT, A. La loi Larcher ou les avatars de la démocratie représentative. Droit social, 2010.

9 SUPIOT, A. La loi Larcher ou les avatars de la démocratie représentative. Droit social, 2010.

% ROSANVALLON, Pierre. La crise de I’EtatBprovidence. Paris: Editions du Seuil, 1984.
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"governanga por numeros", por exemplo: com medidas politicas dependentes de um
nivel de individamento, a nova referéncia de mobilizacao de poder. Em segundo lugar,
como gerir as solidariedades civis que emergem a medida que o estado social se
enfraquece, sabendo que estas solidariedades civis podem constituir tanto um novo
pilar do estado social como uma forma de substituicdo na organizacao da

solidariedade.

Na esteira dos argumentos contra de Supiot encontra-se também a imagem do
Estado como um mau administrador da economia, ineficiente e inoperante,
constituindo um empecilho para o progresso econémico, fazendo com que seus
criticos advoguem a implantacdo de um capitalismo livre de regras e das pressdes
sociais vinda dos operarios. Temos aqui também o que podemos chamar de uma

crise ideolégica do Estado como um gestor incompetente e ineficientes.

2.2.2 CAPITULO 2. VANTAGENS E DESVANTAGENS DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIALOGO SOCIAL

Analisando as semelhancas e diferencas no Brasil e na Franga, denota-se a
transicdo de uma ordem vertical tipo Kelseniana para uma ordem Habermassiana
mais horizontal e deliberativa. Tendo em vista que as normas do direito social sao
mais elaboradas pela discussao contratual do que pela lei, tal como as convencdes
coletivas, negociacao coletiva, acordos de filiais e empresas. Segundo Supiot muitas

vezes as proprias leis sdo precedidas por negociacdes com os sindicatos.

Alain Supiot vé na negociacao anterior a lei, "a vontade do legislador (...) de
proporcionar uma garantia legal ao principio da participagao"®. Embora os contornos
dessas garantias juridicas sejam dificeis de definir®”, sabemos que sao disposicoes de

9% ROSANVALLON, Pierre. La crise de I’EtatBprovidence. Paris: Editions du Seuil, 1984.

% SUPIQT, A. La loi larcher ou les avatars de la démocratie representative. Dr. soc. 2010. p. 525.
De acordo com este raciocinio, ndo s6 o legislador exerceu a sua competéncia ao fornecer tal
mecanismo, mas, além disso, este pode "alterar ou revogar a Lei de Larcher apenas com a condicédo
de fornecer garantias pelo menos equivalentes".

97 VIDAL-NAQUET, A. Les garanties légales des exigences constitutionnelles. Paris: Panthéon-
Assas. 2007. p. 188.
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natureza legislativa que garantir o exercicio de um direito constitucional ou liberdade®.
Com base nesta qualificacédo, o autor conclui que "uma lei adotada em violacdo dos
artigos L. 1 e seguintes da Lei do Trabalho deve, a fim de escapar a denuncia de
inconstitucionalidade, ter sido elaborada sob condi¢cdes que garantam pelo menos

uma participacao de equivalente a sindicatos de empregados "*.

Esse raciocinio ndo enfraquece a convic¢ao de que as garantias legais nao sao
normas que possam servir de base para uma revisdo constitucional. Nao € uma
questao de direitos, liberdades ou principios de valor constitucional, mas de normas
legais consideradas como tendo uma fungcdo de base. Se o legislador os desafia,
adotando uma lei posterior, sem substitui-los por garantias equivalentes, esvazia a

substancia do direito constitucional que eles apoiaram.

Esta lei posterior sera considerada inconstitucional. Além disso, o simples fato
de considerar uma lei inconstitucional porque ndo obedece a uma regra de natureza
legal, como no caso do artigo L. 1, € problematico'®. A regra estabelecida pelo artigo
L. 1 do Cédigo do Trabalho vai além da mera garantia legal de um direito
constitucional, porque a natureza de tal regra extrapola o dmbito da lei. O legislador
comum invadiu uma area que se enquadra na competéncia do legislador organico ou

mesmo do constituinte.

Portanto, se ndo houver constitucionalizagdo do Dialogo Social é improvavel
que as coisas evoluam até entdo. A seguir sera demonstrada que a negociacao
legislativa tem quatro vantagens decisivas, entretanto constitucionalizar nao parece

nem necessario nem desejavel.

9% O Conselho Constitucional considerou que constituia uma garantia legal do principio da participagédo
"a determinacdo de um estatuto de uma natureza para permitir que as pessoas levassem a celebrar
acordos coletivos em toda a independéncia do empregador”, Cons . Const., Decisdo n® 96-383 CD de
6 de Novembro de 1996, Lei relativa a informagéo e consulta dos trabalhadores nas empresas e grupos
de empresas de dimensdo comunitaria e ao desenvolvimento da negociagéo colectiva ", Rec. p. 128,
(9).

% Ibid.

100 Por ocasido de um recente encaminhamento ao Conselho Constitucional da Lei El-Khomri, os
deputados mencionaram o descumprimento do Artigo L. 1, embora conscientes de sua natureza
superabundante. "Embora essas disposicbes ndo se enquadrem no dominio constitucional, mas
legislativo, parece importante enfatizar que a social-democracia néo foi respeitada no desenvolvimento
deste projeto de lei. Disponivel em: <http://issuu.com/pouriaamirshahi/docs/m
moire_saisine_conseil_constituti?e=8674918/37358343>. Acesso em: 8 set. 2018.
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As quatro vantagens da negociacéo legislativa: Primeira vantagem € a pergunta
do tempo. Criando necessariamente um "tempo de esfriamento”, como dizem
belamente os nossos amigos italianos, este "tempo reservado" para os parceiros
sociais tem duas importantes vantagens colaterais: a maquina da midia, que as vezes
€ embalado em um projeto de lei relacionados a um tépico tdo quente que ponto, vai
langar este 0sso em favor do que no dia seguinte: "De lege ferenda ndo" na Franca
substancial e eficaz que "delegar", em seguida, por lei. O anunciado "choque de
simplificacdo” nao deve apenas reduzir os estoques de textos: deve comecar
reduzindo os fluxos e, assim, parar de empilha-los. Além do tempo de negociacéao
dara aos especialistas tempo para refletir melhor sobre a viabilidade do projeto, suas

consequéncias sociais e financeiras''.

A segunda vantagem é a fonte convencional da lei que associa entdao a
legitimidade social e a legitimidade politica é fonte de mais consenso, em todas as
fases: no Parlamento, alternancia apés alternancia, deputados e senadores das duas
margens nao querem ser colocados de volta os signatarios: e quanto mais eles sao,
maior o risco. Em companhia, este texto iniciado por suas confederacdes € mais
facilmente aplicado pelos militantes, levantando provavelmente menos litigios; mas a
realidade no terreno as vezes é muito distante das taticas confederadas'o2. Esta dupla
legitimidade assegura o texto legal e seus decretos e circulares, que também sao
estreitamente coordenados, uma melhor estabilidade, evitando sucessivas
modificacées em caso de alternancia politica. Porque politicamente, o caso se torna
mais delicado. E legalmente, mudar a lei ndo removera a antiga NNA que continuara
a ser aplicada, com conflitos de padrdes dificeis de resolvers,

E a quarta vantagem por vezes, sob a forma de uma unido sagrada contra o
desemprego (ver a unanime ANI de 19 de outubro de 2012 sobre o contrato de

101 RAY, Jean- Emmanuel. La place de la négociation collective en droit constitutionnel. Disponivel
em: <https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/la-place-de-la-
negociation-collective-en-droit-constitutionne##NOPAC2014-45-002-ntb-008>, Acesso em: 03 set.
2018.

102 RAY, Jean- Emmanuel. La place de la négociation collective en droit constitutionnel. Disponivel
em: <https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/la-place-de-la-
negociation-collective-en-droit-constitutionnel#NOPAC2014-45-002-ntb-008>, Acesso em: 03 set.
2018.

103 Jpid.
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geracao'™, esta regulamentacao pacifica pode finalmente contribuir para reativar a
maquina econémica ou atrair mais pessoas. investidores estrangeiros um pouco
assustados com nossas reagdes Gauloises. Economistas criativos chegaram a
calcular, com crescimento de 1%, o ganho esperado de um dialogo social menos
severo: a meta declarada da lei de 14 de junho de 2013 resultante da ANI de 11 de
janeiro de 2013 e cuja transposicao tempestuosa para o Parlamento mostrou que o
método nao era necessariamente um longo rio quieto porque consensual (cf as
multiplas campanhas e demonstracées do FO e do CGT). Mas, criada pelos parceiros
sociais entao legalizados, a conta da dureza demonstrou, por exemplo, que o
legislador ndo detinha 0 monopdlio das grandes instalacées de gases.

Mas para um privatista, ANI assinado como parte deste legislar negociacao,
muito enquadrado a montante pelo governo (tdpicos, prazos), e depois seguiu como
o leite no fogo pela DGT, o DGEFP e Gabinete € um Objeto Legal nao identificado. Ao
contrario da pratica convencional negociacao interprofissional querer lancar uma
dindmica convencional nos ramos e / ou empresas, entdo este é para prever as
mudancas no coracdo do cédigo do trabalho, as vezes muito profunda (ver ANI 11
janeiro de 2013: desaparecimento do controle judicial do SPE, modificagdo dos
procedimentos de consulta de informacao do conselho de empresa)'e.

Mas na terra dos slogans, quem pode ser contra o casamento da democracia
politica/social democracia? Que os parceiros sociais contribuam para o interesse
geral, nesta dinamica que faz lembrar a evolucao, da inteligéncia coletiva. Contudo a

questao é: quem representa o interesse geral?

104 Tornou-se lei de 1 de margo de 2013, cujo sucesso estatistico permanece um ano modesto depois,
mas desafiou em muitas empresas os acordos anteriores sobre idosos, ou mesmo os do GPEC.

105 RAY, Jean- Emmanuel. ANI a la loi: la critique est aisée, mais I'art est difficile (Ethique de conviction
et éthique de responsabilité), IRJS:Paris |, décembre 2013, p. 57.

106 Ibid.
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Para ndo mencionar um retorno a uma vigilia problematica'e” ou mesmo a um
neocorporativismos, esse processo deve ser constitucionalizado como desejado em
marco de 2012, uma alianga improvavel MEDEF-o candidato Francgois
Hollande'*? Caricaturizar, o primeiro querido, grande classico, especialmente quando
a esquerda chega ao poder, que o estado libera os negécios realmente paralisados
por sucessivas camadas de restricdes que afetam particularmente os VSEs e as PMEs
que criam empregos. E 0 segundo, ex filho espiritual de futuro primeiro presidente
francés Jacques Delors e realmente social-democrata, quis prestar homenagem aos
"organismos intermédios" com o alto perfil "Conferéncias Sociais" no inicio de julho,
simbolicamente realizada no econbémico, social e ambiental. Mas também tentar

envolvé-los em reformas estruturais ndo necessariamente populares!*©.

Nesse sentido surge a questdo: Porque a constitucionalizagdo nem necessaria
nem desejavel, observa-se as desvantagens, quais sejam: Primeiramente os ritmos
da decisao politica e da negociacao social sao diferentes, muito menores, sem o
periodo de reestruturacao de todo o aparato produtivo, onde as vezes € necessario ir
rapido: por razdes de urgéncia da medida (L.1 evoca com cautela), mas também para
limitar a ascensao ao fogo dos lobbies de qualquer natureza. Alguns até pensam de
forma pejorativa, totalmente imersos e envolvidos no antigo modelo industrial, a
maioria dos n0SS0s parceiros sociais Nao sao capazes de pensar ou implementar uma
mudanca tao radical. . Somente o poder publico pode provocar, com sangue e
lagrimas, essa revolucao do imaterial, em tempos de fraco crescimento, confiscando

todo sistema de redistribuigéo.

107 Fundadora do direito trabalhista moderno, a lei de 21 de margo de 1884, sobre as "liberdades das
associagdes profissionais dos trabalhadores e dos empregadores”, legaliza esta forma de "atribuicéo a
residéncia profissional” dos sindicatos que estdo sendo proibidos de deixar sua praga por partidos
politicas desconfiadas: cf. Beranger, Senado, reunido de 8 de julho de 1882, OJ, Debates, p. 751: "E
necessario evitar a constituicao de sociedades operarias abertamente dando um objetivo politico e se
rebelando contra a ordem social". Ibid.

108 | YON-CAEN, Antoine. Revue de Droit du travail. Juin. 2013, p. 295.

109 Na sequéncia da proposta do candidato F. Holland, o Conselho do Ministros adotou, em 13 de margo
de 2013, um projeto de lei constitucional que consagra o papel das negociagdes entre sindicatos e
organizagfes patronais na elaboracdo de normas legislativas em matéria de direito do trabalho,
empurrado de volta trés meses mais tarde.

10 RAY, Jean- Emmanuel. La place de la négociation collective en droit constitutionnel. Disponivel
em: <https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/la-place-de-la-
negociation-collective-en-droit-constitutionnel#NOPAC2014-45-002-ntb-008>, Acesso em: 03 set.
2018.
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O segundo fator é o acordo interprofissional/ transposicao legislativa. Mas e
quanto a auséncia de ANI assinado apesar de lembrar cada vez mais insistente do
poder publico? no lado dos funcionarios, esta dando muito poder as confederagbes'"",
no que diz respeito aos empregadores, nao se trata, em ultima analise, de um virtual
direito de veto que poderia ser indiretamente concedido? naturalmente, na lei, o
governo pode anular essa inércia, de fato, tal oposicao parece dificil de ser superada

se o0 desacordo for sobre a substancia da reforma.

O terceiro fator € a ANI maioria positiva em mais de 50%? Obviamente,
unanimidade? Desde agosto de 2013, o limite legal minimo é que os signatarios
receberam mais de 30% dos votos, mas nao esta claro a legitimidade de uma lei
contendo um acordo minoria (ex. CFDT + CFTC = 40%), prometendo forma grave de
alteragbes na terceira rodada na assembleia nacional ou do senado, e, portanto, uma
negacao aspero signatarios, inversamente, em caso de acordo unanime, se nada
mudar legalmente, politicamente sera outra questao se o acordo nao for estritamente
transposto’2. O quarto fator € se o0 governo "esquecer" esta primeira fase social
("exceto a emergéncia”, que deixa alguma margem), o conselho constitucional poderia
agora colocar de lado, sé com este fundamento, toda uma lei de direito do trabalho?s.
Em suma, como resumido por alain supiot: "a democracia politica deve garantir a

democracia social uma esfera de autonomia, sem perder o poder da ultima palavra

"114

A partir da analise vantajosa e desvantajosa da constitucionalizagao do dialogo
social. Percebe também que a resposta inicial a estas questdes foi fornecida pela lei
de 4 de Maio de 2004. Para reformar a articulagdo entre o quadro legislativo e a

1 Sem esquecer que no jogo social francés, poder influenciar a negociacao, para depois ativar com o
poder politico € uma pratica antiga. Portanto, ndo é certo que essa dinamica de autonomia alta e forte
reivindicada por algumas confederagées ponha um fim a esses maus hébitos: em vez de negociar
juntos por um longo tempo e ter que fazer concessdes, conquistar um ministro ou até m