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APRESENTACAO

O direito do trabalho ¢ fruto de séculos de arduas e violentas
lutas dos trabalhadores por melhores condi¢des de vida e de exercicio
de sua atividade. O proprio dia 1° de maio, data em que na maior
parte dos paises se comemora o Dia do Trabalho, retrata essa situago.
Nesse dia, em 1886, a greve geral de milhares de trabalhadores de
Chicago por melhores condi¢des de trabalho e pela redu¢io da jorna-
da didria de 13 para 8 horas foi duramente reprimida pela policia,
resultando em inimeros presos, mortos e feridos.

Entretanto, a crise da economia mundial a partir de 1970, a mo-
dificacio do quadro das relacdes comerciais internacionais e 0os avan-
cos tecnologicos influiram para uma substancial altera¢io das rela¢des
trabalhistas em todo o planeta. As medidas estatais, antes destinadas a
combater o desemprego, como, exemplificativamente, o trabalho a tem-
po parcial, a terceirizagdo, a redu¢io da idade para aposentadoria e a
majora¢ao da idade para a conclusio dos estudos basicos, foram por um
lado ampliadas para abranger todos os trabalhadores e se mostraram, por
outro lado, inviaveis a longo prazo. Seus objetivos nio foram atingidos.
Como resultado tivemos a precarizacio das relacdes de trabalho.

A populagio mundial clama por uma solu¢io geral. Em 2003,
conforme os dados da Organiza¢io Internacional do Trabalho, pelo
menos 1 bilhido de pessoas trabalhou na informalidade. No Brasil, se-
gundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o na-
mero de trabalhadores informais atinge 42,7% das pessoas em ativida-
de. O percentual de pessoas desempregadas atinge o patamar médio
de 20% nos grandes centros urbanos brasileiros, conforme informagio
do Dieese'.

Esse novo quadro trabalhista gera intensa cobrancga sobre os em-
presarios, para aumentar sua competitividade no mercado mundial, e
sobre os trabalhadores, para desenvolver plena capacidade de exercicio
de multiplas fun¢des, com a maior produtividade possivel e alta quali-
ficacdo. Em nosso pais, as condi¢des de seguranga e medicina do tra-
balho em geral pioraram. O efeito ji se faz sentir na propria saude

! Disponivel em: <http://turandot.dieese.org.br/icv/TabelaPed?tabela=5>. Acesso
em: 15 mar. 2004.



publica. Hoje, conforme dados do Ministério da Previdéncia Social, o
acidente e a violéncia estio em primeiro lugar como causas de afasta-
mento da atividade, seguidos de doencas osteomusculares e depressio.
E indiscutivel a vinculacio desse quadro com a piora da qualidade de
vida e de trabalho do brasileiro®.

Cresce a pressdo social interna por um modelo mais adequado de
relacdo de trabalho. Entretanto, inquieta-nos a pergunta: o que fazer?

Os empresarios reclamam urgéncia no abrandamento do rigor da
legislagio trabalhista como forma de estimular a contratagio de empre-
gados e incrementar o desenvolvimento econdmico. Os trabalhadores,
por sua vez, pretendem a garantia de cria¢io de mais postos de trabalho
e a manuten¢do das minimas condi¢cdes para o desenvolvimento das
suas atividades de forma segura e protegida. Propugna-se a exclusio ou
reducio do intervencionismo estatal das relacdes de labor.

Em 3 de outubro de 2001, o Poder Executivo enviou ao Con-
gresso Nacional o Projeto de Lei n. 5.483, com o objetivo de alterar o
art. 618 da Consolida¢do das Leis do Trabalho. Referida proposta auto-
rizava os empregadores e trabalhadores a ajustarem quaisquer condi¢des
de trabalho, mediante conven¢io ou acordo coletivo, tendo como tnica
limita¢io os direitos minimos assegurados nas normas constitucionais e
nas normas de seguranga e saiide no trabalho. No dia 3 de abril de 2003,
a nova cupula governista solicitou a retirada do regime de urgéncia
desse projeto, que retornou as comissOes técnicas. O Poder Executivo
entlo, por meio do Decreto n. 4.796, de 30 de julho de 2003, instituiu
o Férum Nacional do Trabalho, 6rgio tripartite, com a finalidade de
coordenar a negocia¢ao entre os representantes dos trabalhadores, em-
pregadores e governo federal sobre a reforma sindical e trabalhista no
Brasil. O forum prioriza a discussio da reforma do modelo sindical.
Concomitantemente, em 2003, iniciou-se a tramitacao no Congresso
Nacional de dois projetos de emenda constitucional (n.29 e 121) pre-
conizando a revisao da estrutura sindical brasileira. Em 16 de marco de
2004, a sua plenaria aprovou o relatério final sobre essa tematica.

> BOFE Bernadete M.; LEITE, Déris F; AZAMBUJA, Maria Inés R. Morbidade
subjacente a concessio de beneficio por incapacidade temporaria para o trabalho.
Revista Satide Piblica [on line], v. 36, n. 3, p. 337-342, jun. 2002. Disponivel em:
<http://www.scielosp.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
89102002000300013&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 14 maio 2004.



O Férum Nacional do Trabalho em seguida iniciou a discussio
sobre a reforma da legislagio individual trabalhista. Essa reforma foi
boicotada por diversos segmentos que condicionavam a sua discussao
a aprovagio do novo modelo de organizagio sindical. Em 2005, as
alteracdes do modelo constitucional foram pontuais e mantiveram em
geral a estrutura vigente. O Poder Executivo optou pela remessa de
um projeto mais limitado de reforma trabalhista e sindical (minirre-

forma). A discussao ainda estd em andamento no Férum Nacional do
Trabalho.

As questdes citadas mobilizam a nag¢do. Segundo o levantamento
da CNT/Sensus, entre todas as reformas em tramita¢io no Congresso
Nacional — reforma agraria, judiciaria, politica —, para 46% dos entre-
vistados a reforma trabalhista é a mais importante (fonte: Folhaonline
de 10 fev. 2004). Nesse cenario, certamente o Ministério Puablico do
Trabalho, como institui¢io permanente e essencial a Justica no Brasil
(art. 129 da Constitui¢io Federal), tem muito a contribuir para o in-
cremento dos debates, pois a atuagdo dos seus integrantes envolve a
discussio de problemas cronicos e polémicos da sociedade brasileira,
como o trabalho infantil, o trabalho escravo, a discriminacio e as ques-
toes voltadas a seguranca e medicina do trabalho.

O membro ministerial atualmente é figura presente no local de
trabalho, mediante inspe¢des regulares desenvolvidas em conjunto com
outros 6rgios ou decorrentes de investigacdo procedida em inquérito
civil pablico. Sua participa¢io também é constante em foéruns nacio-
nais de discussdo sobre os temas mencionados e outros afetos as rela-
¢des de emprego. Em seu cotidiano, o Procurador do Trabalho depara
com situagdes para se dizer no minimo contrastantes. Atua na defesa
do interesse publico encontrado tanto em relacdes complexas, como
aquelas decorrentes do teletrabalho, trabalho em domicilio, inclusio
de minorias no mercado de trabalho, fraudes a Justica e as normas
trabalhistas, como em relacdes desumanas, como é o caso de explora-
cdo sexual infantil e trabalho escravo.

Diante da indiscutivel repercussio nacional das reformas pen-
dentes, a Escola Superior do Ministério Pablico da Uniio, por inicia-
tiva de seu Conselheiro-fundador Jonhson Meira Santos, aprovou a
criagdo de grupos de estudo no ambito do Ministério Publico do
Trabalho, durante o ano de 2003, com o intuito de fomentar o debate



entre seus membros sobre a reforma da legislacio sindical e trabalhista.
A presente obra traz a compilagdo dos textos produzidos nesse periodo
nos mais variados pontos da federacio. Sao abordados diversos aspectos
da relagio de trabalho: coletivo, individual e processual, de maneira a
retratar as muitas facetas de um mesmo problema.

A obra se inicia com a reflexdo do Procurador Regional do Tra-
balho em Brasilia, Ricardo José Macedo de Britto Pereira, sobre a
relacdo coletiva de trabalho, que, partindo da analise do direito funda-
mental a liberdade sindical e dos limites a serem observados pelo le-
gislador constituinte derivado na sua alteracdo, aprecia o papel a ser
desempenhado pelo Estado nas relagdes coletivas de trabalho, indi-
cando a estrutura sindical que entende recomendavel para se assegurar
a negociacao coletiva do trabalho eficiente, legitima e ampla.

O tema continua sob a apreciacio do Procurador do Trabalho
em Sergipe, Ricardo José das Mercés Carneiro. Seu trabalho se volta
para a efetiva protecdo dos dirigentes do sindicato contra atos anti-
sindicais por meio da estabilidade provisoria reconhecida em lei. O
autor critica o posicionamento jurisprudencial de limita¢io da estabi-
lidade sindical a sete membros da diretoria (art. 522 da Consolida¢io
das Leis do Trabalho) independentemente do tamanho da entidade
em apreco e ressalta a pratica da pulverizag¢io da organizacgio sindical
em entidades de abrangéncia municipal como medida de protecio
aos dirigentes, contrariando o intuito de fortalecimento desses grupos
sociais, normalmente obtido por meio da unidade sindical. Ao final,
preconiza a discussio do tema nesse momento de reforma legislativa.

A discussao sobre a relacdo trabalhista individual, trazida no texto
da Procuradora do Trabalho do Parana, Cristiane Maria Sbalqueiro
Lopes, expressa o tratamento do direito do trabalho e previdenciario
dispensado a mulher trabalhadora, destacando a incompatibilidade de
diversas normas consolidadas com o diploma constitucional. Traz a
tona a necessidade de se fomentar a edi¢do de normas promocionais
da igualdade de género no ambito laboral e de distribuicio do 6nus da
prova em matéria discriminatéria. A autora propugna a divisio da
carga familiar entre os pais, com o intuito de estreitamento dos lagos
dos membros desse ntcleo social.

Ja os Procuradores do Trabalho, entio lotados no Mato Grosso,
Inés Oliveira de Sousa, Eliney Bezerra Veloso, Renata Aparecida Cre-



ma Botasso Tobias, Sueli Teixeira Bessa, Isabella Gameiro da Silva Terzi
e Daniel Augusto Gaiotto, fazem seu estudo sobre o instituto das férias.
Analisam historicamente esse direito e verificam a possibilidade de
regulamentac¢io de seu exercicio pelas partes contratantes, tendo em
vista se tratar de direito voltado a sadde do empregado, com claro
interesse publico.

Por fim, o trabalho de Rogério Rodriguez Fernandez Filho, Sub-
procurador-Geral do Trabalho, faz uma digressio sobre os principios
do processo e propde a alteracio legal com o fim de aprimorar a
contribui¢io do Ministério Puablico do Trabalho na seara litigiosa das
relacdes processuais trabalhistas, tornando-a mais eficaz.

A reflexdo dos autores é enriquecedora e aponta aspectos nodais
da relacdo coletiva e individual de trabalho no Brasil. Estou certa de
que a presente obra podera contribuir de forma efetiva para o debate
nacional em curso.

Brasilia, 2 de novembro de 2005.

Adriane Reis de Arauajo

Procuradora Regional do Trabalho da 10* Regiio e
Coordenadora de Ensino da ESMPU/MPT (2001/2004)






A REFORMA DA ORGANIZACAO SINDICAL NA
CONSTITUICAO

Ricardo José Macedo de Britto Pereira”
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8 Conclusdes.

1 Considerag¢des introdutorias

Uma proposta de emenda visando alterar as disposi¢oes constitu-
cionais sobre liberdade sindical ndo pode desconsiderar aspectos basi-
cos que devem servir de guia para sua aprovacio. Importa ressaltar
quatro deles para o presente estudo: a) a liberdade sindical ¢ um direi-
to fundamental; b) o direito fundamental de liberdade sindical com-
preende uma dimensio individual e coletiva, assim como os meios de
organizac¢do e de a¢io; c) a liberdade sindical impde prestagdes ativas e
passivas ao Estado; d) as normas sobre organiza¢io sindical compdem
a base que estrutura o ordenamento juridico trabalhista.

O desenvolvimento desses quatro pontos, que estao interligados,
contribui para a determina¢io do ntcleo do direito fundamental de
liberdade sindical, que constitui um marco a atuacdo do constituinte
derivado, na escolha das caracteristicas definidoras do modelo de sin-
dicato mais adequado para a nossa realidade.

* Procurador Regional do Trabalho. Mestre em Direito pela Universidade de Bra-
silia e Doutor em Direito do Trabalho pela Universidad Complutense de Madrid.
(revalidado pela Universidade de Brasilia). Membro do Conselho Administrativo
da Escola Superior do Ministério Ptblico da Unido. Professor da UnB e Cesape/
Uniceub.



Nao se trata de defender posi¢io consagrando a existéncia de um
direito natural de liberdade sindical, segundo o qual as sociedades,
independentemente do ordenamento juridico positivo, estio obriga-
das a suportar a organiza¢io e a ac¢do visando a melhoria das condi-
¢oes de trabalho, de acordo com modelos previamente determinados.
Entende-se, ao contrario, que os titulares, o contetido e a for¢ca nor-
mativa desse direito podem variar conforme as op¢des politicas que se
adotem em cada tempo e lugar.

No entanto, o processo de tomada de decisio esbarra em limites
materiais. O direito de liberdade sindical esta previsto em todos os orde-
namentos juridicos democraticos, assim como nos principais instrumen-
tos internacionais sobre direitos humanos. Uma aproximacao entre seus
textos e a extragio de principios comuns orienta nio so a atividade de
interpretacdo do direito, mas serve também de ponto de referéncia para a
alteracdo de suas disposi¢oes. A reforma da Constitui¢do € ato de extrema
responsabilidade e pressupde o compromisso com 0s avangos sociais. So-
mente uma postura de indiferenca ao retrocesso seria compativel com a
total liberdade dos representantes da nacao para operar as mudancas ne-
cessarias. A reforma sindical em nosso pais deve aperfeicoar o modelo
existente, para converté-lo em expressio fiel da cliusula do Estado De-
mocratico de Direito, prevista no art. 1° da Constitui¢ao.

As consideracoes tedricas sobre os mencionados topicos podem
auxiliar a ado¢io de um juizo de valor sobre as propostas que serdo
debatidas no Congresso. Além disso, confere suporte para enfrentar a
matéria preliminar na temaitica, que é a propria conveniéncia de alte-
rar o sistema existente baseado numa modalidade de organiza¢io, com
alternativas limitadas.

Esse debate preliminar, com forte componente politico, pode rea-
lizar-se mediante perspectivas variadas, como a ideoldgica ou prag-
matica. Nosso interesse recai, sobretudo, na legitimidade que a ativi-
dade sindical pode lograr de acordo com o tipo de organizagio preva-
lecente. Sabe-se, porém, que ela nio ¢é suficiente, visto que uma ativi-
dade legitima pode restringir-se a um ntmero reduzido de trabalha-
dores ou mesmo resultar ineficiente. O modelo ideal de liberdade
sindical, e como tal adequado a realidade brasileira, ¢ aquele que, ao
mesmo tempo, proporcione legitimidade, seja eficiente e beneficie
elevado nimero de trabalhadores.



O atual sofre de déficit de legitimidade, ainda que cumpra, de
alguma forma, exigéncias de eficiéncia e extensdo. As propostas devem
suprir o déficit, sem comprometer, e sim preservar ou incrementar, o
que o modelo atual satisfaz somente de maneira parcial. Esse parece
ser o grande desafio a ser enfrentado pelo constituinte derivado.

2 A liberdade sindical como direito fundamental

A consagragio da liberdade sindical como direito fundamental
implica uma série de conseqiiéncias sobre sua disciplina, que aqui
serao tratadas em alguns de seus aspectos. O primeiro diz respeito a
estrutura determinante de seu contetido.

Os direitos fundamentais sio dotados de maxima posi¢ao hierar-
quica, forca normativa e importancia. Ao mesmo tempo possuem alto
grau de indeterminagio, pela simplicidade e generalidade de seus enun-
ciados'. Essa relativa vagueza de contetdo é decorréncia 16gica da
importancia e do cariter expansivo; quanto mais genéricos sio os tex-
tos dos direitos fundamentais, mais concreta ¢é a probabilidade de abarcar
um numero maior de titulares e de contemplar um amplo espectro de
situacOes suscetiveis de tutela.

Quando se diz que a liberdade sindical é um direito fundamental,
a preservacao desse status depende de mecanismos apropriados, capa-
zes de conferir amparo a organiza¢do de grupos de pressao para inter-
ferir na determinacdo das condic¢des de trabalho, observando-se de-
terminados limites de fato e juridicos. Nao se mostra adequada a esse
proposito a formulacdo de regras que estabelecam pressupostos abso-
lutos para sua aplicacdo. Os direitos fundamentais constituem modali-
dades de normas mais ajustadas a no¢iao de principios que de regras.
Sua exigibilidade, em geral, esti em constante tensio com outros prin-
cipios e bens constitucionais, de maneira que sua concretiza¢io se
verifica por meio de um processo de ponderagio dos valores presentes
nas circunstancias concretas’.

! ALEXY R., Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democra-
tico. In: CARBONEL, M. (Ed.). Neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2003, p. 31 y ss.

>V ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. 2.
reimpr. Madrid: CEPC, 2001. Do mesmo autor: Epilogo a teoria de los derechos
fundamentales (1). Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 22, nn. 66, p. 14



Esse ponto, portanto, possui especial relevancia: as liberdades fun-
damentais ndo se ajustam a uma especificagdo minuciosa do enuncia-
do que as garantam, pelo risco de perderem em generalidade e, conse-
qiientemente, terem comprometida sua posi¢io de supremacia. As li-
mitagdes sO se justificam para a tutela de outros direitos constitucio-
nais. Além disso, as disposi¢coes de direitos fundamentais devem contar
com providéncias que, eliminando eventuais barreiras a seu exercicio,
possibilitem a sua maxima efetividade.

Um modelo de liberdade sindical de carater definitivo nio com-
porta detalhamento excessivo que importe limitacio intrinseca. Esse
detalhamento pode ser necessario em contextos passageiros, caso em
que as normas correspondentes devem fazer parte de disposi¢Oes tran-
sitorias ou serem encomendadas ao legislador.

Além do aspecto estrutural, deve-se tomar em conta a consagra-
¢io da liberdade sindical em diversos documentos internacionais e nas
Constitui¢des dos paises democraticos. Isto evidencia a posicio de
destaque que a liberdade sindical possui para a defesa da dignidade da
pessoa humana e a realizagio dos principios democraticos. Afastar-se
do enunciado comum desses textos compromete, sem davida, a efeti-
vacdo desses valores.

A liberdade sindical esta consignada, s6 para mencionar instru-
mentos universais e americanos, havendo diversos outros regionais
que a tutelam, na Declara¢io Internacional de Direitos Humanos de
1948, nos Pactos Internacionais dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e também dos Direitos Civis e Politicos, ambos de 1966.
Também integra o rol de direitos da Conven¢io Interamericana de
Direitos Humanos (Pacto de Sio José) de 1966 e do Protocolo adicio-
nal de Sio Salvador em matéria de direitos economicos, sociais e cul-
turais de 1988. As declaracdes mais recentes que a prevéem em nosso
ambito sdo as de Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, da
Organizac¢io Internacional do Trabalho, de 1998, que faz referéncia as
Convencgdes da OIT sobre a matéria, e a Declaracio Sociolaboral do
Mercosul, do mesmo ano. As declara¢des, ainda que desprovidas de

ss., sept./dic. 2002. ZAGREBELSKY, G. El derecho diictil:ley, derecho, justicia. 2. ed.
Madrid: Trotta, 1997, p. 109 ss. PRIETO SANCHIS, L. Neoconstitucionalismo y
ponderacion judicial. In: Neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2003, p. 123 ss.



juridicidade no sentido técnico, representam importante parametro
para qualquer operagio relacionada com o complexo normativo que
trata da liberdade sindical. Os mencionados pactos e convengdes’, so-
mados as convencoes da OIT sobre liberdade sindical, nimeros 98* e
154°, s3o de observancia obrigatoria no ordenamento interno brasi-
leiro e espera-se que a reforma permita a ratificacdo da Convencao n.
87.De acordo com o art. 52, § 22, da Constituicao brasileira, é possivel
defender que esses textos possuem valor constitucional, pelo menos
no aspecto material, ainda que nio haja sido consolidada uma juris-
prudéncia no Supremo Tribunal Federal sobre o alcance desse dispo-
sitivo®. Nio se justifica a resisténcia de alguns setores em reconhecer
posicao constitucional aos tratados internacionais sobre direitos hu-
manos. A Constituicdo argentina é expressa a respeito dos mais im-
portantes tratados sobre direitos humanos (art. 75, 22), o que € bastan-
te relevante, na medida em que uma integra¢do no Mercosul somente
¢ possivel com a aproximacio dos ordenamentos juridicos de seus
membros, especialmente quanto a compreensao de seus dispositivos.
Com o acréscimo do § 32 ao art. 5° da Constitui¢do, promovido pela
EC n.45/2004, é inquestionavel que os tratados sobre direitos huma-
nos, aprovados na forma ali prevista, terdo status constitucional. R efor-
ca-se, assim, a tese de que o § 2° atribui aos direitos contidos nos
tratados internacionais ratificados pela forma tradicional o carater de
contetdo adicional dos direitos fundamentais expressamente previs-
tos na Constitui¢io.

> O Pacto Internacional foi ratificado pelo Decreto-Legislativo n. 226, de 12 de
dezembro de 1991, DO de 13 dez. 1991, p. 28838, Decreto n. 591, de 6 de julho de
1992, DO de 7 jul. 1992, p. 8713, com vigéncia interna em 24 de abril de 1992. O
Pacto de Sdo José da Costa Rica, pelo Decreto-Legislativo n. 27, de 26 de maio de
1992, DO de 28 maio 1992, Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, DO de 9
nov. 1992, p. 15562, com vigéncia interna em 25 de setembro de 1992. O Protocolo
adicional de Sao Salvador, pelo Decreto-Legislativo n. 56, de 19 de abril de 1995,
DO de 28 abr. 1995, p. 5945, Decreto n. 3.321, de 30 de dezembro de 1999, DO de
31 dez. 1999, p. 12, com vigéncia interna em 16 de novembro de 1999.

* Decreto-Legislativo n. 49, de 27 de agosto de 1952, DCN de 28 ago. 1952, p. 8607.

> Decreto-Legislativo n. 22, de 12 de maio de 1992, DO de 13 maio 1992, p. 5977,
Decreto n. 1.256, de 29 de setembro de 1994, DO de 30 set. 1994, p. 14823, com
vigéncia interna em 10 de julho de 1993.

6 1. SUSSEKIND, A. Diteito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: R enovar, 1999,
p. 65, que faz mencio a decisio na ADIN 1.675-1.



Conseqiientemente, nio se pode negar o valor desses tratados
como relevante elemento de interpreta¢io na configuracido do direito
de liberdade sindical na Constituicdo. Nesse aspecto, a reforma nao
opera no vazio; insere-se num contexto interpretativo ja consolidado,
que determina limites a sua realizacdo.

Preserva-se, ademais, a idéia de interligacdo entre os direitos fun-
damentais. O carater fundamental de um direito nio se esgota no rol
de possibilidades que seu enunciado proporciona. E parte de um todo
entrelacado, no sentido de que o exercicio satisfatério de um deles
contribui (e a0 mesmo tempo depende) para a realizacio de todos os
demais. Essa interacdo favorece a efetividade dos direitos fundamen-
tais, produzindo reflexos na vida de toda a comunidade’.

3 A dimensao individual e coletiva do direito de liberdade
sindical. Direito de organizacao e de agao

Em que pese o acirrado debate sobre a possibilidade de uma
titularidade coletiva para os direitos®, é inquestionavel que a liberdade
sindical sO se torna efetiva quando se reconhecem as entidades sindi-
cais determinadas possibilidades, faculdades e garantias para alcancar
os resultados pretendidos. A liberdade sindical ndo se restringe ao exer-
cicio da liberdade de organiza¢io. Também alcanca o direito de esta-
belecer estratégias de agdo e utilizar os meios necessarios para lograr
os objetivos tragados. Tudo, evidentemente, em harmonia com os di-
reitos de terceiros, assim como dos proprios trabalhadores e emprega-
dores. A imposi¢ao de limites, porém, nao pode chegar ao ponto de
individualizar os interesses coletivos, pois debilitaria seriamente a ati-
vidade sindical.

Na atualidade, hi forte tendéncia de se conferir interpretacio
constitucional que integra no contetdo do direito de liberdade sindi-
cal um genérico direito de negociacio coletiva e de greve. Essa cons-

7 HABERLE, P. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Trad. Jiirgen Salig-
mann y César Landa. Granada: Comares, 2003, p. 40/03.

¥ Sobre esta questio, ANSUATEGUI ROIG, E J. (Ed.). Una discusién sobre derechos
colectivos. Madrid: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas; Uni-
versidad Carlos III de Madrid; Dykinson, 2001. LOPEZ CALERA, M. ¢Hay
derechos colectivos? Barcelona: Ariel, 2000.

20



trucdo tem origem na Alemanha, onde prevalece a idéia de que a
liberdade sindical prevista no art. 9.3 da Lei Fundamental e os meca-
nismos de conflitos coletivos sio instrumentos para a realizacio da
contratagdo coletiva’.

Interpretacio semelhante foi adotada pela jurisprudéncia consti-
tucional na Espanha. Além do direito de liberdade sindical, previsto
no art. 28.1 da Constitui¢ao espanhola, consta expressamente o direi-
to de negociagio coletiva no art. 37.1. A negocia¢io coletiva das con-
di¢coes de trabalho compete aos representantes dos trabalhadores e dos
empresarios, sejam de carater sindical ou ndo. O direito de greve en-
contra disciplina no art. 28.2. Ainda assim, a liberdade sindical expres-
sa no art. 28.1 possui uma amplitude que engloba aspectos fundamen-
tais da negociacio coletiva e da greve promovidas pelos sindicatos'. O
principal efeito pratico é que, para o grupo normativo em que se
insere o art. 28, a Constitui¢io espanhola prevé um rol de garantias
privilegiado, como o recurso de amparo, que nio alcang¢a o art. 37.1
(art. 53.1). Nesse sentido, a negociacdo coletiva sindical desfruta de
protecio diferenciada da realizada por outros entes legitimados que
nao se constituam como sindicatos.

A doutrina italiana também considera que os meios de acio co-
letivos estio incluidos no genérico direito de liberdade sindical pre-
visto no art. 39.1 da Constitui¢io italiana''.

Por outro lado, o respeito a individualidade é fundamental para
que o movimento sindical possa exercer uma representacio auténtica

* DAUBLER, Wolfgang. Derecho del trabajo. Trad. esp. M. Paz Acero Serna y Pio
Acero Lopez. Rev. Antonio Ojeda Avilés. Madrid: MTSS, 1994, p. 117. ZACHERT,
Ulrich. Lecciones de derecho del trabajo aleman.Trad. Fernando M. Rodriguez y Na-
tividad Mendoza Navas. Madrid: MTAS, 1998, p. 40. KAUFMANN, O.; KESS-
LER, E; KOHLER, P A. Le droit social en Allemagne. 2. éd. Bruxelles: Kluwer, 2001,
p. 105.

1"Ver VIDA SORIA, J.; GALLEGO MORALES, A. Articulo 28.1. In: ALZAGA
VILLAMIL, Oscar (Dir.). Comentarios a la Constitucién espafiola de 1978. Madrid:
Cortes Generales, Editoriales de Derecho Reunidas, 1996, t. 3, arts. 24 a 38; e
VALDES DAL-RE, Fernando. El derecho a la negociacién colectiva en la juris-
prudencia constitucional. In: Relaciones laborales, negociacion colectiva y pluralismo
social. Madrid: MTAS, 1996, p. 119 ss.

' Ver GIUGNI, Gino. Diritto sindacale. Bari: Cacucci, 2001, p. 176; e CARINCI, Franco
et al. Diritto del lavoro: 1. 11 diritto sindacale. 4. ed. Torino: UTET, 2002, p. 62-63.
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dos interesses dos trabalhadores. A imposi¢io de regras resultantes da
autonomia coletiva de maneira autoritaria constitui grave violag¢io a
liberdade sindical. Nio ¢é aceitavel a existéncia de interesses coletivos
que nio correspondam a uma sintese das reivindicacoes, idéias e pro-
blemas defendidos e vividos pelos trabalhadores.

A necessaria aproximagio entre dimensio individual e coletiva
da liberdade sindical nio se ajusta a diferenciacio que se faz entre
direitos civis e politicos, de um lado, e sociais, econdémicos e culturais,
de outro. A liberdade sindical, devido a sua complexidade, nio perten-
ce a uma ou outra categoria com exclusividade. Trata-se de uma dis-
tin¢do que nio favorece os trabalhadores, uma vez que a conquista da
cidadania no local de trabalho esta condicionada ao exercicio dos di-
reitos fundamentais, em sua mais ampla extensio. Considerados em
conjunto, esses direitos sio instrumentos inseparaveis para a realiza¢io
plena do ser humano; de forma individualizada sao fins em si mesmos.
A distingdo dessas categorias, para efeitos de exigibilidade, vai perden-
do importancia'?, fortalecendo a idéia de que o respeito a dignidade
humana também se impde nas rela¢des de trabalho, tanto no aspecto
negativo, nio interferindo em determinados comportamentos e as-
pectos da vida do trabalhador, quanto no positivo, proporcionando
condi¢des para o exercicio satisfatorio dos direitos.

Para sintetizar, a formac¢io de auténticas coletividades de interes-
ses € possivel a partir de uma interacdo mutua e continua entre as
dimensoes individual e coletiva do direito de liberdade sindical.
A ruptura desse equilibrio, no sentido de uma individualiza¢io ou
coletivizacdo exacerbadas, termina por prejudicar o movimento sin-
dical como um todo.

O jogo entre as dimensdes individual e coletiva depende, além
do reconhecimento dos direitos fundamentais no local de trabalho e
fora dele, de um fluxo de informag¢des necessario a uma situacio de
comunicacao apropriada ao exercicio do direito de liberdade sindical.

217 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias:1a ley del mas débil. Trad. de Perfecto
Andrés Ibanez y Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 1999, e ABRAMOVICH,Victor;
COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta,
2002.
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4 O Estado como garante do direito de liberdade sindical

Outra questio relevante refere-se a intervenc¢ao do Estado no exer-
cicio da liberdade sindical. Como ja ressaltado, por um lado, a liberdade
sindical ndo depende do Estado para seu reconhecimento e necessita de
mecanismos defensivos contra a ingeréncia estatal. Por outro, a atua¢io
para favorecé-la nio a viola; ao contririo, faz-se extremamente necessa-
ria. O Estado possui o dever de adotar as providéncias para a concretiza-
¢ao satisfatoria dos direitos fundamentais. Hoje, tem ganhado prestigio a
corrente que entende que os direitos fundamentais, além de direitos
subjetivos dos individuos ou grupos, sio garantias constitucionais “de
esferas de vida reguladas e organizadas conforme principios de liberda-
de, que possuem um significado objetivo-institucional”". Sio duas di-
mensdes dos direitos fundamentais sem que uma tenha precedéncia
logica sobre a outra. A institucionalizagio dos direitos fundamentais nio
acarreta “‘o enfraquecimento da liberdade individual; ao contrario, pro-

pde e produz um refor¢o da liberdade”".

Assim, o exercicio do direito de liberdade sindical estd direta-
mente ligado ao espaco de liberdade e de atuacio estatal para promo-
ve-lo. O papel do Estado consiste em promover garantias dirigidas a
cada interessado para participar a sua maneira do movimento sindical,
como também ao grupo para eleger as estratégias e adotar mecanis-
mos eficazes de pressio, removendo as barreiras que inviabilizem a
realizacio 6tima do direito, mas também coibindo os excessos, para
que seu exercicio nio extrapole o ordenamento juridico.

Como principio constitucional que interage com outros princi-
pios, e ndo regra de carater absoluto, cabe ao legislador estabelecer os
limites razoaveis a liberdade sindical, harmonizando seu exercicio com
os interesses da sociedade, sem afetar o ntcleo essencial do direito. Ao
mesmo tempo, compete-lhe ampliar esse exercicio, removendo even-
tuais resisténcias injustificadas, para que sua concretizagio se dé da
maneira mais ampla e efetiva possivel.

13 Essa dimensio institucional nio equivale ao conceito de garantias de instituto ou
institucionais formulado por C. Schmitt “com um grande nimero de limitacdes e
alternativas aparentes”. Na dimensio institucional dos direitos a liberdade nio é
antitese, mas conceito correlativo de instituicio. Cf. HABERLE, P. La libertad ...
cit., p. 123-125.

4 Cf. HABERLE, P. La libertad ... cit., p. 125-126.
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5 As normas sobre organizacao sindical como elementos
estruturais do ordenamento juridico trabalhista

Uma reforma do ordenamento juridico trabalhista nio se aperfeicoa
sem a previsao de um modelo sindical consistente. Qualquer proposta de
alteracio da rela¢do entre as diversas fontes normativas no ambito traba-
lhista esta condicionada ao tipo de organizac¢io sindical existente.

No passado, havia uma projecao para a expansio do Direito indivi-
dual do Trabalho. As transformagdes verificadas nas atividades de produ-
cdo de bens e servicos, inevitaveis num sistema capitalista em que a
liberdade de empresa figura como garantia constitucional, permitiram
aos empresarios estabelecer novas formas que nio se enquadram nas
figuras previstas na legislacio trabalhista. O Direito individual do Traba-
lho, a0 contrario da expectativa criada em torno ao seu campo de inci-
déncia, foi perdendo um significativo espagco para formas de contrata-
¢ao disciplinadas por outros ramos do direito.

Ja em relagdo ao Direito coletivo do Trabalho, houve um movi-
mento de expansio no sentido de ampliar as categorias de trabalhadores
destinatarias de suas normas. Por outro lado, como conseqiiéncia da
individualiza¢do e fragmentagio das relagcdes de trabalho, houve pro-
funda transformagio no ambiente de trabalho, comprometendo a uni-
dade, o sentimento de solidariedade e a disposi¢ao dos trabalhadores de
lutar por melhores condi¢des de trabalho. O prestigio do Direito cole-
tivo do Trabalho, na preservacio do papel de regulador das rela¢des de
trabalho, estd vinculado, mais do que nunca, a novas alternativas capazes
de forjar identidades coletivas'®. Pode-se pensar na substituicio do anti-
go lema da classe operaria “igualdade, unidade, solidariedade” por um
mais adequado ao momento atual, baseado na “diversidade, comunica-
¢do, solidariedade”. Apesar das diferencas existentes entre as modalida-
des de prestacio de trabalho na atual economia, os trabalhadores com-
partilham o fato comum de enfrentarem uma “estrutura de poder socioe-
condmico” que comprime seus interesses. A partir do momento que
essas diferencas sio mutuamente compreendidas é possivel “uma coesio

social e, conseqiientemente, acdes comuns”'°.

15 SUPIOT, Alain. Ciritica del derecho del trabajo. Madrid: MTAS, 1996, p. 109.
16 Cf. MUCKENBERGER, Ulrich. Ideas para redefinir la relacién de trabajo. Re-
vista Internacional del Trabajo, v. 115 (1996), n. 6, p. 742.
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As possibilidades do Direito coletivo do Trabalho de ampliar nio
sO seus destinatarios, mas de obter determinados graus de organizacio
e de acdo, condicionam-se a renova¢ao do Direito individual do Tra-
balho. Esse ramo, assim como outros envolvidos com o trabalho hu-
mano, deverio proporcionar as garantias necessarias ao exercicio das
liberdades fundamentais, em especial das liberdades de opinido, ex-
pressao e de reunido, sobretudo no local de trabalho, como base para a
criacdo de oportunidades de didlogo entre os trabalhadores e entre
eles e os empregadores. A preocupac¢io com a cidadania no interior da
empresa € parte do processo de constitucionalizagio do Direito do
Trabalho'. Esse processo compreende a elevacio de principios e re-
gras trabalhistas ao plano constitucional e também a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacdes de trabalho, considerados em ou-
tros tempos incompativeis com determinadas relacdes de poder, como
a que determina a subordinagio do trabalhador. Os valores constitucio-
nais se projetam no ordenamento juridico como um todo, dando um
sentido especifico as normas que se situam no plano infraconstitucio-
nal, de maneira que os direitos fundamentais tenham aplica¢io em
cada dispositivo do ordenamento juridico.

O potencial normativo do Direito do Trabalho, tanto individual
como coletivo, nio mais se sustenta na busca de uma aplica¢io auto-
noma de suas regras e principios, em que o individual tem a funcio
patrimonial de proporcionar os bens considerados basicos aos traba-
lhadores e o coletivo uma fun¢io complementar. O Direito do Traba-
lho de fei¢ao patrimonial e compartimentada corresponde a uma con-
cepcao superada e nio tem sido capaz de regular o trabalho na socie-
dade contemporanea. Assume seu lugar o Direito pessoal do Trabalho,
pelo que o Direito individual e coletivo sio complementares entre si,
sem que um tenha prevaléncia sobre o outro. Ademais, a capacidade
de ambos ¢é limitada e, por isso, dependem do suporte de outros ramos
do direito, especialmente do Direito Constitucional.

7 V.MARTIN VALVERDE, Antonio. Contrato de trabajo y derechos fundamen-
tales. Revista de Derecho Social, n. 6, 1999, p. 11 y ss. DAUBLER, Wolfgang. Los
trabajadores y la Constituciéon. Contextos: Revista Critica de Derecho Social, n. 2,

1998, p. 71.
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6 A organizac¢ao sindical na Constituicao de 1988

O modelo de organiza¢io sindical implantado pela Constituicao
de 1988 representou avangos significativos se comparado ao anterior-
mente existente. Apesar disso, a imposi¢io da unicidade sindical e a
preservacio da contribuicio prevista em lei, como mecanismos de
sustento do poderio dos sindicatos, para efeitos de eficiéncia e exten-
530, se verificaram em detrimento da legitimidade. Por tais caracteris-
ticas, ndo ha davida em afirmar que a elei¢io do constituinte recaiu
em um modelo de transicio, condi¢io que com o tempo se tornaria
mais evidente.

S6 de maneira parcial as normas sobre organizacio sindical satis-
fazem as exigéncias de um modelo adequado. Em termos de extensio,
a contribuicdo obrigatéria prevista em lei permite que o sindicato
alcance beneficios a todos os trabalhadores de uma categoria, com
independéncia da filiacio sindical. A unicidade, por sua vez, proporcio-
na eficiéncia.

A caréncia de legitimidade, embora se intensifique com o tempo,
nao ¢ absoluta. A previsio de sindicato Gnico por categoria e da con-
tribui¢do obrigatoria foi resultado de uma aspiracdo compartilhada
nao s6 por expressivo segmento da classe trabalhadora, mas também
dos empresarios, no momento da Assembléia Nacional Constituinte.
O sindicato Gnico por categoria cumpre a funcio de fortalecimento
das associa¢des; nio o favorecimento da intervencio indevida do Es-
tado no movimento sindical, com o objetivo de controli-lo ou de
vincula-lo a uma ideologia especifica.

Apesar dos Obices a adogio da liberdade plena, na pratica os sin-
dicatos no Brasil experimentam algum grau de democracia'®. Foi in-
ternacionalmente reconhecido o respeito a diversos principios consi-
derados fundamentais ao exercicio da liberdade sindical. E em razio
disso que as deficiéncias existentes nio chegam ao ponto de compro-

'8 Para a OIT, a unicidade sindical no Brasil, que existe em um contexto de pluralis-
mo politico, nio evidencia restri¢des a independéncia dos sindicatos, sobretudo
porque a previsdo legal nio impediu a multiplicidade de sindicatos (Su voz en el
trabajo: Informe del director general. Informe global con arreglo al seguimiento
de la Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo. Conferencia Internacional del Trabajo. 88* Reunion, 2000, p. 32).
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meter as normas resultantes da autonomia coletiva. Nio fosse esse
aspecto, qualquer disposi¢iao de acordos ou conveng¢des coletivas esta-
riam viciados desde a origem, abalando completamente o sistema de
fontes das normas trabalhistas.

Portanto, uma posi¢do em torno da conveniéncia de adotar mo-
delo distinto de liberdade sindical no Brasil é sempre questio bastante
controvertida. O modelo atual tem alguma funcionalidade e com base
nela se defende sua manutencao'. Por outro lado, essa funcionalidade
¢ limitada, visto que se unificam as tendéncias existentes e, se fortalece
mediante a fonte obrigatoria de recursos, também promove uma rup-
tura no vinculo entre as entidades sindicais e seus representados.

O modelo existente ndo admite uma altera¢io do sistema de fon-
tes normativas trabalhistas que confira mais énfase as normas pactuadas
no plano coletivo. O fosso existente entre as dimensoes individual e
coletiva da liberdade sindical, em razio de uma representagio obrigato-
ria, sem possibilidade de alternativas, provoca receios fundados na am-
pliacdo da eficicia normativa dos acordos e das convengdes coletivas.

O problema é que a partir da Constitui¢io de 1988 houve um
refor¢o significativo do teor normativo dos acordos e das convengdes
coletivas. A jurisprudéncia trabalhista vem reconhecendo primazia ao
contetdo de instrumentos pactuados, considerando a previsio cons-
titucional atribuindo a eles a possibilidade de alterar elementos essenciais
da relacdo de trabalho, como salario e jornada.

Aos poucos vai-se consolidando uma pratica de alteracao das con-
di¢des de trabalho em prejuizo dos interesses imediatos dos trabalha-

1 Como manifestei em outra oportunidade, “Nio se pode desprezar que por detras
da questio juridica existe intensa divergéncia politica, pelo fato da possibilidade
de instrumentalizacio da reforma para a criacio de um ambiente favoravel a
expansio de interesses econdomicos, em lugar de buscar uma regula¢io mais ade-
quada das rela¢des de trabalho. Dai a resisténcia por parte de setores da sociedade
em aceitar mudancas. Teme-se que a reforma sirva de porta para o enfraqueci-
mento do Direito do Trabalho, num contexto favoravel a destruicio de garantias
obtidas ao longo de um lento e progressivo processo historico. O espectro da
prevaléncia do negociado sobre o legislado, independentemente das condi¢des
para sua implanta¢io, que ronda nos Gltimos tempos as propostas de reforma
trabalhista, desencoraja mesmo aqueles que consideram inadequado preservar o
modelo em vigor” (Aspectos constitucionais da reforma sindical. Revista LTr: Le-
gislagdo do 'Ttabalho, 69-05/565/572).
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dores. O déficit de representatividade pde em questio essas praticas e
denuncia o esgotamento do modelo adotado, que ingressou em um
processo seguido de deslegitimac¢io, cujo freio é a democratizacio do
sistema sindical em sua integridade.

A consagragio da liberdade sindical plena, como aquela em que
prevalece a liberdade de op¢io de criacio e de filiagdo sindical, ndo
pode ser vista de forma isolada, para a anilise de sua conveniéncia.
A liberdade sindical passou a ser um importante termometro do grau
de desenvolvimento das relacdes de trabalho e da existéncia de demo-
cracia no interior da empresa. Sua vinculacdo com os demais direitos
fundamentais faz com que o juizo sobre ela ndo se restrinja a forca
que um sindicato possa concentrar para alcancar determinados fins.
Evidentemente, num sistema sindical fechado, com contribuic¢io obri-
gatoria, o poder acumulado é sempre elevado. No entanto, as relacoes
de trabalho e as estratégias dos sindicatos sdo praticas cada vez mais
publicas, que alcancam significativos segmentos da populacio e estao
sob a mira constante do juizo critico da sociedade. A sobrevivéncia do
movimento sindical esta ligada a sua renovacio, que, num marco de
sindicato Unico e contribui¢io obrigatéria, é extremamente limitada.

A ratificagdo da Conveng¢iao n. 87 é muito mais do que a consa-
gracio de um determinado sistema de organizac¢do sindical baseado
na liberdade. Como componente essencial dos principios e normas
fundamentais do trabalho, é um verdadeiro simbolo na luta pelo res-
peito aos direitos humanos. O efeito de deixa-la fora de nosso orde-
namento juridico ¢ evidentemente mais grave do que uma simples
restricao para fins estratégicos.

Naio se pode acomodar o que diz a Convengdo para ratifica-la
sem alteracio do nosso modelo sindical. A existéncia de sindicato Gni-
co e de uma contribui¢do obrigatdria imposta por lei viola principios
fundamentais da liberdade sindical. O Comité de Liberdade Sindical
do Conselho de Administracio da OIT possui diversas decisOes nesse
sentido™. A questdo nio ¢é ajustar o conteido da Conveng¢io a um
modelo com tracos autoritarios e sim excluir de uma vez por todas
esses tracos para ajustar nosso ordenamento ao que diz a Convengio.

2 A liberdade sindical: recopila¢io de decisdes e principios do Comité de Liberdade
Sindical do Conselho de Administracio da OIT. Geneéve, Suisse: OIT, 1997, 271~
300, p. 61-67, 428-446, p. 97-101.
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S6 assim a ratificacdo tera sentido e podera cumprir sua finalidade de
contribuir para o respeito aos direitos humanos dos trabalhadores'.

As propostas, portanto, deveriam propiciar a ratificagio da Con-
vencdo n. 87 da OIT, suprindo a caréncia de legitimidade, sem com-
prometer, e sim manter e aprimorar a extensio e eficiéncia da a¢io
sindical®.

7 Questdes centrais de uma reforma da organizagao
sindical

O caput do art. 8° foi o que desde logo se apresentou com carater
definitivo. A manutenc¢do de seu enunciado genérico ¢ relevante para

>l A PEC n. 29/2003, apresentada pelos deputados Vicentinho e Mauricio Rands,
entre outros, fundamenta-se na preocupacio de que a organizacio sindical seja
parte de uma reforma mais ampla de todo o ordenamento trabalhista, preservan-
do direitos fundamentais dos trabalhadores, ao lado de uma legislagio que fomen-
te emprego e renda dirigida também ao trabalho nio subordinado, reforma da
legislagdo processual trabalhista e implantacido da negociagdo coletiva das condi-
¢des de trabalho no servigo publico.

Os proponentes afirmaram a necessidade de consagrar um modelo de liberdade sin-
dical positiva, no sentido de uma efetiva participacio do Estado para fortalecer os
sindicatos e a pratica da negocia¢io coletiva, além de promover as alteracdes no art. 82
da Constituicdo, para permitir a ratificacio da Convencio n. 87 da OIT pelo Brasil.
A PEC n.369/2005 é a que resulta das discussdes do Forum Nacional do Traba-
lho. De acordo com as conclusdes ali chegadas, a personalidade sindical depende-
ria do grau de representatividade previsto em lei. Como manifestei ao analisar a
PEC, “optou-se por um conceito normativo de sindicato, baseado na representa-
tividade, que exclui de seu contetdo as associacdes que se apresentem como

N
N3

entidades permanentes para a defesa de interesses profissionais ¢ economicos, mas
que nio preencham as formalidades legais. A conseqiiéncia é localizar, no ordena-
mento juridico, as entidades nio suficientemente representativas no direito gené-
rico de associacdo, reconhecido a todas as pessoas de formar agrupamentos para a
defesa de interesses comuns, sem as diversas prerrogativas e garantias dos sindica-
tos. Este isolamento entre o plano fitico e o normativo, no conceito de sindicato,
apresenta problemas significativos. O sindicato deve surgir pronto. Seu processo
de criagdo e consolidagdo estaria fora da prote¢do diferenciada reconhecida pela
legislagdo, como, por exemplo, garantias contra praticas anti-sindicais. Evidente-
mente, 0 nio-reconhecimento como sindicatos das entidades nio suficientemen-
te representativas impede a ratificacio da Convenciao 87 da OIT, o que gera sérias
davidas com relacio ao modelo resultante das discussdes no Férum, como de
carater definitivo” (cf. Aspectos constitucionais da reforma sindical. Revista LTr:
Legislagao do'liabalho, ano 69-05/565).
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a extensdo de seu raio de ag¢do, tanto em termos subjetivos como
objetivos, além de proporcionar possibilidades de renova¢io de seu
contetdo pelos operadores juridicos e também pelos proprios atores
sociais. Na seqiiéncia, a expressio “observado o seguinte” é onde atual-
mente sao encontrados os tracos do modelo de transicdo. Num mo-
delo de liberdade sindical plena, as restricdes devem ceder lugar as
garantias necessarias para o exercicio 6timo do direito.

Para a passagem de um modelo de liberdade restrita para um de
liberdade plena, é necessario abolir a vedacio de criacio de mais de
uma organiza¢io sindical na mesma base territorial. Deve ser assegu-
rada as entidades sindicais de trabalhadores e empregadores a possibi-
lidade de organizarem-se com a extensao julgada conveniente para a
defesa de seus interesses. Nao ¢ suficiente uma liberdade na capula,
mediante o reconhecimento das centrais sindicais, sem uma democra-
tizacdo na base. S6 com a conjugacio de ambas, alcanca-se um equili-
brio entre a dimensdo individual e coletiva da liberdade sindical.

A democratizacio da base nio impede que os protagonistas do
novo modelo sejam as centrais sindicais, uma vez que sua existéncia e
a¢ao sdo uma antecipagio parcial, na pratica, das reformas que serao
propostas no ambito juridico. So elas que provavelmente influirdo de
forma concreta para alcangar uma centralizacio e articulacio entre a
pluralidade de entidades que pode resultar da previsio de liberdade
sindical plena. Em razio do grau de legitimidade obtido pelas centrais
sindicais, associado a atuagio eficiente e extensiva, € possivel prever, na
formacio das novas entidades, uma inversdo de direcio em que a cl-
pula influencia a base. Insista-se, porém, que isso nio pode ocorrer em
termos de determinagio absoluta, pois se daria em detrimento da
formacao natural do movimento sindical, da base em dire¢io a ctpula.

Outro ponto relevante ¢ a intervencao do Estado para favorecer
a liberdade sindical, especialmente para lograr eficiéncia e extensio a
atuacdo sindical. Ja se fez men¢do que a consagra¢io da liberdade
sindical plena nio estd necessariamente conjugada com o absenteismo
estatal. A atuag¢io dos poderes publicos é essencial para o fortaleci-
mento dos sindicatos e da pratica da negociagio coletiva.

Essa intervencdo do Poder Publico ndo pode servir para contro-
lar o sindicato ou restringir a liberdade sindical. O “registro no 6rgao
competente” deve apenas conferir existéncia juridica ao sindicato, nio
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podendo ser utilizado para impor condi¢cdes que limitem a livre consti-
tuicdo das entidades sindicais, filiacdo a elas e a liberdade de auto-orga-
niza¢io. Inclusive nio mais servird para controlar a existéncia do sin-
dicato tnico, caso seja aprovada a liberdade plena. A manutencio do
registro nesses termos nao viola a liberdade sindical. O Comité de
Liberdade Sindical do Conselho de Administracdo da OIT assim con-
sidera, sempre que o registro nao seja equivalente a previa autorizagio
do poder publico™.

Quanto a defesa dos interesses individuais e coletivos dos traba-
lhadores, mostra-se desnecessaria a previsio expressa da substituicio
processual em questdes judiciais. Poder-se-ia reagir a jurisprudéncia
trabalhista anterior, que niao reconheceu, no texto original da Consti-
tuicdo, a qualidade do sindicato como substituto processual. No en-
tanto, essa posicdo foi revista, acolhendo-se interpretacio do Supremo
Tribunal Federal.

A jurisprudéncia trabalhista pos-constitucional foi fruto do re-
ceio de que o reconhecimento de uma legitima¢io processual ampla
as entidades sindicais pudesse resultar em demandas que nio corres-
pondessem s reais pretensdes dos trabalhadores. E, de certa forma,
conseqiiéncia do modelo existente, que rompe o vinculo representa-
tivo existente entre o individuo e a entidade sindical. A jurisprudén-
cia, para neutralizar o excesso coletivista do modelo sindical, indivi-
dualizou as a¢des judiciais. O reflexo foi que a Justica do Trabalho
passou a responder, de forma predominante, a um tipo especifico de
demanda: aquela promovida pelos desempregados. A op¢ao jurispru-
dencial contribuiu para o descumprimento da legislacio trabalhista no
curso da relagio de emprego, em razio da inexisténcia de mecanismos
expressos no ordenamento juridico de garantia em virtude do ajuiza-
mento de acoes judiciais, associado esse fato a incidéncia da prescrigio.

A aceitagdo da substitui¢ao processual do sindicato vem mudar
esse quadro. O problema é que, caso seja aprovada a liberdade plena, o
sindicato podera substituir em juizo o associado e nio mais qualquer
trabalhador. Talvez seja esse um importante fator de estimulo para a
formacio de novas entidades sindicais ou filia¢do as ja existentes. Ago-

» A liberdade sindical: recopilacio de decisdes e principios do Comité de Liberdade
Sindical do Conselho de Administracio da OIT. Geneve, Suisse: OIT, 1997, n. 259
a 270, p. 56-59.
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ra, adotando-se o critério da entidade representativa, a substituicao
processual podera ocorrer em relagio a trabalhadores nao sindicalizados.

A substituicao processual pelos sindicatos € relevante para a socie-
dade em geral, como instrumento efetivo de cumprimento do ordena-
mento trabalhista. Além disso, ¢ uma garantia para um sistema trabalhis-
ta que se baseia no exercicio de direitos fundamentais do trabalhador.

A eliminacdo da contribui¢io legal é outro ponto que exige alte-
racio para a consagra¢io de um modelo de liberdade plena®.

O fim da contribui¢io compulséria, caso se consagre a liberdade
sindical plena, exigira medidas legislativas para modificar determina-
dos servigos atribuidos aos sindicatos, como a homologacio da resci-
sio contratual e assisténcia judiciaria, com independéncia da filiagdo.
Num modelo constitucional de liberdade sindical plena, as obrigacoes
previstas para os sindicatos devem restringir-se aos associados, a partir
da deliberagio dos proprios interessados. A adog¢ao do sindicato repre-
sentativo abranda tal conclusio, mas nio a elimina por completo.

A obrigatoriedade de participacido do sindicato nas negocia¢des
coletivas convém seja mantida. A previsio ¢ de fundamental impor-
tancia. Além de proteger a coletividade contra a individualiza¢io dos
interesses, expressa a integragao no enunciado da liberdade sindical de
um contetudo genérico de negociac¢io coletiva. Desse principio gené-
rico é possivel extrair o dever de negociar de boa-fé, cuja violagio
afeta o direito fundamental de liberdade sindical®. Esse contetido ge-
nérico de negociagio coletiva nao se confunde com o reconhecimen-
to dos acordos e convencdes coletivas previsto no art. 7°, XXVI, da
Constitui¢do, embora a garantia de seu exercicio seja fundamental
para alcancar esse resultado.

A consagracio da pluralidade sindical pode representar receio
quanto a extensdo subjetiva dos acordos e conveng¢des coletivas. Ao

* De acordo com as propostas resultantes do Forum Nacional do Trabalho, as atuais
contribui¢des sindical, confederativa e assistencial seriam substituidas por uma
contribui¢io vinculada a negocia¢io coletiva.

» Sobre o tema, GERNIGON, B.; ODERO, A.; GUIDO, H. Principios de la OIT
sobre la negociacion colectiva. Revista Internacional del trabajo, v. 119, n. 1, 2000; e
A negociacio coletiva: normas da OIT e principios dos 6rgios de controle. In:
A negociagio coletiva na administragio piiblica brasileira. Brasilia: OI'T, 2002.
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beneficiar somente o associado, haveria uma fragmenta¢io dessas fon-
tes do Direito do Trabalho e uma grande parte de trabalhadores resul-
taria 3 margem desses instrumentos. No entanto, a liberdade sindical
plena nio ¢ incompativel com a determinagio de entidades represen-
tativas para a negociacio de condi¢des de trabalho de ambito mais
extenso do que a sua base. Nio é necessario que o empregado seja
filiado ao sindicato ao qual se reconhece legitimidade para a negocia-
¢do, mas sim a um sindicato com representatividade concorrente na
empresa ou setor correspondente.

Inclusive quanto a empregados nio associados a nenhum sindi-
cato, € possivel a incidéncia das normas coletivas, desde que haja pre-
visao legal e oportunidade para o interessado manifestar-se sobre a
incidéncia das normas em sua situa¢io concreta. A nosso juizo, as pro-
postas nio podem excluir a possibilidade de acordos e conveng¢des
coletivas com eficacia erga omnes, ou seja, que alcancem trabalhadores
nao vinculados a nenhum sindicato. Em caso contrario, a incidéncia
das regras pactuadas dependera do indice de sindicaliza¢io, correndo
o risco de disciplinar as condi¢des de trabalho de um ntimero reduzi-

do de trabalhadores.

Sao duas as indagagdes nesta parte. A primeira é sobre a convenién-
cia, considerando nossa realidade, de uma negociacio coletiva restrita
aos associados. A segunda é se a extensdo dos efeitos dos acordos ou
convencdes coletivas aos nio filiados a nenhum sindicato viola o di-
reito de liberdade sindical.

A resposta A primeira delas parece ser negativa. E fundamental
uma ac¢ao positiva do Estado no sentido de estender o contetdo das
normas pactuadas a todos os empregados da empresa ou de um deter-
minado setor da economia. De que modo isso € possivel sem violar os
principios da liberdade sindical constitui a resposta da segunda inda-
gacio. A ag¢io de uma entidade sindical pode incidir na situagcdo de um
trabalhador ou empregador nao organizados em sindicatos desde que
haja previsio legal que garanta a determinacido de uma entidade mais
representativa, obedecendo critérios objetivos, e propicie a oportuni-
dade para os nio-sindicalizados manifestarem sobre a conveniéncia de
extensido dos pactos.

Para a institui¢io de acordos e convencdes coletivas com eficacia
geral ndo é necessiria uma previsio expressa na Constitui¢do, ainda
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que em nosso caso ela fosse recomendavel. O Comité de Liberdade
sindical possui diversas decisdes aceitando a previsio legal de critérios
para a determina¢io da entidade mais representativa e conseqliente-
mente da possibilidade de extensio dos pactos coletivos a trabalhado-
res nio filiados™.

No ordenamento juridico espanhol, as convencdes coletivas re-
guladas pelo Estatuto dos Trabalhadores” obrigam todos os emprega-
dores e empregados incluidos dentro de seu campo de aplicacio, ha-
vendo a possibilidade de nio-incidéncia em hipdteses especificas (art.
82, 3). A lei estabelece os sindicatos com legitimidade para negociar
(arts. 87 e ss.) e a realizacdo de assembléia para adogio dos acordos que
afetem o conjunto de trabalhadores, cuja validade depende do voto
favoravel pessoal, livre, direto e secreto, incluido o voto por correio, de
metade mais um dos trabalhadores da empresa ou centro de trabalho
(art. 80).

Essa sistematica, repita-se, nao viola os principios de liberdade
sindical; ao contrario, forma parte da mencionada liberdade sindical
positiva. E importante observar que a Espanha ratificou, entre outras,
as Convencoes 87, 98, 151 e 154 da OIT.

As propostas devem, ainda, fazer menc¢ao a negocia¢io coletiva
dos servidores publicos. Existe uma severa resisténcia por parte de
segmento doutrindrio e jurisprudencial sobre a possibilidade de ne-
gociacio coletiva dos servidores publicos, e como fundamento invo-
ca-se 0 acodrdio do Supremo Tribunal Federal na ADIN n. 492-1.
A base dessa decisdo foi a ndo-extensio pelo art. 39, § 22, do disposto
no art. 7°, XXVI, da Constitui¢io aos servidores regidos pelo entio
regime juridico Unico. A restri¢ao, que hoje se aplica aos servidores
ocupantes de cargos publicos (atual § 39), ndo exclui o contetdo ge-
nérico de negociagio coletiva que forma parte do direito fundamen-
tal de liberdade sindical de todos os trabalhadores. A lei pode estabele-
cer efeitos vinculativos aos acordos coletivos celebrados com a admi-
nistra¢ao publica, se adotadas algumas cautelas que preservem os prin-
cipios que regem a atividade administrativa.

% A liberdade sindical... cit., 819-843 € 908, p. 178 e ss.
¥ Texto refundido da Ley del Estatuto de los Trabajadores. Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo.
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As imposi¢cdes constitucionais de lei para alteracio salarial, assim
como de previsio or¢amentaria, fazem-se presentes em diversos orde-
namentos juridicos que garantem a negociacio coletiva dos servido-
res publicos, ndo constituindo obstaculo para sua realizacio. Ainda que
nesses casos o efeito vinculativo nio se produza tal qual na iniciativa
privada, é possivel determinar conseqiiéncias juridicas quando viola-
do o principio da negociacio de boa-fé*.

Ou seja, ndo ha necessidade de uma reforma constitucional para
a negocia¢ao coletiva dos servidores publicos. De qualquer forma, sua
previsio no texto da proposta é importante para eliminar as davidas
existentes®.

Por tltimo, é necessaria a ado¢ao de medidas contra a pratica de
atos antisindicais. A providéncia forma parte da propugnada liberdade
sindical positiva e cria as condi¢Oes para o efetivo exercicio da liberda-
de sindical, especialmente no ambito individual. Em principio nio
haveria necessidade de uma previsio expressa, considerando que o
principio genérico resultante da primazia das normas constitucionais,
de pouca, mas crescente aplicabilidade em nossa pratica juridica, seria
suficiente para adotar a conclusio de que todo ato que viola um direi-
to fundamental deve ser considerado absolutamente nulo. De qual-
quer modo, para que nio haja davidas, previsio nesse sentido contri-
bui significativamente para a efetividade da liberdade sindical.

8 Conclusoes

L. A liberdade sindical é um direito fundamental consagra-
do nos ordenamentos juridicos democraticos e nos principais instru-
mentos internacionais de direitos humanos. A altera¢io de seu texto
nao esta ao arbitrio do constituinte derivado, pois deve observar uma
série de principios.

# PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. La negociacion colectiva en la funcion
piiblica: una aproximacién constitucional. Madrid: CES, 2004, p. 135 e ss.

# A PEC n. 369/2005 insere, ao lado da greve, o direito de negociagio coletiva dos
servidores publicos, nos termos de lei especifica. O Tribunal Superior do Traba-
lho, por sua vez, ja sinaliza modificacio de sua jurisprudéncia (O] 05/SDC), para
aceitar a negociacdo coletiva sobre as clausulas sociais (RXOF ¢ RODC-20.231/
2004-000-02.0).
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IL O direito fundamental de liberdade sindical compreende
uma dimensio individual e outra coletiva, assim como garantias de
organizac¢do e a¢io sindical. A legitimidade da ac¢do sindical estd dire-
tamente vinculada a preservacio de um equilibrio, de maneira que
uma dimensio nio prevaleca sobre a outra ao ponto de romper o
nexo entre ambas.

III. A intervencio do Estado para favorecer a organizacdo e a
agio sindicais ndo € incompativel com os principios de liberdade sin-
dical; a0 contrario, medidas sio necessarias sobretudo para a satisfacio
das exigéncias de eficiéncia e extensio do movimento sindical.

IV. A estrutura sindical é um componente essencial do orde-
namento juridico trabalhista e da interacio entre as diversas fontes.
A tutela da atividade sindical nio se encontra apenas no Direito cole-
tivo do Trabalho, mas também no Direito individual e em outros ra-
mos, especialmente o Constitucional. A aproximacao dos diversos ra-
mos € essencial ao exercicio satisfatorio da liberdade sindical.

V. O modelo sindical atualmente previsto na Constitui¢ao
sofre um déficit de legitimidade, ainda que desfrute de algum grau de
eficiéncia e extensdo. As propostas de reforma devem suprir o déficit,
sem comprometer, sendo incrementar, as condi¢des existentes para o
exercicio de uma atividade sindical eficiente e ampla.

VI.  Nao viola os principios de liberdade sindical a previsio
legal de um sistema de negociacdo coletiva com eficacia geral. A ex-
periéncia espanhola constitui importante exemplo de um modelo
constitucional de liberdade sindical plena associado a medidas legisla-
tivas de estimulo a negocia¢do coletiva com eficacia geral.

VII. O fim da contribuicdo compulsoria exigird a revisio de
alguns servicos de interesse geral impostos por lei aos sindicatos.

VIII. A possibilidade juridica da negocia¢io coletiva dos servi-
dores ocupantes de cargos publicos nio depende de reforma constitu-
cional. As exigéncias de previsio legal e orcamentaria em matéria sa-
larial ndo sdo incompativeis com a negociacdo das condi¢Oes de tra-
balho, ainda que possam restringir a eficacia dos acordos na matéria.
As restricoes, porém, nao isentam a administracao publica do dever de
negociar de boa-fé.

IX.  Devido a resisténcia de setores da doutrina e da jurispru-
déncia, quanto a negocia¢io dos servidores publicos, seria recomen-
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davel a previsio constitucional de que a lei disciplinara os efeitos dos
acordos realizados pelos representantes dos servidores ocupantes de
cargos publicos com a Administragio.

X. O exercicio da liberdade sindical é fundamental para a
democratiza¢io das relagdes de trabalho e da sociedade como um
todo. Assim como o Estado deve promover as medidas necessarias
para favorecé-la, deve também coibir as praticas que a violam.
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A ESTABILIDADE PROVISORIA COMO INSTRUMENTO
DE PROTECAO CONTRA ATOS ANTI-SINDICAIS

Ricardo José das Mercés Carneiro™
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A liberdade sindical e o ordenamento juridico patrio.

3 Analise do principio da igualdade a partir da estrutura
sindical brasileira.

4 Configuragio do abuso de direito.

5 Conclusdes.

1 Introdugao

E patente que nosso sistema de rela¢des de trabalho apresenta
carater profundamente anacronico, sendo imperativa sua rediscussio,
seja em ambito constitucional, seja na esfera infraconstitucional.

Nesse sentido, o que se vé é uma verdadeira mobiliza¢io nacio-
nal, talvez sem precedentes em nossa historia recente, fruto do ama-
durecimento de nosso sistema democratico, e sintetizado nas varias
Conferéncias Estaduais do Trabalho e no posterior Forum Nacional
do Trabalho, oportunidades em que os diversos atores sociais envolvi-
dos tém tido a chance de externar suas posicdes e opinides.

Como resultado dessas primeiras discussdes, uma questio que tem
parecido pacifica nos meios juridicos é exatamente a necessidade de
que a reforma sindical preceda a reforma trabalhista'. Nesse contexto, o
reconhecimento de personalidade juridico-sindical as Centrais, a extin-
¢ao paulatina das contribui¢des oficiais de origem heteronoma, a ade-
quacio de nossa legislacio ao modelo estipulado na Convengio n. 87 da
OIT, entre outras pondera¢des, tém sido colocadas na ordem do dia.

Procurador do Trabalho no Estado de Sergipe. Especialista em Direito Processual
Constitucional pela Universidade Federal de Sergipe (UFS) e professor de Direi-
to Processual do Trabalho (graduacio) e Direito Coletivo do Trabalho (pds-gra-
dua¢io) da Universidade Tiradentes (Unit).

E o que consta no Relatério do Conselho de Desenvolvimento Econdémico e Social,
formulado a partir de reunides realizadas em 18 de marco, 24 de abril e 20 e 21 de
maio de 2003.
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Ha um topico, entretanto, que parece estar sendo colocado a mar-
gem da discussdo, qual seja, aquele relativo a protecio dos dirigentes sindi-
cais contra atos anti-sindicais por meio da chamada estabilidade provis6-
ria no emprego, garantidora de um livre exercicio de seus mandatos.

E tal se justifica principalmente pelo fato de o Tribunal Superior
do Trabalho (TST)? e o Supremo Tribunal Federal (STF)’ em passado
recente ja terem cristalizado entendimento sobre a matéria em reite-
rados julgados nos quais, alicercados na teoria do abuso de direito,
consagraram que o art. 522 da CLT teria sido recepcionado pela Cons-
tituicdo Federal, de modo que os sindicatos poderiam adotar a estru-
tura administrativa que melhor lhes aprouvesse, apenas ressalvando
que s6 teriam a garantia da estabilidade um total de dirigentes que
nio superasse o numero tracado no mencionado artigo de lei. Pauta-
ram-se os tribunais na idéia de que a norma do art. 522 garantiria um
exercicio regular do direito a estabilidade na medida em que inviabi-
liza situagdes que caracterizariam abuso desse mesmo direito, causan-
do prejuizo flagrante na esfera juridica do empregador.

Essa orientacdo da jurisprudéncia brasileira ao interpretar o men-
cionado artigo de lei, a nosso juizo, trouxe significativos prejuizos ao
ja combalido movimento sindical nacional.

Do ponto de vista sociologico, o que se viu foi a quase imediata
municipaliza¢io dos sindicatos como reag¢io a posi¢io algo salomoni-
ca adotada pelas mencionadas Cortes de Justica.

Como decorréncia imediata, foi criada uma pléiade de sindicatos
de fachada que pouco ou nada representam perante as respectivas ca-
tegorias profissionais.

A perversidade do sistema tem-se notado em situa¢des tornadas
publicas como a de pequenos sindicatos municipais de trabalhadores
criados a partir de “sugestio” da empresa e por ela mantidos. Ha, ain-

2 Nesse sentido, a Orientagio Jurisprudencial n. 266 da SBDI 1: Estabilidade. Diri-
gente sindical. Limitacdo. Art. 522 da CLT (inserido em 27.9.2002). O art. 522 da
CLT, que limita a sete o nimero de dirigentes sindicais, foi recepcionado pela
Constitui¢io Federal de 1988.

3 B o que se colhe do Recurso Extraordinrio n. 193.345-3-Santa Catarina, 2* Turma,
Relator Ministro Carlos Velloso, publicado no DJ de 28 maio 1999, p. 806.
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da, outros sindicatos que “comercializam” termos de rescisio contra-
tual devidamente homologados, ou seja, com carimbo do sindicato e
assinatura de seu presidente ou preposto autorizado, criando uma es-
pécie de assistencia irreal ou virtual quando da rescisio dos contratos
de trabalho dos obreiros com mais de um ano de servi¢o na empresa.

E bem verdade que esse nio é o Gnico fato gerador de vicios na
atuagio sindical, aos quais podem ser adicionados a unicidade, a con-
tribui¢do obrigatdria (leia-se imposto sindical e contribuicdo confe-
derativa), bem como a liberdade sindical de alcance muito limitado
estabelecido pela propria Carta Constitucional que a proclama como
principio, entre outros fatores.

Todavia, nesse momento de adicio de esforcos visando rascunhar
um desenho mais eclético e flexivel da estrutura sindical, a inteligén-
cia de que teria sido recepcionado o art. 522 da CLT constitui equi-
voco e verdadeiro retrocesso que merece ser revisto, mormente em se
considerando que esta na pauta do dia a flexibilizacdo nas relagdes de
trabalho, que certamente terd no sindicato o interlocutor das diversas
categorias profissionais, de modo que aquele precisa ser otimizado,
cabendo ao legislador viabilizar formas que, adequando-se aos termos
do marco normativo internacional, tenham reflexo positivo na a¢iao
sindical.

2 A liberdade sindical e o ordenamento juridico patrio

No nosso ordenamento juridico, a estabilidade no emprego do
dirigente sindical é garantida tanto ao membro titular quanto ao su-
plente, conforme dic¢do da norma constitucional, retro:

“Art. 8° E livre a associacio profissional ou sindical, observado o
seguinte:

[.]

VIII — é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir
do registro da candidatura a cargo de direcio ou representacio
sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do
mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei”.

No mesmo sentido, colhe-se escolio do preclaro Arnaldo Sus-
sekind*, que, sobre o tema, prescreve:
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“O pressuposto fundamental é que a investidura do associado
resulte de elei¢io para um dos 6rgios da administracdo da enti-
dade sindical. Pouco importa que o empregado seja eleito titular
ou suplente da diretoria ou do Conselho Fiscal do sindicato e,
bem assim, da diretoria, do conselho fiscal ou do conselho de
representantes da federa¢io de seu grupo ou da confederacio do
respectivo ramo profissional”.

E pacifico que o art. 522 da CLT, ao delimitar o nimero de
dirigentes sindicais, nio foi recepcionado pela Constitui¢io de 1988,
a qual estabeleceu, em seu art. 8°, inciso 111, o principio da autonomia
sindical:

“Art. 8°. E livre a associacao profissional ou sindical, observado o
seguinte:

1 —alei nio podera exigir autoriza¢io do Estado para a fundacio
de Sindicato, ressalvado o registro no 6rgio competente, vedadas
ao Poder Publico a interferéncia e a intervencio na organizacio
sindical”.

Nio cabe, portanto, ao Poder Puablico, estabelecer o limite nu-
mérico e organizacional de dirigentes sindicais a cargo de cada enti-
dade. Tal constitui intromissio indevida. Nesse sentido, o Diploma
Politico Patrio vai ao encontro de principios basilares constantes da
Convencio n. 87, da OIT, cujo art. 3° dispde, in verbis:

“Art. 3¢ [...]

1 — As organizac¢des de trabalhadores e empregadores tém direito
de redigir seus estatutos e regulamentos administrativos, o de eleger
livremente seus representantes, o de organizar sua administracdo
e suas atividades, e de formular seu programa de acio.

2 — As autoridades publicas deverio se abster de toda interven-
¢io que vise a limitar esse direito ou a dificultar seu exercicio
legal”.

Também nao estabelece de forma diversa o art. 82 do Pacto In-
ternacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, aprovado
pela Organizagio das Nagoes Unidas (ONU) em 1966, e ratificado

4 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de direito do trabalho. 18. ed. Sio Paulo: LTr,
1999. v. 2.
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pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, conforme Decreto de Promul-
gacdo n. 591, de 6 de julho de 1992, in verbis:

“Art. 8°

§1. Os Estados-Membros no presente Pacto comprometem-se a
garantir:

1. O direito de toda pessoa de fundar com outras sindicatos e de
filiar-se ao sindicato de sua escolha, sujeitando-se unicamente
aos estatutos da organiza¢io interessada, com o objetivo de pro-
mover e de proteger seus interesses economicos e sociais. O exer-
cicio desse direito s6 poderd ser objeto das restricdes previstas
em lei e que sejam necessarias, em uma sociedade democratica,
ao interesse da seguranc¢a nacional ou da ordem publica, ou para
proteger os direitos e as liberdades alheias.

2. O direito dos sindicatos de formar federacdes ou confedera-
¢des nacionais e o direito destas de formar organiza¢des sindicais
internacionais ou de filiar-se as mesmas.

3. O direito dos sindicatos de exercer livremente suas atividades,
sem quaisquer limita¢des além daquelas previstas em lei e que
sejam necessarias, em uma sociedade democratica, ao interesse da
seguranca nacional ou da ordem publica, ou para proteger os
direitos e as liberdades das demais pessoas.

4. O direito de greve, exercido em conformidade com as leis de
cada pais.

§2. O presente artigo nio impedird que se submeta a restricoes
legais o exercicio desses direitos pelos membros das forcas arma-
das, da policia ou da administracio publica.

§3. Nenhuma das disposicoes do presente artigo permitira que
os Estados-Membros na Convenc¢io de 1948 da Organizacio
Internacional do Trabalho, relativa a liberdade sindical e a prote-
¢do do direito sindical, venham a adotar medidas legislativas que
restrinjam — ou a aplicar a lei de maneira a restringir — as garan-
tias previstas na referida Conven¢iao”.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Superior do
Trabalho entenderam que, malgrado seja patente a imprestabilidade
do art. 522 para engessar a quantidade de dirigentes sindicais de um
sindicato por ferir a autonomia administrativa sindical, este teria sido
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recepcionado pela Constitui¢io tio-somente para delimitar a quanti-
dade de estaveis, protegendo, assim, o empregador de eventuais abusos.

Ocorre que, ainda que se abstraia o descompasso entre o enten-
dimento desposado e todo o marco normativo internacional, inclusi-
ve aquele ratificado pelo Brasil, a posicao do TST e do STF a respeito
da recepc¢io do art. 522 da CLT leva ao risco de uma dada Empresa,
no caso concreto, havendo um ntimero de dirigentes sindicais superior
aquele estabelecido na lei, escolher qual a efetiva diretoria do sindica-
to e nio os proprios interessados, ja que a jurisprudéncia limita o
namero, sem ousar estabelecer critérios para essa fixagcdo. Outrossim,
os proprios sindicatos, até objetivando dificultar a identificacio dos
estaveis, nao indicam, em suas chapas eletivas, uma eventual ordem
dos dirigentes sindicais pretensamente mais votados, de modo que
nio ha um critério claro e objetivo do qual as empresas possam se
utilizar para atendimento aos limites do art. 522 da CLT, podendo
adotar o que melhor lhe aprouver: os dirigentes sindicais mais velhos,
0s mais antigos, os mais combativos, ordem alfabética, ou qualquer
outro critério®.

De modo que, malgrado se reconheca que a pratica foi prodiga
em situagdes abusivas, nio se pode aceitar tal entendimento, até por-
que parece desarrazoado sequer pensar-se num dirigente sindical que,
freqiientemente, precisa medir forcas com os interesses de grandes
corporacgdes, sem estabilidade que lhe assegure a permanéncia no
emprego, ainda que provisoria, 0 que, a nosso juizo, equivaleria a qua-
se negar a possibilidade de interlocucio real entre sindicato e empresa.
Nem se cogita imaginar a discussio de melhores condi¢des de traba-
lho, tendo como voz dos obreiros alguém que, a qualquer momento,
pelo exercicio desse direito legitimo que lhe é garantido, podera estar
sem o seu emprego, desprovido de uma fonte de subsisténcia.

> Em vérios processos, & possivel verificar que a falta de critério objetivo fixado na
lei faz com que alguns empregadores se valham desse entendimento para despedir
sem justa causa os dirigentes sindicais cuja atua¢do seja mais expressiva ¢ confli-
tante com os interesses empresariais. Essa questio tem se tornado to preocupante
que o Presidente do TST, Ministro Francisco Fausto, em matéria veiculada no site
daquela Corte em 24 de setembro de 2003, informou pretender encaminhar
recomendagio aos Tribunais Regionais do Trabalho e aos Juizes do Trabalho de 1*
instancia a fim de que seja dada preferéncia ao julgamento de processos em que
dirigentes sindicais demitidos figurem como parte. Disponivel em: <http://
www.tst.gov.br/noticias>. Acesso em: 25 set. 2003.
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Estarfamos consagrando e dando patente a um sindicato de pa-
pel, transformando o dirigente sindical em mais um burocrata a deci-
dir questdes comezinhas e internas de seu sindicato.

Assim, ¢ licito concluir que a garantia de emprego é imprescindi-
vel a estrutura sindical.

Resta configurado, entdo, o dilema: Se ¢ certo que a solu¢io ado-
tada pelo TST e pelo STF nio € satisfatoria, também nio se pode trans-
formar a estabilidade sindical em direito absoluto, nem tampouco ima-
ginar que os tribunais irdo apreciar a configura¢io ou nio do abuso de
direito caso a caso, sob pena de assim causar grave prejuizo a seguranga
juridica, a celeridade e a efetividade da prestacdo jurisdicional.

A solugdo parece estar nas mios do legislador.

3 Analise do principio da igualdade a partir da estrutura
sindical brasileira

O diploma politico patrio estabelece uma base territorial mini-
ma para os sindicatos, que € o territorio de um Municipio, podendo
os sindicatos, entretanto, possuir base territorial diversa intermunici-
pal, estadual, interestadual ou nacional.

E sabido, contudo, que é tendéncia mundial a unicidade de fato,
que no Brasil pode ser simbolizado pelas centrais sindicais, capula
efetiva de nosso sistema sindical®.

Ora, é notoria a distancia que separa sindicatos municipais dos
estaduais ou nacionais. Embora nio se trate necessariamente de verda-
de fundante, a efetividade da representacdo geralmente é bem maior
quanto mais extenso seja o campo de atuacio dos sindicatos. Por ou-
tro lado, parece 6bvio que tende a ser cada vez mais complexa a ge-
réncia dos sindicatos maiores.

Desse modo, tornar-se-ia impensavel um sindicato que se afirme
nacional, por exemplo, que nio tivesse a0 menos um dirigente estavel
por Estado da Federa¢io e no Distrito Federal (seriam 28 dirigentes

® E ponto praticamente pacifico que as centrais sindicais passardo a ter legitimidade
ap6s aprovacio da reforma sindical.
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sindicais), sob pena de aquele dado sindicato nio ter interface em deter-
minados Estados, especialmente aqueles mais distantes dos grandes cen-
tros e, em regra, mais necessitados de uma boa atuacio sindical. Obser-
ve-se que esse entendimento de propiciar pelo menos um dirigente
sindical por ente integrativo da Federa¢io, destazendo a distor¢ao exis-
tente, a0 passo que ajudaria a diminuir as disparidades regionais, viabili-
zaria que o oOnus da dispensa necessariamente motivada do dirigente
sindical fosse pulverizada em cada Estado e por diversas empresas.

Também chama a aten¢io a existéncia de um nimero exacerba-
do de sindicatos municipais, sem qualquer representatividade e muitas
vezes com uma quantidade de dirigentes sindicais, ainda que restrita
aos termos da lei, que impede que o empregador se valha do seu
direito potestativo de livre dispensa e contratacio, ja que em alguns
casos quase toda a forca de trabalho local é estivel’, gerando um onus
excessivo para algumas empresas, sem que este venha acompanhado
da contrapartida relativa aos beneficios da atuacdo sindical.

Assim, o atual critério adotado nio atende, tendo em vista que
termina por desembocar em situagdes injustas ao empregador em vir-
tude de algumas realidades locais, nas quais ha a cria¢io de sindicatos
“fantasmas” que sO tém por objetivo atender aos interesses de uma
casta de dirigentes sindicais, muitas vezes maus empregados que se
encostam em atuacdes de direcio no minimo questionaveis.

Vale ponderar, ainda uma vez, que essa realidade, de desvio da
finalidade da norma, também nio traz qualquer beneficio aos traba-
lhadores, uma vez que alguns desses sindicatos sequer arranham a atri-
bui¢io sindical conquistada com a Constitui¢io Federal de 1988.

Assim, agora ja se pode aduzir que é notério o equivoco do
entendimento combatido, visto que, embora exista elemento distinti-
vo a justificar um tratamento diferenciado, hoje dispensa-se tratamen-
to igual a toda e qualquer realidade sindical, abstraindo-se as possibili-
dades de estruturas por vezes muito discrepantes, ferindo de morte o
principio da igualdade®, e, por conseqiiéncia, colaborando para a pul-
verizacao de todo o modelo.

7 Fato detectado em vérios pequenos Municipios do Estado de Sergipe, no qual

oficio.
8 Conforme afirma o ilustre professor Erik Frederico Gramstrup em estudo sobre
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4 Configuracao do abuso de direito

O outro argumento que levou a admissao pelo TST e pelo STFE
do art. 522 da CLT foi o abuso do direito de indicar membros para
suas diretorias em prejuizo do poder diretivo das empresas.

A teoria do abuso do direito, ao que parece, ¢ originaria da juris-
prudéncia francesa, que dela fez aplicacdes no dominio do direito da
propriedade, das garantias especiais das obriga¢des, de familia, dos con-
tratos, de estar em juizo, das liberdades individuais e cooperativas, en-
tre outros direitos’.

No nosso ordenamento juridico, o abuso de direito se caracteriza
pelo exercicio de um direito em desarmonia com a finalidade social
que ditou seu reconhecimento e protecao.

o principio da igualdade, Aristoteles concebeu as seguintes acepcdes para esse
principio: “(a) igualdade numérica ou absoluta (tudo igual para todos): seria a
distribuicio de beneficios e onus, em partes idénticas, a todos, criticivel do ponto
de vista da inverificabilidade. Nio hi noticia de Sociedade que nio tenha efetua-
do alguma espécie de discrimina¢io (nem de normas que assim nio procedam:
portanto, toda regra de distribuicdo seria desigualitaria). Mas esta concepc¢io tem
alguma relacio com a promessa feita nas declaracdes de direitos fundamentais,
que, pelo menos em aparéncia, atribuiriam-nos equanimemente a todos; (b) igual-
dade proporcional (ou proporcional-quantitativa: a cada qual e de cada qual segundo
certas caracteristicas de grau varidvel): é a atribui¢io de beneficios maiores aos
mais necessitados e Onus progressivos aos mais aquinhoados. A aplicacio deste
principio depende da existéncia de uma regra de distribuicdo, cujo critério de
materializacdo mais ou menos intensa a determine. Mas, neste caso, toda norma
geral seria igualitdria, por conter na hipétese elemento descritivo que serve de
pauta a intensidade da distribuicdo; (c) igualdade proporcional pelo mérito (a cada
qual segundo seu merecimento): é uma variante da anterior, mas se tomando
como caracteristica decisiva o mérito individual relativo. O problema esta na sub-
jetividade da avaliacio do mérito pessoal (¢ mais facil determinar o valor relativo
de coisas do que de pessoas), a reclamar a intermedia¢io de critérios definidores,
com o que, mais uma vez, se reduz este caso ao da igualdade proporcional geral;
(d) igualdade pelas partes iguais ou proporcional-qualitativa (o igual aos iguais e o
desigual aos desiguais): se tomado nesta pureza, resultaria, de novo, em que toda
norma fosse igualitiria, pois esta atribui ou exige conforme o atributo que desig-
na como relevante, para identificar semelhanca ou diferenca” (O principio da igual-
dade. Disponivel em: <http://www.hottopos.com/videtur17/erik.htm>. Acesso
em: 3 set. 2003).

ALMEIDA, Cléber Lucio de. Abuso do direito no processo do trabalho. Belo Horizon-
te: Del Rey, 2000.

©
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Nenhum ordenamento juridico consagra a existéncia de direitos
absolutos, de modo que todos os direitos devem ser utilizados de for-
ma razoavel e proporcional. Nesse sentido, nio se pode tolerar o uso
abusivo de qualquer direito, devendo ser condenado o seu uso anti-
social que se afasta da finalidade para a qual foi determinado direito
criado.

O abuso de direito é, pois, ato ilicito que fere a propria sociedade,
nio dependendo para sua configuracio de que ocorra dano efetivo a
alguém, nio necessitando, tampouco, para se caracterizar da existéncia
de elemento subjetivo, pautado na inten¢ao de prejudicar alguém, tendo
consagrado o nosso ordenamento a teoria objetiva quanto ao instituto.

Observe-se que o abuso de direito ¢ a distor¢io, devendo presu-
mir-se a utilizacio nio abusiva de qualquer direito, cabendo a quem
alegar sua utilizacdo inadequada provar a alegacdo, tudo em homena-
gem ao principio da presuncido de boa-fé, que norteia os atos juridi-
cos em atendimento a no¢ao maior de seguranca e paz social.

Nesse diapasio, constitui manifesto equivoco algemar numa re-
gra rigida entendimento no sentido de que todo sindicato que possuir
quadro diretivo superior a sete dirigentes (e seus respectivos suplen-
tes) estaria agindo de forma abusiva, até porque a realidade sindical
em nosso ordenamento, como ja restou demonstrado, pode ser bas-
tante diversa, restando a alternativa de a eventual analise e configura-
¢ao do abuso se dar necessariamente em cada caso concreto.

Essa analise fatica, entretanto, sem uma norma que trace parame-
tros minimos, geraria uma certa insegurang¢a juridica com enormes
prejuizos a celeridade processual, além de um provavel acimulo de
recursos a serem apreciados nas instancias superiores, responsaveis em
ultimo grau pela analise da razoabilidade no exercicio do direito de
estabelecer a administracio de cada ente sindical.

Dai ser imperativo aproveitar essa oportunidade em que tanto se
tem dito e escrito favoravelmente a ratificacio da Convencio n. 87 da
OIT e a adequagio de nosso arcabou¢o normativo a Convengio n. 98,
para, protegendo o dirigente contra atos anti-sindicais, dispor o Poder
Legislativo de forma diferenciada para cada uma das realidades sindi-
cais, reestruturando e fortalecendo esses entes, de maneira a apoiar o
equilibrio dos interesses em jogo, sempre pautado na premissa de se
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causar o menor Onus possivel ao poder diretivo do empregador, em
especial ao direito potestativo de resilicio unilateral do contrato de

trabalho.

5 Conclusoes

Em sintese, conclui-se este estudo com as seguintes reflexdes:

a)  Naio se tem colocado em discussio a protecio dos dirigentes
sindicais contra atos anti-sindicais por meio da chamada estabilidade
proviséria no emprego garantidora de um livre exercicio de seus man-
datos em virtude de o TST e o STF ja terem cristalizado entendimen-
to sobre a matéria, consagrando que o art. 522 da CLT teria sido
recepcionado pela Constituigdo Federal.

b)  Essa orientac¢do jurisprudencial, ao interpretar o menciona-
do artigo de lei, trouxe significativos prejuizos ao ja combalido movi-
mento sindical nacional, redundando na sua quase imediata munici-
palizagdo, ndo por razdes socialmente relevantes, mas como meio de,
em tempos de desemprego estrutural, proteger o posto de trabalho de
uma quantidade maior de trabalhadores, em flagrante desvio de fina-
lidade da norma que, a um sé tempo, onera excessivamente o empre-
gador, sem que tenha como contrapartida uma atuacio sindical efetiva
em favor da categoria profissional.

¢) O diploma politico patrio estabelece uma base territorial
minima para os sindicatos, que é o territoério de um Municipio, po-
dendo esses, entretanto, possuir base territorial diversa intermunicipal,
estadual, interestadual ou nacional, ndo devendo, por essa razio, todos
os entes sindicais com extensoes territoriais de atuagio diversa mere-
cer tratamento idéntico do legislador, até em se considerando a ten-
déncia mundial em favor da unicidade de fato, bem como a comple-
xidade administrativa daqueles que tém uma area geografica de atua-
¢A0 maior.

d) Considerando que o abuso de direito é uma distor¢io, em
atendimento ao principio da presun¢io de boa-fé dos atos juridicos,
deve-se partir da premissa de uma utilizacdo regular e legitima de
todo e qualquer direito, até prova em contrario, constituindo manifes-
to equivoco “engessar’” em regra rigida entendimento de que todo
sindicato que possuir quadro diretivo superior a sete dirigentes (e seus
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respectivos suplentes) estaria agindo de forma abusiva, até porque a rea-
lidade sindical pode ser bastante distinta, devendo a eventual analise e
configuracdo do abuso se dar necessariamente em cada caso concreto.

e) Por fim, certo de que a anilise casuistica redundaria em
assoberbado nimero de recursos aos tribunais superiores, com mani-
testo prejuizo a efetividade e a celeridade processual, levando em con-
ta, ainda, 0 momento de discussio de uma reforma sindical em que se
proclama a ratificacdo da Convencio n. 87 da OIT e a adequacio de
nosso arcabouco normativo a Convencao n. 98, restaria ao Poder Le-
gislativo a oportunidade de, dispensando tratamento diferenciado a
cada uma das realidades sindicais, de maneira a reinstituir o equilibrio
dos interesses em jogo, alterar a CLT, garantindo efetivamente a prote-
¢ao do dirigente contra atos anti-sindicais, sem que se perca de vista a
necessidade de se causar, para atingir esse fim, o menor onus possivel
ao poder diretivo do empregador.
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REFORMA TRABALHISTA E PREVIDENCIARIA E
DIREITOS DA MULHER'!

Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes”

1 Introducao

SUMARIO:

Introdugio.

Legislacio trabalhista. 2.1 As alteracdes da legislacio
infraconstitucional apds 1988. 2.2 Persisténcia de textos
ultrapassados na legislacio trabalhista. 2.3 Edi¢io de nor-
mas promocionais. 2.4 Da garantia de igualdade de remu-
neragio. 2.5 Manutengio de creches pelo empregador. 2.6
Abono de faltas motivadas pela enfermidade de familiares.
Legislacio previdenciaria. 3.1 Seguridade social: solidarie-
dade x cariter contributivo. 3.2 Pensoes de aposentadoria:
tempo de contribui¢io para mulheres. 3.3 Distribui¢io
de cargas familiares: assisténcia pré-escolar. 3.4 Licenga-
maternidade, licenca a mie adotante e licencas “parentais”.
3.5 A maternidade nio deve onerar o empregador. 3.6
Limitacao do beneficio ao teto previdenciario.
Conclusio.

A Constitui¢ao Brasileira de 1988 é o marco juridico de uma
nova concepg¢io da igualdade entre homens e mulheres. Ao proibir a
discriminacdo em relagdo a sexo (art. 3%, IV;art. 59, 1) e, principalmen-
te, a0 abolir a no¢ao da “chefia” da sociedade conjugal (art. 226, § 59),
a Constituigao refletiu uma impressionante transformagio social que

tomou corpo a partir da segunda metade do século XX e ainda nio

terminou.

Trata-se da superacdo de um paradigma juridico que legitimava
declaradamente a organizacio patriarcal e a conseqiiente preferéncia

Procuradora do Trabalho. Membro do Nicleo de Combate a Discriminacio da
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! Artigo redigido durante o ano de 2003, antes da edi¢io da EC n.41/03.
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do homem ante a mulher, especialmente no locus da familia. Em seu
lugar, delineou-se uma ideologia de igualdade de direitos e deveres,
calcada no desaparecimento da figura da chefia da sociedade conjugal
e, com ela, das preferéncias e privilégios que sustentavam juridica-
mente a domina¢ao masculina.

No ambito civil, promulgou-se um novo Cédigo Civil, que re-
para as incongruéncias do Cddigo de 1916

No ambito do direito do trabalho, o reflexo dessa transformacio
fica evidenciado pela superagio da ideologia de “protecdo” do traba-
lho da mulher. Ap6s a Constitui¢io de 1988, verifica-se o seguinte:
a) revogacdo de normas falsamente protetoras (Leis n. 7.855/89 e
10.244/01); b) redimensionamento das normas de protecio a ma-
ternidade nos ambitos trabalhista e previdenciario (arts. 392 e seguin-
tes da CLT, com acréscimos da Lei n.9.799/99 e Lein. 8.213/91, com
redacdo aperfeicoada por leis subseqiientes); ¢) instituicio de normas
de combate a discriminacio e meios de assegurar a igualdade (Leis n.
9.029/95 e 9.799/99).

Assim, no lugar da antiga ideologia de prote¢io, modela-se um
ideal de “promocio”. Isso nio significa que ja tenham sido eliminadas
do ordenamento juridico todas as disposi¢coes falsamente protetivas,nem
que tenham sido editadas todas as normas que efetivamente vao cola-
borar para a promocao do trabalho da mulher. Ainda existe um longo
caminho a ser percorrido. E também um risco de retrocesso.

O antncio das reformas trabalhista e previdenciaria tem sido re-
cebido numa perspectiva de “perda” de direitos. Divulga-se uma idéia
de eliminar-se o que é “supérfluo”, uma vez que se supde que a eco-
nomia brasileira e o erario publico ndo suportardo a “carga” que re-
presentam os direitos trabalhistas e previdenciarios.

Ocorre que o Estado tem o dever de agir para reduzir as desi-
gualdades e combater a discriminacdo (art. 3%, III e IV, da CF). As

2 Com efeito, o novo Cddigo, para adequar-se ao mandamento constitucional, abole
a no¢io de chefia da sociedade conjugal, proclamando que a diregio da sociedade
conjugal serd exercida em colaboragio por ambos os conjuges (art. 1.567). Além
disso, a expressao “patrio poder” é substituida por “poder familiar”. A finalidade
do casamento deixa de ser a constitui¢do da familia, para ser definida como meio
para estabelecer comunhao plena de vida (art. 1.511). As unides estaveis sio declarada-
mente reconhecidas (art. 1.723).
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regras que colaboram para a promoc¢io da igualdade entre homens e
mulheres sio regras destinadas a construir uma sociedade livre, justa e
solidaria.

O que se pretende neste espaco é demonstrar que o que con-
substancia objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
(art. 3° da CF) nao pode ser tido como supérfluo. As reformas traba-
lhista e previdenciaria nio podem prejudicar o objetivo da igualdade
entre homens e mulheres. Pelo contrario, uma vez que a igualdade é
apenas uma meta (e nio uma realidade), toda reforma somente podera
destinar-se a implementa-la.

2 Legislacao trabalhista

2.1 As alteracdes da legislacdo infraconstitucional apos 1988

Apbs a promulgacio da Constituicio de 1988, iniciou-se um pro-
cesso de adaptagio das regras juridicas aos novos principios: proibi¢ao
de discriminacio em relagcio a sexo e abolicio da “chefia” da sociedade
conjugal. O primeiro passo foi a elimina¢do das normas pseudoproteto-
ras mediante revogacdo expressa da legislacio incompativel.

Por isso, uma semana depois da promulgacio da Constituicao de
1988, o Ministério do Trabalho editou a Instru¢io Normativa n. 1, de
12 de outubro de 1988, orientando o servico de inspecio do trabalho
a aplicar para o trabalho noturno da mulher as mesmas regras aplica-
veis ao trabalho noturno dos homens, prescrevendo o mesmo quanto
as horas extraordinarias; em observancia da igualdade de direitos e
obrigacoes prevista no art. 5%, I, e no art. 7°, XXX, da Constitui¢ao
Federal. Na seqiiéncia, a Lei n. 7.855/89 revogou diversos dispositivos
do capitulo de protecdo ao trabalho da mulher da Consolidacio das
Leis do Trabalho (CLT), relacionados com jornada de trabalho, traba-
lho noturno e métodos de trabalho. A Lei n. 10.244/01 revogou o art.
376 da CLT para eliminar a vedac¢io da realiza¢io de horas extras por
mulheres.

2.2 Persisténcia de textos ultrapassados na legislagio trabalhista

Ocorre que ainda persistem dispositivos “deslocados” de seu
contexto no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, dispositivos que
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se referem a mulher sob o ponto de vista “protetor” de que estamos
falando. Talvez a demora em adaptar as normas da CLT decorra do
fato de que se presuma 6bvio que esses dispositivos nao foram recep-
cionados pela nova Carta Magna.

Com efeito, é sabido que a promulga¢io de uma nova Constitui-
¢do, em face da legislacdo pretérita, inova originariamente a ordem
juridica. Logo, todo o corpo legislativo devera ser compativel com a
Nova Constitui¢do. Tudo o que for compativel é recepcionado pela
nova ordem, sem necessidade de declaracio expressa. Da mesma for-
ma, tudo o que for incompativel ndo sera recepcionado e automatica-
mente perdera validade, sem necessidade de revogacio expressa.

Nesse contexto, toda norma falsamente protetora, e que ocasio-
ne desvantagem para a mulher no trabalho, ndo pode ser considerada
juridicamente valida apds a promulgacio da Constituicdo de 1988.

Mas, de toda forma, a revogacio expressa de normas nio-recep-
cionadas atende a necessidade de coeréncia do ordenamento juridico
e de boa técnica legislativa, o que produz seguranca juridica.

Assim, ainda é necessario eliminar normas, como as que exem-
plificaremos a seguir.

Nio tem cabida a permanéncia do titulo do capitulo da “prote-
¢a0 ao trabalho da mulher” no corpo da CLT (arts. 372 a 401). Em
primeiro lugar, porque o termo “prote¢do’” ja nao tem serventia para a
disciplina do trabalho da mulher, como ja comentado acima.Vale lem-
brar que nio ha motivos para proteger apenas o trabalho da mulher
(todo o trabalho, de homens e mulheres, deve ser protegido). Ademais,
exceto no que diz com a maternidade, os dispositivos repetem as re-
gras validas para as condi¢des de trabalho masculino (jornada, descan-
so, trabalho noturno). Assim, devem ser revogados os arts. 373 (ver art.
58), 381 (ver art. 73), 382 (ver art. 66), 383 (ver art. 71), 385 (ver art.
67), 386 (porque se refere a escala de revezamento prevista ja nos arts.
66 e seguintes), 388 (porque se refere ao art. 387 ja revogado). Da
mesma forma, cumpre revogar o art. 372, paragrafo tnico, que exclui
da protecao legal “o trabalho da mulher nas oficinas em que sirvam
exclusivamente pessoas da familia da mulher e esteja esta sob a dire¢io
do esposo, do pai, da mie, do tutor ou do filho”. Esse dispositivo
ultrapassado presume a incapacidade relativa da mulher. Além disso, se
pudesse o trabalho familiar configurar vinculo empregaticio (estando
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presentes os requisitos dos arts. 2¢ e 3° da CLT), ndo existiria razio
logica para dispensar o dever de observancia das normas de protecio
ao trabalho da mulher ou dos filhos s6 porque o empregador ¢ mem-
bro da familia. Ja o art. 792 da CLT, que prevé que “os maiores de 18
e menores de 21 anos e as mulheres casadas poderao pleitear perante a
Justica do Trabalho sem a assisténcia de seus pais, tutores ou maridos”,
somente fazia sentido na época em que a mulher casada adquiria o
status (ou a capitis deminutio) de relativamente incapaz. O art. 390 tam-
bém deve ser revogado, porque o contetido ideologico é expressivo,
mas, no que concerne a saide no trabalho, € ineficaz, visto que traduz
uma generalizacio sem critério.

2.3 Edi¢io de normas promocionais

Como ja se discorreu no inicio deste trabalho, ao fim da era
protetiva seguiu-se a era promocional da igualdade da mulher no tra-
balho. Com esse objetivo foram editadas as Leis n. 9.029/95,9.799/99
e 10.224/01.

A Lein.9.029/95 define, proibe e criminaliza praticas discrimina-
torias relacionadas com o sexo ou a gravidez, e garante o direito a read-
missio do empregado demitido por motivo discriminatorio. A Lei
n. 9.799/99 especifica praticas que sio consideradas discriminatérias;
ressalva a possibilidade de que sejam adotadas medidas temporarias que
visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre homens e
mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as distor¢des que
afetam a formacao profissional, o acesso ao emprego e as condi¢coes
gerais de trabalho da mulher e, por fim, dispde que empresas com mais
de cem empregados, de ambos os sexos, deverio manter programas
especiais de incentivos e aperfeicoamento profissional de mao-de-obra.

A Lei n. 9.799/99 inseriu o art. 373-A da CLT, que versa sobre
proibicio de condutas discriminatorias baseadas em sexo, idade, cor
ou situacdo familiar. Vale ressaltar que tal dispositivo nio tutela apenas
a mulher, mas todo o trabalhador (e assim deve ser interpretado, sob
pena de reputar-se o proprio artigo como discriminatério).

A Lei n. 10.224/01 tipificou o crime de assédio sexual, definin-
do-o como sendo o de “constranger alguém com o intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua
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condic¢do de superior hierdrquico ou ascendéncia inerentes a0 exerci-
cio de emprego, cargo ou funcao”.

Como se nota, sio medidas repressivas que, apenas porque exis-
tem, indicam que as praticas discriminatérias persistem. O mérito desses
instrumentos ¢ que conferem alguma possibilidade de a mulher lutar
pela reparacio da lesio aos seus direitos. Mas ¢ evidente que a tio
simples presenca de tais normas nio ataca as causas de discriminagio
no mercado de trabalho.

Uma das principais causas da discriminagdo da mulher no mer-
cado de trabalho é que é a mulher quem da a luz e, além disso, ordina-
riamente quem tem que sustentar as cargas da familia. Facil concluir
que a disponibilidade da mio-de-obra feminina nunca sera tio ampla
como a da masculina.

Assim, da maneira como estd organizada a sociedade (da forma
como se repartem as tarefas), nio se pode pretender que normas que
simplesmente vedem a discriminac¢do sejam suficientes para efetivamente
coibi-la. De acordo com Alice Monteiro de Barros, juiza e jurista:

“[...] os tribunais nio estao em condi¢Oes de assegurar a vitima
do tratamento desigual o exercicio efetivo de seu direito. E que
as sang¢des previstas para as transgressdes nio constituem um re-
médio satisfatorio, pois sujeitam-se aos mecanismos juridicos tra-
dicionais (multas de valor infimo e compensacdes pecuniarias de
valor insignificante) ao invés de sancoes reais e apropriadas como
o direito a reintegra¢do no emprego Ou a Uma compensagao pe-

c,. . N . c 93
cuniaria equlvalente, com autentica forga dissuasiva’.

2.4 Da garantia de igualdade de remuneracgio

A igualdade de remuneragio, prevista pela Conven¢io n.100 da
OIT e pelos arts. 5° e 461 da CLT, pode ser considerada a primeira
garantia de “direito promocional”, para o combate a discrimina¢io da
mulher no mercado de trabalho. Porém, passado mais de meio século de
seu advento, a situacdo de desvantagem salarial da mulher persiste, mo-
tivada por questdes culturais e pela ma distribuicio de papéis sociais.

> In:VIANA, Mircio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coord.). Discrimina-
¢ao: estudos. Sdo Paulo : LTr, 2000, p. 70.
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Os problemas do Brasil, grosso modo, nio diferem do contexto
mundial-ocidental. Em todos os paises ocidentais a diferenca salarial
entre homens e mulheres ¢ um fato. Poderiamos distinguir, também
grosso modo, que, para os paises mais desenvolvidos, essa diferenca per-
siste na casa dos 30%; para os menos desenvolvidos, alcanca os 40%.
E os 6nus da maternidade continuam sob responsabilidade quase ex-
clusiva da mulher.

Naio obstante o art. 461 da CLT prever que, havendo identidade
de fungio, para todo o trabalho de igual valor devera ser pago igual
salario, sem distin¢ao de sexo, ha que se reconhecer que parte da juris-
prudéncia nio tem colaborado para a efetividade dessa garantia. Isso
porque se impde o Onus da prova da identidade de fun¢io a parte
demandante, quando ¢ a parte demandada quem dispde dos meios de
provar em contrario. Nesses termos a observag¢io de Bruschini:

“Ademais, nesse mais de meio século, a jurisprudéncia nio colabo-
rou no que concerne a interpretacio dos pressupostos ‘identidade de
funcio’ e ‘trabalho de igual valor’, permitindo a perpetuacio da dis-
criminacio salarial mediante expedientes fraudulentos muito rudi-
mentares, como, por exemplo, ‘criar denominacdes diferentes para
uma mesma fungio ou registrar a trabalhadora em cargo inferior
aquele que efetivamente ocupa’*.

Urge a adocdo de regras especiais para a produgio e apreciagio
da prova em matéria de discriminacio (qualquer espécie de discrimi-
nac¢io), para viabilizar efetividade do direito a nio-discriminacdo, pois
as condutas discriminatorias geralmente se manifestam de forma dis-
simulada, sem deixar registro, sendo extremamente dificil a prova pelo
empregado discriminado. Nio se pode deixar sem a devida tutela ju-
dicial a viola¢io do direito fundamental de nio ser discriminado. Por
outro lado, nio se pode admitir que o empregado apenas alegue a
discriminacio. E preciso que demonstre, pelo menos por meio de
indicios, os fatos alegados.

Seria util incorporar ao ordenamento juridico brasileiro, mediante
lei, dispositivo semelhante ao estabelecido no art. 42 da Diretiva n. 97/
80/CE, in verbis:

* BRUSCHINI, Cristina. Mulher e trabalho: uma avaliacio da década da mulher. Sio
Paulo: Nobel, 1985, p. 55.
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“[...] cuando una persona que se considere perjudicada por la no
aplicacion, en lo que a ella se refiere, del principio de igualdad de
trato presente, ante un 6rgano jurisdiccional u otro 6rgano com-
petente, hechos que permitan presumir /a existencia de discrimi-
nacién directa o indirecta, corresponda a la parte demandada
demonstrar que no ha habido vulneracion del principio de igual-
dad de trato”.

2.5 Manutenc¢io de creches pelo empregador

Prever mecanismos processuais para a tutela de direitos em juizo
¢ muito importante para combater a discriminagao.

A melhor forma de combater a discriminacio, no entanto, é evi-
tar que esta se produza, eliminando-se suas causas. A principal causa da
discriminacdo da mulher no trabalho hoje é a maternidade e seus
encargos. Assim, impde-se melhor dividir as responsabilidades ineren-
tes a “constituicdo de familia”, de maneira que deixem de pesar sobre
os ombros da mulher.

Vale lembrar que as normas que garantem o cuidado com a fa-
milia (e isso inclui a maternidade) nio podem ser simplesmente eli-
minadas do Direito do Trabalho, como se fez com as normas que
dificultavam o trabalho da mulher. Tais normas tém que servir a ga-
rantia do direito das mulheres e dos homens de trabalhar e constituir
familia, sem terem que abdicar de uma coisa em favor da outra.

Nesse sentido, impoe-se a alteracdo do § 1° do art. 389 da CLT,
que determina aos estabelecimentos a manutencao de locais em que
as empregadas possam guardar seus filhos, sob vigilancia e assisténcia,
no periodo de amamentagio.

Com efeito, assim dispoe o referido dispositivo:

§ 1° Os estabelecimentos em que trabalharem pelo menos 30
(trinta) mulheres com mais de 16 (dezesseis) anos de idade te-
rao local apropriado onde seja permitido as empregadas guar-
dar sob vigilancia e assisténcia os seus filhos no periodo da ama-
mentagao.

§ 2° A exigéncia do § 1° podera ser suprida por meio de creches
distritais mantidas, diretamente ou mediante convénios, com outras
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entidades ptblicas ou privadas, pelas proprias empresas, em regi-
me comunitario, ou a cargo do SESI, do SESC, da LBA ou de
entidades sindicais.

O art. 389, § 1°, da CLT sugere que somente estariam obrigadas
a manter ber¢arios as empresas que empregassem pelo menos 30 mu-
lheres maiores de dezesseis anos. E verdade, também, que a exigéncia
de manter bercario pode ser substituida pela celebracio de convénios
com estabelecimentos autonomos (creches), nos termos do § 2° do
referido artigo.

A norma em comento dirige-se apenas a mulher trabalhadora.
Assim, o pai trabalhador ndo possui o direito de ausentar-se para ama-
mentar seu filho. Poder-se-ia argumentar que se trata de incentivar a
pratica da amamentac¢io diretamente do seio da mulher. No entanto,
se essa fosse a finalidade da norma, nio se justificaria a possibilidade de
substituir o local para amamentacdo por creche. Isso porque a alterna-
tiva da creche, na pratica, inviabiliza o ato de amamentar “do peito” ma-
terno (e também, portanto, os descansos especiais previstos para tanto).

Ocorre que tanto o pai quanto a mie de determinada crianca
podem necessitar sua guarda enquanto em periodo do trabalho. Que-
remos dizer, portanto, que a norma como posta atualmente ¢ dupla-
mente discriminatéria. Por um lado, aumenta injustamente o custo da
mao-de-obra feminina. Por outro, exclui injustamente o pai, que, na
mesma medida que a mae, possui responsabilidade pelos filhos peque-
nos (art. 226, § 6°,da CF). E nem se argumente a auséncia de prejuizo
para o pai porque o direito poderia ser exercido pela mie da crianga.
Primeiro porque € possivel que a mie esteja ausente ou falecida. Se-
gundo porque deve-se garantir a isonomia do trabalhador com a tra-
balhadora da mesma empresa: se a creche oferecida pela empresa do
pai ¢ melhor do que a da mie (que trabalha em outra empresa), ou
mais proxima, ou mais conveniente, deveria o pai poder fazer o re-
querimento de creche perante o seu empregador.

Vale ressaltar que, entre “manter ber¢ario” e realizar “convénio
com creche”, a segunda op¢io foi e vem sendo a preferida do empre-
sario. Tanto que, em 1989, o Ministério do Trabalho editou portaria
referendando a op¢ido do “reembolso-creche”. Assim, sem descumprir
a obriga¢io original de “manter ber¢ario”, o empregador pode optar

61



por cobrir as despesas efetuadas com creche de escolha da empregada-
mie (ou na forma de convencio coletiva)®.

A aludida portaria faculta ao empregador optar entre a sistemati-
ca da lei ou a sistematica do reembolso. Se optar por conceder o
reembolso, o empregador nio deverd considerar a idade da mie nem
o namero de mulheres empregadas no estabelecimento®.

Faz-se necessaria, pois, a alteracdo legislativa do art. 389, §§ 1° e
2¢,da CLT para estabelecer redacio que garanta a possibilidade de
trabalhadores de ambos os sexos requererem o beneficio de reembolso-
creche, pelo menos pelo tempo necessario a amamentagao. O ideal,
no entanto, é que esse periodo de seis meses seja majorado, uma vez
que € notdria a insuficiéncia das creches publicas’.

Nesse campo, malograda a reforma, a via da negociagao coletiva pode-
ria ser bastante til para equacionar a questio de maneira mais imediata.

2.6 Abono de faltas motivadas pela enfermidade de familiares

O art. 473 da CLT prevé as hipoteses em que o empregado pode
deixar de comparecer ao trabalho sem prejuizo do salario. Trata-se de
luto pelo falecimento de parentes proximos, casamento, doa¢io de
sangue, alistamento eleitoral e militar, exames vestibulares e, também,
pelo tempo necessario para comparecer a juizo. A Lei n. 605/49 (art.
6°, § 19), que versa sobre o descanso semanal remunerado, acrescenta

5 Art. 19,1, da Portaria MTb n. 3.296/86, com redacio alterada pela Portaria MTb
n.670/97). A alteracio se deu para garantir a autoridade das convencdes coletivas
de trabalho no que concerne as condi¢cdes da creche, prazos e valores a serem
reembolsados.

Ja que se trata de uma faculdade do empregador, evidentemente nos estabeleci-
mentos em que haja menos de 30 empregadas em idade fértil, a opcio sera pela
aplicacio da regra da CLT, ou seja, nio havera obriga¢io de manter ber¢irio nem
creche.

Vale lembrar que o art. 37.4 do ET espanhol estabelece que:*“Las trabajadoras, por
lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendrin derecho a una hora de ausen-
cia del trabajo, que podran dividir en dos fracciones. La mujer, por su voluntad,
podra sustituir este derecho por una reduccion de su jornada en media hora con
la misma finalidad. Este permiso podra ser disfrutado indistintamente por la ma-
dre o el padre en caso de que ambos trabajen”.
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outras possibilidades de falta por “motivo justificado”, quais sejam,
aquelas motivadas por culpa do empregador e as decorrentes de aci-
dente de trabalho ou doenga profissional.

Mas uma coisa é a garantia de que o repouso semanal nio sera
“cassado” em caso de falta motivada. Outra coisa € saber de quem ¢ a
responsabilidade pelo pagamento do salario referente ao dia em que
nio houve prestacio de trabalho.

A lei previdenciaria estatui expressamente a responsabilidade do
empregador pelo pagamento integral do salario do trabalhador, caso
este adoeca, nos primeiros quinze dias de afastamento (§ 3° do art. 60
da Lei n. 8.213/91). Seja a doenga decorrente de acidente do trabalho
ou nio.Apds os primeiros quinze dias a responsabilidade passa a ser do
INSS (art. 60, § 4°, da Lei n. 8.213/91).

Para os trabalhadores da iniciativa privada® nio existe qualquer
possibilidade de abono de faltas por motivo de doenca na familia. Se a
lei brasileira previsse pelo menos a possibilidade da auséncia do traba-
lhador para acompanhar um dependente seu ao hospital em caso de
emergencia médica, ja representaria um grande avanco. A lei deveria
também prever a auséncia para o acompanhamento da convalescén-
cia, quando, a critério médico, tal providéncia fosse necessiria para a
recuperacio do enfermo ou, pelo menos, para a acomodagio da fami-
lia diante do infortanio. Isso porque promover a compatibiliza¢io dos
interesses familiares com o trabalho é expressao propria do direito ao
trabalho (art. 6° da CF) e da protecao a familia (arts. 226 e 227 da CF).

Note-se que tal hipotese de auséncia deve ser facultada tanto a
trabalhadora quanto ao trabalhador (alternativamente), pois o dever de
assistir aos dependentes ¢ de ambos, nos termos do art. 226, § 5°, da CE

8 O Estatuto dos Servidores Pablicos Civis da Unido (Lei n. 8.112/90) prevé uma
licenca por motivo de doenga do cdnjuge ou companheiro, dos pais, dos filhos, do
padrasto ou madrasta e enteado, ou dependente que viva as suas expensas e conste
do seu assentamento funcional, mediante comprova¢io por junta médica oficial
(art. 83). Isso para os casos em que a assisténcia direta do servidor for indispensavel
e nio puder ser prestada simultaneamente com exercicio do cargo ou mediante
compensac¢io de horario. Referida licenca é concedida sem prejuizo dos salarios

pelo prazo de até 60 dias (§ 2° do art. 83).
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3 Legislacao previdenciaria

A previdéncia social é organizada em fun¢io do trabalho. Os
cidaddos contribuem para o INSS quando trabalham e recebem be-
neficios quando nio podem trabalhar. Assim, porque o Direito Pre-
videnciario tutela o ndo-trabalho involuntario, parece evidente que a
compreensio da legislacio trabalhista nio pode prescindir do estudo
da correlata legislacdo previdenciaria.

Para a realizacio do objetivo de igualdade entre homens e mu-
lheres e de compatibilizacdo dos interesses familiares com o trabalho,
ademais, o Direito Previdenciario assume relevante papel. Isso porque
o Direito da Seguridade Social é a expressio por exceléncia do prin-
cipio da solidariedade, que implica por si s6 a correcao de desigualda-
des sociais.

3.1 Seguridade social: solidariedade x carater contributivo

No contexto de reforma da previdéncia tem-se sustentado a ne-
cessidade de aumentar periodos de contribui¢des e diminuir valores
de beneficios, em atencdo ao principio de que s6 deve receber bene-
ficio quem para ele contribui e na medida de sua contribui¢io.

Vejamos o que diz a Constituicdo de 1988:

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto inte-
grado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a satide, a previdéncia e
a assisténcia social.

]

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a socie-
dade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais |gri-

famos]:
[..]

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagio obrigatdria, ob-
servados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, nos termos da lei, a [grifamos]:
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[...]

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia
social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condi¢des:

I — trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de contri-
buigdo, se mulher |grifamos];

IT — sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de
idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os traba-
lhadores rurais de ambos 0s sexos ¢ para os que exercam suas
atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o
produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal”.

A Seguridade Social é o sistema de realizacio do principio da
solidariedade por exceléncia, que fundamenta o Estado Social e € um
dos objetivos da Republica Brasileira (art. 32, IV, da CF).

A Previdéncia Social integra o sistema de Seguridade Social e, no
Brasil, ¢ administrada por uma autarquia federal (o INSS), que atua
sob o regime juridico administrativo (art. 194, paragrafo tnico).
A Seguridade Social é financiada por toda a sociedade (art. 195), com
a peculiaridade que a previdéncia é organizada sob o regime contri-
butivo, 0 que nio ocorre com a satde e a assisténcia social.

No regime contributivo brasileiro, denominado “de reparto”, o
valor da contribui¢io e do beneficio sio estabelecidos por lei. Logo, o
valor da pensio nio depende exclusivamente do valor das contribui-
¢Oes recolhidas durante toda a vida laboral’. Nada obstante, o “repar-
to” é mitigado pelo principio da “contributividade”. Trata-se de ado-
tar “critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial” (art.
201). Assim, a lei, para estabelecer beneficios, deve realizar estudos
atuariais que considerem os valores e o tempo das contribui¢des.

ssim, nao ha davida de que o “carater contributivo” da Previ-
A ha davida de q t tribut da P
déncia Social encontra seu limite em se tratando de corrigir desigual-
dades sociais ou combater a discriminacio.

Logo, a “inexisténcia de fonte de custeio especifica” nio pode ser
legitimamente invocada para sustentar posicionamento que obste a
? Distinto é o regime de capitalizacio, baseado na poupanca individual. O trabalha-
dor poupa durante toda a vida para posteriormente usufruir dos rendimentos da
sua poupanga. Tal regime foi adotado no Chile ja ha duas décadas, e adotado
recentemente na América Latina e Europa Oriental.
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dacio de beneficios que corrijam situacdes de discriminagio entre
trabalhadores(as). E isso se aplica especialmente no que diz com as
desigualdades entre homens e mulheres e seus reflexos nos beneficios
previdenciarios atualmente em vigor, COmo veremos a seguir.

3.2 Pensdes de aposentadoria: tempo de contribui¢ao para
mulheres

Tém surgido questionamentos sobre o porqué de a mulher po-
der se aposentar com menos tempo de contribui¢io que os homens.
Afinal, as mulheres nio querem a igualdade? Qual a justificativa para a
norma que autoriza a mulher receber pensio por aposentadoria com
menos tempo de contribui¢io/idade que o homem?

Ocorre que para o trabalhador poder contribuir precisa auferir
renda. E as mulheres tém maior dificuldade em manter uma vida pro-
dutiva linear. Especialmente por conta da maternidade, sio obrigadas
a deixar de contribuir para a Previdéncia Social, pois tem de se afastar
de seus empregos nos anos iniciais da criacao dos filhos.

A maternidade acaba impondo um afastamento compulsorio da
mae para cuidar dos filhos nos anos que antecedem a idade escolar
(especialmente a fase dos 0 a 2 anos). Tal afastamento gera o que Joshi
e Davies" chamam de “lucro cessante da mie”. Além do prejuizo
imediato (perda dos salarios do periodo de afastamento para cuidar
dos filhos), a reincorporag¢io no mercado de trabalho (ap6s o cresci-
mento dos filhos) é realizada mediante percepcio de salarios inferio-
res aos praticados quando do tltimo emprego. Isso sem falar da pro-
gressao salarial que deveria ser esperada pela evolu¢io na carreira.

Poder-se-1a argumentar que a legislacdo ja contempla a licenca-
maternidade e a estabilidade no emprego, pelo que a mulher nio teria
necessariamente que abandonar o servigo.

No entanto, vale ressaltar que a estabilidade no emprego até cin-
co meses ap6s o parto (art. 10 do ADCT) nio garante todo o periodo
pré-escolar, em que a dedicagio integral a carreira é comprometida.

19 JOSHI, Heather; DAVIES, Hugh. Los servicios de guarderia en Europa y el lucro
cesante de las madres. Revista Internacional del Tiabajo, Ginebra, v. 112, n. 3, p. 441,
jul./set. 1993.
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A maternidade, em razio da ma distribui¢io de papéis que ainda
perdura na sociedade brasileira, pesa sobre a mulher. E certo que have-
ra casos em que individualmente se possa dispor de forma distinta. E
certo que haverd familias compostas por pais responsaveis, que divi-
dam igualmente os encargos decorrentes das responsabilidades familia-
res. Mas nio sdo a regra. Ademais, os(as) empregadores(as) nio tém
como saber quais familias praticam a reparti¢ao igualitaria das tarefas
familiares e, na davida, viao supor que serd a mulher a maior encarre-
gada. E essa suposicio motivard a preferéncia pelo trabalhador ho-
mem. A estagna¢do da mulher na carreira é fator que também contri-
bui com o abandono espontaneo'' do trabalho remunerado pela mu-

lher na época pré-escolar da prole.

Vale ressaltar que o cuidado dos filhos ¢ uma forma de trabalho.
Um trabalho essencial para a reproducido da sociedade que é realizado
majoritariamente por mulheres, que o exercem sem receber remune-
racdo. Se é um trabalho exercido em favor da sociedade, e se nio é
remunerado, ndo seria razoavel impor a incidéncia de contribui¢io
previdenciaria.

Assim, no tempo em que se presume estar a mulher afastada do
trabalho remunerado, supde-se que estava contribuindo para a repro-
ducdo social, sem receber remuneracdo e que, por isso, ndo poderia
contribuir formalmente para a previdéncia social.

Seria injusto ndo considerar esse tempo de trabalho gratuito para
fins de aposentadoria.

3.3 Distribui¢do de cargas familiares: assisténcia pré-escolar

A regra que prevé periodo de contribui¢io maior para homens
do que para mulheres é, portanto, uma politica de corre¢io de desi-
gualdade. Logo, uma vez corrigida a situa¢io de desigualdade que
fundamenta a existéncia da norma, serd conveniente a sua revogacao.
Nao antes.

Uma das disposi¢Oes tendentes a abolir esta situacio de desvanta-
gem ¢€ o direito a creches e pré-escolas para os filhos dos trabalhadores

O que, nesse contexto, nio significa “desejado”, mas apenas a op¢io pela mater-
nidade ante o emprego.
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(homens e mulheres). Trata-se de direito que consta do art. 72, XXV'?,
do art. 203,11, e do art. 206, IV"*, da Constituicio Federal. Com efeito,

“hasta la fecha, los porcentajes de participaciéon laboral de las
mujeres en las economias industrializadas sélo se han acercado a
los de los hombres alli donde existen guarderias pablicas para los
ninos de edad preescolar, por ejemplo en Escandinavia y en los
paises de Europa oriental. Es 16gico suponer que el empleo fe-
menino aumentaria si se dispusiera de guarderias mis numerosas
y mas baratas

9915

A letra da Constitui¢do, quando trata dos direitos do trabalhador,
assegura o de “assisténcia gratuita de seus filhos desde o nascimento
até completarem seis anos de idade'®” (art. 7¢, XXV). Quando trata da
educacio, assegura as criangas o direito a atendimento em creches e
pré-escolas, e os garante diretamente (art. 206, [V).

A Constituicio estabelece, também, que a Unido, os Estados e os
Municipios devem promover um regime de colaboragio no que con-
cerne ao ensino (art. 211, capur). Em assim sendo, aos Municipios com-
petira atuar prioritariamente no ensino fundamental e na educagao in-
fantil (§ 2° do art. 211).

E pacifico o entendimento doutrinario de que as normas que
garantem o direito a creche ndo criam, por si s0, obrigacdes exigiveis
de pronto. Sio normas de contetido programatico'’.

12 Sio direitos dos trabalhadores “[...] assisténcia gratuita aos filhos e dependentes
desde o nascimento até seis anos de idade em creches e pré-escolas”.

13 A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar... e tem por objetivos “[...]
o amparo as criancas e adolescentes carentes”.

O dever do Estado com a educacio ser efetivado mediante a garantia de “[...]
atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade”.

> Por JOSHI, Heather; DAVIES, Hugh. Los servicios de guarderia en Europa y el

lucro cesante de las madres. Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, v. 112, n. 3,

p. 441, jul./set. 1993.

Trata-se de dispositivo novo, duramente criticado pela doutrina, pelo divorcio da

realidade pobre do pais (in CRETELLA JUNIOR, Comentério & Constituigio

Brasileira de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1993. v. 8,

p. 4411).

17 Nesse sentido CHIARELLI, Carlos Alberto Gomes. Trabalho na Constituicdo. Sio
Paulo: LTr, 1989, p. 214; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios a Constituigio Fede-
ral do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1988-1989,

16
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Nio tio evidente, no entanto, ¢ a natureza juridica do direito
previsto no art. 7°. Chiarelli chega a comentar que “sio, pois, tais dis-
positivos, quer na lei, quer na Constituicio, um pouco hibridos: tém
parentesco, por afinidade, com o direito do trabalho, mas nio se pode
negar que sao consanglineos do direito de familia, das liberdades in-
dividuais, da Assisténcia Social, enfim, do Direito Social”®.

A tendéncia observada é a de se considerar direito de natureza
assistencial, o que afasta a possibilidade de exigir-se sua satisfacao dire-
ta pelo empregador (como se trabalhista fosse). Nesse sentido mani-
festam-se Cretella Janior'” e Bastos®.

Em se considerando o direito de natureza assistencial, fica tam-
bém bastante restrita a possibilidade de exigir-se sua satisfacio direta
pelo Estado. Nio seria eficiente a proposi¢do de a¢des individuais de
seguranga, visando a satisfacio imediata do direito ao atendimento em
creche e pré-escola das criangas de zero a seis anos de idade. Isso
porque esse direito (art. 208, IV), ao contrario do direito ao ensino
fundamental (art. 208, I), ndo foi reconhecido como direito publico
subjetivo (art. 208, § 19).

Assim, o equacionamento da questio depende de uma decisio
eminentemente politica. A sociedade deve se mobilizar para concretizar
a obrigacdo estatal em comento. O primeiro passo é promover a desti-
na¢io de recursos a constru¢iao e manuten¢io de creches ptblicas®'.

Sob o ponto de vista estritamente juridico, ndo se pode justificar a
persisténcia de uma situagio de desigualdade da mulher no mercado de
trabalho pela “falta de recursos or¢camentarios” para construir creches.

v. 2, p. 482; ¢ CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios & Constituigio Brasileira de
1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993. v. 2, p. 989.

'8 CHIARELLI, op. cit., p. 214.

Y CRETELLA JUNIOR, op. cit., v. 2, p. 989.

2 BASTOS, op. cit., p. 482.

2" A mobiliza¢io social assumira contornos de luta social, ante a cronica insuficién-
cia de recursos para as prestacdes sociais a que o Estado se obriga. Além disso, uma
vez que a obrigacio de instituir creches seja atribuida aos Municipios, nio se pode
olvidar que a distribuicio de recursos tributirios é desigual, em detrimento des-
ses. Todavia, uma vez que o regime estabelecido entre os entes que compdem o
Estado € o de “colabora¢io”, nio estd autorizada a escusa dos Estados e da Uniao
em colaborar, mediante repasse de recursos, para a implementacio da educa¢io
basica — creches.
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Porque o Estado nio garante o direito que reconhece pertencer
a classe trabalhadora, deve, no minimo, promover a equalizacio dos
direitos e deveres de maies e pais com responsabilidades familiares.

3.4 Licenca-maternidade, licenca a mie adotante e licencas
“parentais”

Em dois dispositivos distintos, a Constitui¢ao estabelece a “licen-
¢a a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragio de
cento e vinte dias” (art. 7°, XVIII) e “licen¢a-paternidade, nos termos
fixados em lei” (art. 72, XIX).

A jurisprudéncia, por seu turno, tem interpretado literalmente, e
por isso restritivamente, o conceito de gestante, apesar da protecio a
maternidade ser também um direito social constitucionalmente ga-
rantido. Isso implica dizer que a mae adotante, ou por sua vez ao pai
da crianga, esta-se negando o direito as prestacdes por maternidade.

Foi necessaria a publicagio da Lei n. 10.421, em 15 de abril de
2002, para estender a mie adotiva o direito a licenca-maternidade e
ao salario-maternidade. Tal lei acrescentou o art. 392-A a CLT e o art.
71-A a Lein. 8.213/91.

Com efeito, assim dispoe a lei trabalhista:

“Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adog¢do de crianga sera concedida licenca-maternidade
nos termos do art. 392, observado o disposto no seu § 5°.

§ 1° No caso de adoc¢io ou guarda judicial de crianca até 1 (um)
ano de idade, o periodo de licenca serd de 120 (cento e vinte)
dias.

§ 2° No caso de ado¢io ou guarda judicial de crianga a partir de
1 (um) ano até 4 (quatro) anos de idade, o periodo de licenga sera
de 60 (sessenta) dias.

§ 32 No caso de ado¢io ou guarda judicial de crianca a partir de
4 (quatro) anos até 8 (oito) anos de idade, o periodo de licen¢a
sera de 30 (trinta) dias.

§ 4° A licenca-maternidade s6 serd concedida mediante apresen-
tacdo do termo judicial de guarda a adotante ou guardia”.
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E a lei previdenciaria:

“Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou ob-
tiver guarda judicial para fins de ado¢io de crianca é devido sala-
rio-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, se a
criancga tiver até 1(um) ano de idade, de 60 (sessenta) dias, se a
crianca tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de idade, e de 30

(trinta) dias, se a crianga tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de
idade” (Lei n. 8.213, de 24.7.1991).

Note-se que, para implementar o beneficio previdenciario, se-
quer houve necessidade de instituir nova fonte de custeio, o que prova
que o que sustentavam aqueles que entendiam “inaplicavel o direito”
era infundado e por isso discriminatério. Com efeito, o art. 4° da Lel
n. 10.421/02 apenas dispos que:

“Art. 4° No caso das seguradas da previdéncia social adotantes, a
aliquota para o custeio das despesas decorrentes desta Lei sera a
mesma que custeia as seguradas gestantes, disposta no inciso I do
art. 22 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991”.

Permanece, no entanto, como verdadeiro tabu a regulamentacio das
licengas por motivo de aten¢do a crianga apenas em beneficio das mulheres.

Os paises da Comunidade Européia, obrigados que estio a seguir
as Diretivas do Conselho, devem facilitar o desfrute indistinto dos
“permisos parentales” entre homens e mulheres, conforme determi-
nado pela Diretiva n. 96/34%.

Naio existe no Brasil nenhuma lei que contemple a possibilidade
de pai e mie dividirem o periodo da licenca-maternidade, o que de-
monstra que ainda nao se tomou com seriedade a questio da paterni-
dade responsavel®. Assim, no que concerne a efetiva prote¢io a fami-

> Nesse passo, na Espanha, a Lei n. 36/99 veio reformar a disciplina da Lei n. 3/89, que
permitia ao pai usufruir apenas as Gltimas semanas da licenga, em substitui¢io a mu-
Ther. Atualmente, é possivel dispor sobre todo o periodo de descanso nio obrigatorio
da mie, desde que nio haja riscos para a sua satide, nos termos do art. 48. 4 do ET.

» Com efeito, no dizer de Florence Thomas, psicologa francesa radicada na Colom-
bia, “es urgente que nazcan padres, animados por el deseo de ser padres y ya no
mas por una paternidad probatoria de hombria” (THOMAS, Florence. Conversacio-
nes con un hombre ausente. Bogota: Arango, 1997). Entendemos que o sentido de
paternidade pode ser apreendido com o tempo. Para isso, é necessario que o pai
tome conhecimento da presenca e das necessidades de seu filho para poder
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lia, existe um longo caminho por percorrer. A possibilidade de melhor
distribuir entre os membros da familia o 6nus do afastamento prolon-
gado do trabalho é uma providéncia que pode auxiliar o combate a
discriminacdo da mulher no trabalho, especialmente no que concerne
as possibilidades de ascensio funcional.

Mas, antes, reparemos numa questao mais imediata.

Sequer existe, no Brasil, a possibilidade de o pai gozar o restante
da licen¢a-gestante quando falece a mie. Numa situacio dessas o pai
estaria obrigado a buscar auxilio de parentes, dada a impossibilidade
de deixar de trabalhar®*. E de se supor que a inexisténcia de garantia
legal de afastamento do pai para cuidar de seu filho nessa circunstan-
cia extrema (de morte da maie) reforc¢a a divisio sexual tradicional do
papel de criacio dos filhos. Pois, de fato, essa tarefa acaba sendo atribui-
da a av6 da criancga (ou tia, ou irma). A avd toma, pois, o lugar do pai,
que, nem ante a inexisténcia da maie, pode exercer o papel central na
criag¢io de seu filho.

3.5 A maternidade nio deve onerar o empregador

Os salarios do periodo durante o qual a empregada fica afastada
do emprego em razio da licenga-gestante sao custeados pela previ-
deéncia social. Trata-se do “salirio-maternidade” de que falaremos adiante.
O contrato de trabalho, nesse periodo, fica suspenso. Isso nio significa,
entretanto, que se suspendam outras obrigacdes contratuais, especial-
mente para o empregador.

O FGTS® e a contribui¢io previdencidria patronal® sio devidos
por ocasido da licenga, além dos duodécimos correspondentes a aquisi-
¢ao do direito a férias e gratificacio natalina. Somando-se as aliquotas
fundiaria (8%), previdenciaria (20%), do 13° (8%) e das férias (11%),

dimensionar a responsabilidade que a paternidade representa. Responsabilidade
esta que ndo estd adstrita ao dever de “prover” a familia no aspecto econdmico.
A afetividade precisa também ser construida.

# Na Espanha estd expressamente prevista a possibilidade de o pai gozar o restante
da licenca —art. 48. 4 do ET.

» Art. 28 do Decreto n. 99.684/90.

* Inciso XIII do art. 216 do Decreto n. 3.048/99, com redacio acrescentada pelo
Decreto n. 3.452, de 9 de maio de 2000.
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resulta um custo mensal para o empregador no percentual de 47% da
remuneracao da empregada afastada em gozo de licenca-maternidade.

Além disso, caso o empregador opte por contratar mao-de-obra
temporaria para substitui¢io da empregada afastada, arcara, além do
custo da remunera¢io da mio-de-obra contratada, com as taxas co-
bradas pela empresa locadora de mao-de-obra que, em geral, impor-
tam 10% do valor pago pelo trabalhador substituto (ou seja, sua remu-
neracio mais os encargos incidentes)” .

Para combater efetivamente a discriminacio da mulher no traba-
lho, impde-se a redugio dos 6nus que o empregador persiste indevi-
damente suportando quando do afastamento de empregada em razio
de licen¢a por maternidade. O mais grave deles é sem davida o paga-
mento da cota patronal da contribui¢io previdenciaria, da ordem de
20% sobre a folha de pagamento (art. 22 da Lei n. 8.212/91).

Ora, uma vez que o empregador no paga remuneragio a emprega-
da por ocasido do gozo da licenca-maternidade (pois quem paga é a
previdéncia), nio deveria contribuir, ja que nio se verificou a hipotese de

incidéncia. No entanto, o § 2° do mesmo art. 22 da Lei n. 8.212/91 dispoe

que “o saldrio-maternidade é considerado salario-de-contribui¢io”.

Entendemos, no entanto, que o dispositivo fere a Constituicao Fe-
deral, pelo que nido deveria ser aplicado. Com efeito, a contribui¢io
prevista para o empregador, nos termos da Constituicdo Federal, incide
sobre: “folha de salarios e demais rendimentos do trabalho” (art. 195, 1,
a). Ora, se o salario-maternidade ¢ beneficio de natureza previdenciaria

" Conforme Francisco Antonio de Oliveira (Direito do trabalho em sintonia com a nova
Constituigao. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 286), optar por contratar
diretamente um trabalhador substituto, fazendo uso do contrato por prazo deter-
minado, € arriscado. Isso porque o art. 443, § 2°,da CLT dispde que o contrato por
prazo determinado somente ¢ possivel nos casos em que o servi¢o for de natureza
transitoria, o que nao € o caso da substitui¢do da gestante, pois o servi¢o é perma-
nente (a necessidade de pessoal é que é transitoria). Além disso, o contrato de
experiéncia (outra possibilidade de contrato por prazo) tem finalidade diversa e
gera expectativa de direito para o contratado, podendo-se afirmar fraudulenta sua
utilizacio para o fim de substitui¢io de pessoal.

# O dispositivo ¢ regulamentado pelo Decreto n. 3.298/99, art. 216, XIII, que
dispde que “cabe ao empregador, durante o periodo de licen¢a-maternidade da
empregada, recolher apenas a parcela da contribui¢do a seu cargo”.
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(e pela Constituicdo, efetivamente o é — vide inciso II do art. 201), ndo
pode ser considerado salario-de-contribui¢io (base de incidéncia da
contribui¢do previdenciaria patronal). Além disso, somente lei comple-
mentar poderia instituir contribui¢cio nova (art. 195, § 4°, da CF). Logo,
impoe-se a revogacao do § 2° do art. 22 da Lei n. 8.212/91.

Além do efeito juridico de restaurar a higidez da ordem juridica, o
efeito pratico da medida seria a diminui¢io do “custo” da mao-de-obra
feminina para o empregador e, conseqiientemente, da discriminagao da
mulher no mundo do trabalho. Deixando de estar obrigado a pagar con-
tribui¢io previdenciaria sobre o salirio-maternidade, o custo total da mao-
de-obra no periodo de afastamento seria reduzido substancialmente.

O ideal, no entanto, é¢ que a Previdéncia Social se responsabilizasse
pelos depésitos fundiarios e duodécimos de férias e 13¢ salario do periodo
correspondente a licenga-maternidade, mesmo que, para fazer frente
aos encargos correspondentes, fosse necessario aumentar o valor da con-
tribuicdo devida por todos os trabalhadores (homens e mulheres).

3.6 Limitacao do beneficio ao teto previdenciario

O art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/98 dispde que:

“O limite maximo para o valor dos beneficios do regime geral
de previdéncia social que trata o art. 201 da Constitui¢io Federal
¢ fixado em R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais), devendo, a
partir da data da publicacdo desta Emenda, ser reajustado de for-
ma a preservar, em carater permanente, seu valor real, atualizado
pelos mesmos indices aplicados aos beneficios do regime geral
de previdéncia social”.

Em razao disso, o INSS baixou a Portaria n. 4.883, de 16 de
dezembro de 1998, cujo art. 6° dispunha que:

“Art. 62 O limite maximo do valor dos beneficios do RGPS, a
serem concedidos a partir de 16 de dezembro de 1998, é de
R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais), inclusive do beneficio
de que tratam os art. 91 a 100 do Regulamento dos Beneficios
da Previdéncia Social — RBPS aprovado pelo Decreto n. 2.172,
de 5 de mar¢o de 1997%, e dos beneficios de legislacio especial
pagos pela Previdéncia Social, mesmo que a Conta do Tesouro
Nacional”.
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O Partido Socialista Brasileiro propos A¢io Direta de Inconstitu-
cionalidade, com fundamento no art. 32, IV (promover o bem de to-
dos sem quaisquer formas de discriminag¢io), no art. 5°, caput e I (todos
sdo iguais perante a lei), e no art. 72, caput e XVIII (é direito da traba-
lhadora a licenca-gestante sem prejuizo do emprego e do salario).

Em 29 de abril de 1999, o STE por unanimidade, deferiu a me-
dida cautelar para, dando interpretacio conforme a Constituicdo ao
art. 14 da Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998,
deixar expresso que a citada disposi¢ao nao se aplica a licenca-mater-
nidade a que se refere o art. 7¢, XVIII, da Carta Magna, respondendo
a Previdéncia Social pela integralidade do pagamento da referida li-
cenga, nos termos do voto do Relator.

A decisio do STF indica que o Direito Previdenciario nio pode
ser reduzido a uma equacio de beneficio — contribui¢io, porque ele
nio abarca apenas as prestacdes de natureza contributiva. Como ja
dito, a Seguridade Social destina-se a promover o principio da solida-
riedade e corrigir desigualdades. Nessa linha de raciocinio, impor a
mulher a limitacio dos salarios por ocasiio do periodo de licenca-
maternidade, além de ofender frontalmente ao disposto no art. 72,
XVIII, da CF (que garante a licenca-maternidade sem prejuizo do
salario), ofende também o art. 5°, caput e 1, da CE O 6nus da materni-
dade é um o6nus social. Logo, ¢ um 6nus de homens e mulheres. Nio
deve a mulher arcar com esse 6nus sozinha.

4 Conclusao

Buscou-se demonstrar, até agora, que a melhor distribui¢io das
cargas inerentes a maternidade e a familia é indispensavel para a con-
secucao do objetivo de promover a igualdade entre homens e mulhe-
res no mundo do trabalho. Procurou-se demonstrar, também, que o
Direito da Seguridade Social joga um papel de extrema relevancia
para tanto. Isso porque a solidariedade social é a expressio mesma da
corre¢io de desigualdades.

Falou-se apenas em Onus, em cargas, em responsabilidades, motivo
pelo qual, nessa breve conclusio, nio ha como deixar-se de mencionar

% O beneficio mencionado no dispositivo legal é o do salirio-maternidade.
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as vantagens que decorrerao da implementac¢io desse ideal de compar-
tilhamento da maternidade e da familia entre pais responsaveis.

Com efeito, falou-se apenas em maternidade, mas o que se quer
¢ criar condi¢des ndo apenas para o exercicio da maternidade, mas
também para o exercicio da paternidade. Nio é justo isolar o pai das
tarefas do lar, impedi-lo de acompanhar o nascimento e crescimento
dos proprios filhos.

A “paternidade”, como se deseja agora, sequer existia antes da
Constitui¢ao de 1988. Note-se que o pai, antes de 1988, sequer podia
faltar ao servigo para acompanhar o trabalho de parto de sua compa-
nheira. O art. 473, III, da CLT autorizava a auséncia apenas para o
exercicio da providéncia meramente burocratica do registro do re-
cém-nascido. E, evidentemente, dificultava a forma¢ao do vinculo fa-
miliar, desumanizando a relag¢io entre pai e filhos.

Por outro lado, vale esclarecer que, quando tratamos do dever do
Estado de cuidar das criangas do Brasil, ndo pretendemos com isso
exonerar os pais dessa responsabilidade, que ¢ intransferivel, perpétua
e ininterrupta.

O Estado deve estar presente para garantir que os brasileiros pos-
sam ter filhos, familia e também trabalhar.

A imputacio de excessiva responsabilidade pela criacao dos fi-
lhos sobre um dos genitores desnatura uma atividade que deveria ser
gratificante, transformando-a em um fardo. Isso gera reflexos em ter-
mos afetivos, de satde e educacdo. Dividindo-se a responsabilidade
entre homens, mulheres e Estado, o que hoje pode ser um “peso”, sera
um prazer.

O resultado serd benéfico para toda a sociedade.

Referéncias

BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicao Federal do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Sio Paulo: Saraiva, 1988-
1989. v. 2.

BRUSCHINI, Cristina. Mulher e trabalho: uma avalia¢io da década da
mulher. Sao Paulo: Nobel, 1985.

76



CHIARELLI, Carlos Alberto Gomes. Trabalho na Constituicdo. Sao Paulo:
LTr, 1989.

CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios & Constituicio Brasileira de
1988.2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993.v.2 e 8.

JOSHI, Heather; DAVIES, Hugh. Los servicios de guarderia en Euro-
pay el lucro cesante de las madres. Revista Internacional del Traba-
jo, Ginebra, v. 112, n. 3, jul./set. 1993.

OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Direito do trabalho em sintonia com a
nova Constituicdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coord.).

Discriminagdo: estudos. Sio Paulo: LTr, 2000.

77






FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DE FERIAS

Inés Oliveira de Sousa™

Eliney Bezerra Veloso™

Renata Aparecida Crema Botasso Tobias™
Sueli Téixeira Bessa™*

Lsabella Gameiro da Silva Terzi™"
Daniel Augusto Gaiotto™™

SUMARIO:

Introdugio.

Flexibilizacio laboral e figuras afins.
Flexibilizacdo e o direito sindical no Brasil.
Férias — Finalidade social.

O1 &~ O N —

Direito as férias. Legislacio aplicivel. Normas internacio-
nais. Direito comparado. Direito brasileiro.

(o)

Flexibilizacio do direito de férias.

~

Conclusio.

1 Introducao

Para uma abordagem mais adequada do tema “Flexibiliza¢io do
direito de férias”, que é o objeto deste estudo, faz-se necessaria uma
breve incursio pelo instituto da flexibilizagdo, visando uma melhor
contextualizacio do assunto.

Assim, serao feitos alguns comentarios sobre a flexibilizacio la-
boral e as figuras afins, como a desregulamentac¢io, a precarizacio e
tudo quanto possa interessar a pesquisa, para posterior aplicacdo, no
que for cabivel, quanto aos direitos trabalhistas.
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Cabe evidenciar que nio constitui finalidade precipua deste tra-
balho o enfoque em profundidade sobre o processo de flexibilizac¢io.

Interessa de forma objetiva investigar a extensio e os limites da
flexibilizacdo, com énfase no direito coletivo como forma de possibi-
litar a aplicacdo de tal instituto, abordando principalmente o direito as
férias, como necessidade basica do trabalhador e sua protecio nos tex-
tos legais.

Sera observado que, em razao da atual situacdo economica e so-
cial do pais, surgiu a corrente denominada “neoliberal”, que defende
a idéia da negociacao total dos direitos, geralmente por via coletiva,
como forma de garantia do emprego e, concomitantemente, COmo
forma de possibilitar o crescimento econoémico.

Essa situacao gera grande discussio acerca do tema, ante a fragi-
lidade do sistema sindical no Brasil, ja que a flexibiliza¢do dos direitos
estaria sob responsabilidade dos Sindicatos que, na qualidade de re-
presentantes da classe trabalhadora, teriam a palavra final ao abrir mio
de direitos fundamentais ja previstos na legislacio.

Questiona-se, no contexto, qual a possibilidade de realizar a fle-
xibilizacdo dos direitos trabalhistas, especificamente o direito as férias,
visando evitar que o trabalhador nio sofra prejuizos.

Nesse sentido, ha de se perquirir se o sistema sindical brasileiro
concede espaco a flexibilizacdo, sem que sejam prejudicados os direi-
tos ja adquiridos pelos trabalhadores, principalmente os direitos indis-
poniveis.

Enfim, deverio ser vistas as questdes relativas a evolucio da socie-
dade, e que o direito precisa adaptar-se constantemente, a fim de res-
ponder objetivamente aos problemas apresentados.

2 Flexibiliza¢ao laboral e figuras afins

Para se compreender a inten¢io de flexibilizar o direito de férias,
deve-se partir da conceituagio do que seja flexibilizacio laboral, dis-
tinguindo-a de outras figuras afins, focalizando-se como quadro refe-
rencial o ambiente historico mundial, onde se observam mudancas no
fator trabalho e que terio impacto substancial nas condi¢des atuais e
futuras de trabalho e dos seus sujeitos de direito.

80



O desenvolvimento do conceito de trabalho acompanhou a evo-
lu¢io do capitalismo. William Petty (1623-1687) e Adam Smith (1723-
1790) sustentam que o trabalho é a fonte do valor. David Ricardo
(1722-1823) desenvolve a teoria do valor-trabalho.

A partir das teses defendidas pela economia politica e pelos socia-
listas utopicos, Karl Marx (1818-1883) elabora o conceito de mais-valia:
o trabalho nio-pago seria a fonte do lucro, do juro e da renda da terra.

Todavia, os economistas neoclassicos iniciam o ataque a teoria do
valor-trabalho. Karl Menger (1840-1921), William Jevons (1835-1882)
e Léon Walras (1834-1910) definem o valor de uma mercadoria a
partir de sua utilidade. O trabalho seria apenas um dos fatores da pro-
ducido. Essa posicao secundaria se acentuaria com a difusio do tayloris-
mo, no inicio do século XX, que enaltecia o papel do trabalho mental
do administrador em detrimento do trabalho manual do proletario —
mero executor de ordens, sem nenhuma importancia.

Depois da Segunda Guerra Mundial, a automacio crescente leva
muitos teoricos a sustentar, na esteira do taylorismo, que a ciéncia e a
tecnologia haviam tomado o lugar do trabalho como principal forca
produtiva. Essa tese aparece nos trabalhos de tedricos como o alemio
Jurgen Habermas (1929-).

Hodiernamente, a corrente denominada neoliberalismo, difundida
principalmente nos Estados Unidos e Inglaterra, defende a idéia basi-
ca de que as novas tecnologias sio incompativeis com as conquistas
trabalhistas obtidas a época do Estado do Bem-Estar Social ou Welfare
State (entre as décadas de 50 e 70, na Europa e nos Estados Unidos) e,
para atacar o desemprego decorrente dessa incompatibilidade encon-
trada na economia globalizada, flexibilizagdo é a palavra-chave.

Seguindo essa linha de pensamento, o argentino Julian Arturo de
Diego (2000, p. 48) fornece o conceito de flexibilizagio trabalhista,
tratada em sua obra sob a denomina¢io de flexibilidade laboral:

“conceito de flexibilidade laboral — denomina-se assim ao con-
junto de meios técnico-legais que tém por objeto adequar o tra-
balho e as modalidades de prestacio as mais modernas técnicas
de produgio de bens e servi¢os, de modo que alcancem a melhor
qualidade a0 mais baixo custo possivel”.

' Traducio livre do autor.

81



Considera o mencionado autor que, para uma visio mais moder-
na e equilibrada desse dinamico processo de mudanca, a flexibiliza¢io
tem por objeto (DIEGO, 2000, p. 48):

“modificar os velhos esquemas da tradicdo failorista ou fordista da
producdo em série, para adequa-los aos modernos sistemas produ-
tivos que respondem a complexas formulas onde se combinam a
qualidade das matérias-primas, a tecnologia e as técnicas industriais,
a alta qualificacio de mio-de-obra ocupada, a busca de exceléncia
e qualidade em todo o processo, a obtenc¢io de um resultado com-
petitivo, e a busca de mecanismos que priorizem a atencio do
cliente como destinatario dos bens e servicos produzidos

292

Essa visio compreende observar a flexibilizacdo no sentido de se
pesquisarem mudancas em todos os planos da vida laboral, versatili-
zando o marco prestacional para aumentar a produtividade, baixando
0s custos e, com 1sso, gerar incentivos para que exista mobilidade na
contratacao em relacio com as necessidades operativas e as demandas
do mercado e do cliente, conforme Diego (2000, p. 48). Isso vai
repercutir no Direito do Trabalho para justamente questionar para-
digmas consubstanciados no seu principio basilar de prote¢io ao hi-
possuficiente, no qual repousa toda a doutrina classica, que tem como
um de seus baluartes no Brasil Evaristo de Moraes Filho (1993, p.
256), para quem “O contrato de trabalho é um contrato tipico, de
simples troca de prestacdes — trabalho de um lado; salario, do outro;
embora pela sua propria natureza, em geral de longa duracio, no qual
as partes ficam num contato permanente e continuativo, exija do le-
gislador certas medidas de prote¢io a um dos lados do binémio”.

A flexibilizag¢do estaria contida, conforme Diego (2000, p. 48),
em um processo mais amplo, o de modernizagdo laboral, entendido como
tal o conjunto de técnicas e procedimentos que tém por objeto subs-
tituir os sistemas regulados, rigidos e estaticos, por outros baseados na
desregulamentacdo e na flexibilizacio laboral.

A desregulamentagio ou desregulacio®, por sua vez, importa na aboli-
¢ao do contetido normativo do Direito do Trabalho anteriormente esta-
belecido pelo Estado, atingindo-se uma situagao de auto-regulacao pelos

2 Idem.

* Como prefere denominar Dorothee Susanne Ridiger (2002, p. 191-192).
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sujeitos da relacdo juridica laboral, a0 passo que a flexibiliza¢do tem em
mira a substituicdo da regulacio preservacionista do trabalhador.

No que concerne a conceituacio e distingao entre flexibilizacio e
o que denominamos aqui de figuras afins, deve-se considerar, ainda, o
conceito de precarizagdo do emprego, que se refere ao processo pelo qual o
trabalho dependente nio retina as condi¢des minimas legais, seja por-
que opera na economia clandestina, seja porque o trabalho é instavel ou
ocasional, ou seja porque as condi¢des de trabalho sio inferiores aos
padrdes aceitos em cada atividade (DIEGO, 2000, p. 49-50).

De acordo com Diego (2000, p. 50), o trabalho precario se apre-
senta nas seguintes condicoes:

* o trabalho precario total ou absoluto: & aquele em que o trabalhador
desenvolve sua atividade na economia clandestina, sem que se
reconhecam os mais elementares direitos, evidentemente eva-
dindo-se aportes e contribuicdes com destino aos entes da segu-
ridade social e sindical;

* o trabalho precario parcial ou relativo: ¢ um dos mais dificeis de
detectar, ja que, em aparéncia, o trabalhador estd corretamente
registrado. Contudo, seu salirio séi ser maior do que consta na
documentac¢io laboral, e muito comum, a documentacio laboral
nio reflete fielmente o que ocorre na realidade.

Consoante alerta Giovanni Alves (2000, p. 247-248),“A precari-
zagdo e a inseguranca penetram no nucleo ‘integrado’ da classe dos
trabalhadores assalariados, atingindo os que ainda mantém vinculo
‘formal’ de emprego”. A precarizacio, diferentemente da flexibiliza-
¢do, supde uma regulamentacio legal que esta sendo violada.

A flexibilizacio, como aqui concebida e distinguida de outros
conceitos juridicos, vem se manifestar entre nds como uma decorrén-
cia da implantag¢io da cultura pés-moderna no Direito do Trabalho
(cf. RUDIGER, 2002, e DORNELLES, 2002), mediante a qual se
propugna que o trabalhador sobreviva abrindo mio de certos direi-
tos, entre eles o de férias.

3 Flexibilizacao e o direito sindical no Brasil

Nao se pode falar em flexibilizacdo sem se ter em mente o Direito
Coletivo do Trabalho, que tem o sindicalismo como base de sustentagdo.
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De fato, retira-se da propria historia do Direito do Trabalho que
o desenvolvimento de seu ramo coletivo dependeu das lutas operarias
para o reconhecimento da prerrogativa de a classe trabalhadora orga-
nizar-se homogeneamente, por meio de uma representacdo apta a
equilibrar-se com a for¢a econdémica dos empregadores.

Percebe-se, também, que, nos paises onde o sindicalismo se inte-
grou com maior lucidez ao sentido de sua missdo, a evolu¢io do Di-
reito do Trabalho se robusteceu pelo ramo coletivo e a intervenc¢io
tutelar do Estado, caracteristica do ramo individual, se foi amortecen-
do proporcionalmente, por menos necessaria ao equilibrio da convi-
véncia dos interesses opostos.

Mesmo nesses paises, todavia, o direito de reunido e de reivindi-
cacdo de grupo, hoje considerado tio primario, contou com a reagio
feroz e orquestrada entre os patrdes e a lei.

Somente na segunda metade do século XIX essa resisténcia foi
definitivamente vencida, conquistando (porque obtido em luta perti-
naz e nada incruenta) os trabalhadores o reconhecimento do seu di-
reito de reunido e de organizagio, fundamental para cimentar os ali-
cerces de um auténtico Direito Coletivo.

A atuacio da OIT, desde a segunda década do século XX, no
sentido da universalizacdo homogenea das rela¢des de trabalho subor-
dinado, cuja importancia é proclamada por todos os jurislaboralistas,
se desenrola via Direito Coletivo, mas sob o cuidado prioritario de pre-
servacao de todos os desdobramentos do principio da liberdade sindi-
cal, atestando o reconhecimento de que, sem a presenca do sindicato,
a propria missao de uniformizar o tratamento dessas relacoes nao pas-
sara do terreno da especulagio tedrica.

Direito Sindical e Coletivo compdem um contetido tnico, o
primeiro precede ao segundo como fator de seguran¢a da propria
vitalidade do ramo juridico.

E por todos sabido que o sindicato moderno chegou ao que
parece ser seu apogeu dentro do crescimento da sociedade industrial,
na qual se afirmou como expressio representativa, por exceléncia, dos
interesses da classe trabalhadora considerada como unidade social.

Parece-nos, pois, que o sindicalismo tem, na sociedade pds-indus-
trial, que corrigir o rumo de seu destino da luta para a negociagao, re-
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desenhando sua estratégia de defesa dos interesses coletivos das gran-
des massas trabalhadoras, visivelmente inquietas, até, e talvez sobretu-
do, nos paises tecnologicamente mais desenvolvidos, para conservar
seu papel de forca de sustentacio do Direito Coletivo do Trabalho.

Assim, o Direito Coletivo do Trabalho nio sobreviveria sem sua sus-
tentacdo sindical. O Direito Sindical nio se sustentaria sem uma estru-
tura objetiva formada por institutos e instrumentos caracteristicos, a
exemplo da negociagdo coletiva.

No que tange ao sindicalismo brasileiro, algumas considera¢des
merecem ser tragadas.

Sempre observamos que os caminhos evolutivos do Direito do
Trabalho no Brasil foram significativamente diversos daqueles segui-
dos na Inglaterra, ber¢o da Revolu¢io Industrial, da qual surgiu o
Direito do Trabalho moderno, porquanto nesse pais se formaram as
condi¢des propicias ao seu surgimento, € nos paises continentais eu-
ropeus para onde se irradiou.

Explica-se o alheamento do Brasil ao importante fato econdmi-
co que foi a Revoluc¢io Industrial. Além de ser simples colonia, sem
nenhuma tradi¢io anterior 2 domina¢io portuguesa, o colonialismo
lusitano teve sentido extrativista e predatorio.

O préprio Portugal nao foi participe da Revolugido Industrial
nos séculos XVIII e XIX, visto que vocacionado para a grande nave-
gacio e 0 comeércio.

Se assim ocorreu com o fato economico gerador do Direito do
Trabalho, com maior razio também ocorreu com o Direito Coletivo
e Sindical no Brasil.

Esse mesmo fator primario fez com que, ao plantar-se em nossa
sociedade, com um atraso imediato de cerca de cento e cinqiienta anos,
sua expansio se processasse em rumo inverso ao dos paises onde se
expandiu, ou seja, por meio do Direito Individual, para cujo fortaleci-
mento as condi¢des socioecondmicas do pais eram muito mais favoraveis.

A fase mais importante da evolu¢io do Direito do Trabalho bra-
sileiro foi o estadismo de Vargas, nio obstante a verdadeira razao do
seu paternalismo ter sido o desenvolvimento economico brasileiro.

Tal fase historica nos legou um sindicalismo fragil, porque de-
pendente do Poder. Dele resultou um Direito Coletivo de importancia
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secundaria, pois, assumindo o Estado a figura de protetor do hipossuficiente
econdmico, toda a énfase do regramento das relacdes de trabalho subor-
dinado foi descarregada no campo do Direito Individual, com tamanha
abundancia de normas tutelares de ordem publica. Nesse contexto foi edi-
tada a Consolidac¢ao das Leis do Trabalho — Decreto-Lei n. 5.452/1943.

O sindicato foi tratado, pelas Constitui¢oes de 1934 e de 1937,
como fruto da livre atividade associativa profissional e como corpora-
cdo estreitamente ligada a estrutura do poder, respectivamente.

Sobreleva esclarecer que a real inten¢io de Gettlio Vargas foi a
deflexio da economia brasileira do ber¢o rural para a base industrial.
Com vistas a ela é que antecipou a implantacio do completo arca-
bougo legal de disciplina de relagdes de trabalho que apenas surgiam
dentro de uma industrializacdo incipiente e precipitou o processo de
aquisicao da consciéncia coletiva do operariado.

Essa consciéncia coletiva, indispensavel a higidez e autenticidade
do Direito Sindical e Coletivo, s6 viria a atingir um estagio satisfatorio
na fase seguinte, o que é compreensivel pela circunstancia de que
consciéncia e cultura ou tradigdo ndo se mostram suscetiveis a criacio por
decreto, como pode acontecer com a norma juridica.

Efetivamente, a evolu¢ao do Direito Sindical e Coletivo no Brasil
nio se completou com Vargas, mas continuou, com a instalacio de
industrias pesadas basicas, 0 que trouxe enorme ressonancia no pro-
cesso de urbanizacio da sociedade e toda a crise de crescimento das
cidades.

Ao lado disso, delineou-se, com o éxodo das populagdes do cam-
po, em busca de melhor trabalho e condi¢io de vida nas cidades, a
concentracdo operaria fundamental para a formacio da consciéncia coleti-
va dos trabalhadores, tao influente para emersio do movimento sindical.

Se, em termos de sindicalismo e direito coletivo, ele se iniciou com as
distor¢coes de nascimento dos nossos sindicatos, dentro dele mesmo
teve comeco a mudanga de condig¢des para sua corre¢io, mediante a
passagem do sindicato do Estado para o sindicato dos trabalhadores, na
medida em que corresponde a uma clara compreensio por estes da
arma que representa, em termos de pleitos operarios, e da forca para
negocia-los com os empregadores como direito, nio como favor.

Dentro, portanto, das categorias de trabalhadores ligados as gran-
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des atividades economicas, comecou a se consolidar a consciéncia
coletiva dos trabalhadores brasileiros, que levou a organizacio de sin-
dicatos fortes e combativos, cujos movimentos se deslocaram, cada
vez mais nitidamente, da 6Orbita de influéncia do Estado para a do
interesse de classe.

Apesar desse aspecto, viu-se, com o passar dos anos, que o sindi-
calismo brasileiro se enfraqueceu, mormente com o rigido controle
estatal 2 época do regime militar, nio obstante a resisténcia havida por
parte dos sindicalistas e que colaborou para a abertura do regime de-
MOCTatico.

Tanto assim que nossa legislacio configurou-se sob carater cor-
porativista, fundada na rigida unicidade sindical, em que somente é per-
mitido o reconhecimento de um ente sindical em base territorial nio
inferior a um Municipio (art. 82, II, CRFB/88), nio prevendo o reco-
nhecimento de organizacdo de centrais sindicais, reunindo associa-
¢oes sindicais representativas de grupos profissionais distintos, como
fator de unidade sindical; capaz de fortalecé-las na interlocu¢io com as
empresas.

Veé-se, com a promulgacdo da Constitui¢ao da Republica de 1988,
que a estrutura corporativista nao foi alterada, conforme art. 8°, en-
contrando-se de positivo a liberdade sindical em seu formato coletivo
e individual.

Todavia, apesar da oportunidade de se potencializar o sindicalis-
mo brasileiro com a Constituinte, permaneceram 0s pontos negativos,
quais sejam, a unicidade sindical e a contribui¢io sindical, também
chamado de imposto sindical, previsto no art. 82, IV, CRFB/88 c¢/c
art. 579 da CLT.

Ha de se frisar, por oportuno, que a atual conjuntura socioeco-
nomica brasileira inviabiliza a maturidade do sindicalismo patrio, no-
tadamente porque a forca sindical se esfarela com a falta de unido dos
trabalhadores, em razio do alto nivel de desemprego. As categorias
que conseguem congregar grande massa de trabalhadores enfrentam
sérias dificuldades de negocia¢io coletiva, tendo-se em vista a cres-
cente pressio do capitalismo sobre as relagdes de trabalho. Ha mais.
Em face da baixa profissionalizacio, especializacio e escolaridade da
maioria dos trabalhadores nacionais, a hipossuficiéncia nio se apre-
senta diminuida quando da negocia¢io coletiva, permanecendo, pois,

87



ainda que latente, no seio das categorias profissionais, o que leva a
grande davida sobre a efetiva liberdade sindical individual ou coletiva
e sobre o real entendimento dos trabalhadores acerca do que acarreta
a rentncia de direitos em sede coletiva e até mesmo a flexibilizacio
vislumbrada e defendida pela categoria patronal.

Nesse diapasio, deve ser cautelosa a implementacio de qualquer
instituto que possibilite alteragio nos direitos trabalhistas, ainda que
seja pela via da flexibilizacao.

4 Férias — Finalidade social

A CLT define as férias como o periodo concedido por ato do
empregador, para descanso do empregado que contar com 12 (doze)
meses continuos de servi¢os prestados. A doutrina adverte, contudo,
que o instituto das férias ndo tem natureza de prémio trabalhista, pois
sua finalidade nio é recompensar a fidelidade ou a boa conduta do
empregado na execucdo do contrato. Seu objetivo, na verdade, tem
fundamento em fatores de ordem bioldgica e social, assentando-se,
ainda, na visao de Delgado (2003, p. 944), em consideragoes e metas rela-
cionadas a politica de saiide piiblica, bem-estar coletivo e respeito a propria
construcdo da cidadania.

De fato, estudos cientificos comprovam que o organismo, apos 1
(um) ano de trabalho, em razio de diversos fatores de ordem psiquica
— ocasionados especialmente pelo cotidiano das tarefas desenvolvidas
—, passa a sofrer as consequiéncias da fadiga, que a par da limitacio
diaria da jornada e da concessio do repouso semanal remunerado,
inevitavelmente se acumula ao longo desse periodo.

A situacdo, segundo comenta Siissekind (2002, p. 863), ¢ ainda
mais critica em relacio aos trabalhadores que desenvolvem atividade
tipicamente intelectual, em que o cansaco mental e o esgotamento
fisico comecam a ser sentidos muito antes do término de 1 (um) ano,
havendo registros de queda de produtividade apds o quinto més de
trabalho consecutivo.

Vé-se, pois, que a instituicdo compulsoria das férias é ditada por
questdes de higiene social, destacando-se, sob o aspecto biologico, a
necessidade de protecdo ao organismo do individuo, como forma de
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evitar o surgimento e/ou desenvolvimento de patologias de ordem
fisica e distarbios de natureza psiquica, possibilitando, em conseqiién-
cia, um melhor rendimento das atividades laborativas.

Sob o ponto de vista social, hd ainda a importancia do convivio
familiar e comunitario. Alids, como enfatiza Mauricio Godinho, as
férias constituem um importante mecanismo de reinsercao familiar, so-
cial e politica, resgatando o trabalhador da i1déia de ser meramente pro-
dutivo, em favor de uma noc¢io mais abrangente de ser familiar, ser social
e ser politico (PAMPLONA FILHO, 1998, p. 391).

Sissekind (2001, p. 240) vai além, pois ressalta que o objetivo
visado pela instituicdo das férias ndo se cinge apenas ao segmento da
satide e seguranca laboral ou a produtividade do trabalhador, sendo
sua finalidade mais ampla, porquanto também tem em mira o progres-
so étnico e o desenvolvimento socioeconomico do povo e do pais.

Nesse quadro, extrai-se que as férias redundam ndo apenas de
uma necessidade fisiologica e moral do homem, impondo-se, tam-
bém, como medida de valorizagio do trabalhador, em respeito a sua
dignidade enquanto cidadio e preservagio de sua integridade, fisica e
mental, enquanto ser humano.

5 Direito as férias. Legislacao aplicavel. Normas
internacionais. Direito comparado. Direito brasileiro

Amparado no fundamento de que o instituto juridico das férias
visa assegurar a restauracio do equilibrio organico, biologico e social
do trabalhador e, reflexamente, da sua produtividade, esse direito foi
previsto primeiramente em favor dos funcionarios ptblicos. Somente
no final do século XIX é que algumas grandes empresas estenderam
paulatinamente tal direito aos empregados mais antigos ou em posi-
¢do hierarquicamente superior. Ha noticias também de que normas
coletivas, no mesmo passo, passaram a prever essa benesse aos seus
destinatarios.

A primeira lei concedendo o direito de férias aos operarios da
industria foi promulgada na Inglaterra em 1872. Somente em julho
de 1919, porém, é que foi promulgada lei austriaca assegurando o
descanso prolongado a todos os trabalhadores assalariados. Conforme
destaca Stssekind (2000, p. 873), antes dessa referida lei, o Brasil, por
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meio do Aviso Ministerial de 18 de dezembro de 1889, concedia férias
de 15 dias aos trabalhadores do Ministério da Agricultura, Comércio
e Obras Publicas, tendo esse direito sido estendido aos operarios dia-
ristas e aos ferroviarios da Estrada de Ferro Central do Brasil pelo
Aviso Ministerial de 17 de janeiro de 1890.

No entanto, somente ap6s o Tratado de Versalhes é que o direito
as férias universalizou-se. Em 1936, sobre essa matéria, a Conferéncia
Internacional do Trabalho aprovou a Convengio n. 52 (ratificada pelo
Brasil em 1938) e a Recomendag¢io n. 57, bem como, especificamente
em relacdo as férias dos maritimos, a Convengao n. 54, revista pelas de
n.72 e de n. 91. Foi adotada, em 1952, a Convencio n. 101 (ratificada
pelo Brasil em 1957), que trata das férias asseguradas aos trabalhadores
rurais. Por fim, em 1970, foi aprovada a Convencgio n. 132, que disci-
plinou de forma geral o direito ao descanso anual remunerado.

Mencione-se, por oportuno, que a Declaracdo Universal dos Di-
reitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, veio a prever, em seu
art. XXIV, que todas as pessoas tem direito a férias periddicas remune-
radas, alcando tal instituto, a um s6 tempo, ao patamar de direito fun-
damental. Também prevéem o direito em comento, mas igualmente
de forma genérica, o Pacto Internacional de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, a
Carta Social Européia e a Carta Comunitaria dos Direitos Sociais
Fundamentais.

A Convencao n. 132, porém, mostra-se como diploma juridico
mais detalhado e abrangente no plano internacional, ao tratar do ins-
tituto das férias, consoante destacou Geogenor de Sousa Franco Filho
(2002, p. 562). O Brasil ratificou a indigitada Conven¢ao em 1999,
por meio do Decreto n. 3.197, de 5 de outubro do mesmo ano, en-
trando em vigor no pais no dia seguinte, data da publicacio. Analisan-
do-se seu contetido, merece ser destacado que essa norma juridica
internacional disciplina o prazo de concessio das férias, reflexos das
licencas médicas na fruicdo, época de concessdo, efeitos da cessacio do
contrato de trabalho e férias proporcionais.

Releva ser destacado, por importante, que o art. 12 expressamen-
te evidencia a indisponibilidade do direito, nio admitindo o acordo
relativo ao abandono do periodo minimo de férias anuais remunera-
das ou a rentincia ao gozo das térias mediante indenizag¢do, dependen-
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do das condi¢des nacionais. Quanto a duragio, aspecto que com maior
énfase permite a realizacdo dos objetivos que fundamentam esse des-
canso periddico e prolongado, a referida Convencio, no art. 3%, item 3,
dispoe que a “duracgdo das férias ndo deverd em caso algum ser inferior
a 3 (trés) semanas de trabalho, por 1 (um) ano de servigo”.

Em que pese tal convengio ter sido ratificada por um ntmero
pequeno de paises — trinta e dois, de acordo com a OIT, verifica-se
que quase o dobro do nimero de paises atende a essa particular dispo-
sicao de duracio minima do periodo de férias. Com efeito, o douto
Siissekind (2000, p. 872) ressalta com propriedade que, no estudo em
que participou, denominado “Tiempo de Trabajo” (1984, p.113-114),
percebeu-se que 140 paises possuiam legislacio fixando a duragio
basica das férias, sendo que, em 60 deles, esse periodo era superior a
trés semanas.

Aproveitando-se dos dados fornecidos pela OIT, é oportuno ci-
tar alguns exemplos de paises em que se declara o respeito a duraciao
minima das férias: Alemanha (18 dias ateis), Espanha (3 semanas), Fin-
landia (24 dias Gteis), Fran¢a (5 semanas), Guiné (um meés), Hungria
(20 dias ateis), Iraque (3 semanas), Iémen (30 dias para os emprega-
dos), Iraque (3 semanas), Irlanda (3 semanas), Itilia (3 semanas), Qué-
nia (21 dias ateis), Noruega (24 dias tteis), Portugal (21 dias), Suécia
(5 semanas), Suica (4 semanas para os trabalhadores em geral e 5 sema-
nas para os menores de 20 anos) e Uruguai (20 dias ateis).

Além de as férias anuais remuneradas terem sido reconhecidas
como direito humano fundamental e serem objeto de normas de di-
reito internacional, é relevante destacar que estio igualmente assegu-
radas pelas Constitui¢des de diversos paises, dentre os quais se podem
destacar o Brasil, a Italia, a Venezuela, a Costa Rica, o Panama.

No caso particular do Brasil, as férias foram primeiramente tra-
tadas pela Constituicao de 1934, tendo as Cartas de 1937, de 1946, de
1967, de 1969 e de 1988 seguido a disposi¢cdo da primeira. Em relacdo
a Constitui¢do Federal de 1988, no art. 7°, inciso XVII e paragrafo
tnico, foi a assegurado aos empregados urbanos, rurais e domésticos e
aos trabalhadores avulsos o “gozo de férias anuais remuneradas com,
pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal”. O § 3¢ do art.
39 do mesmo diploma constitucional estendeu, por sua vez, esse direi-
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to aos servidores ocupantes de cargos ptblicos e o art. 42, § 11, garan-
tiu o mesmo direito aos servidores publicos militares.

Em relacdo especificamente aos empregados, regidos pela CLT,
ha disciplina do instituto juridico em espeque nos arts. 129 a 152, com
redacio dada pelo Decreto-Lei n. 1.535, de 13 de abril de 1977, ob-
servadas, em relacao aos maritimos e aos professores, as especificidades
de cada qual (arts. 150/152 e 322, todos da CLT).

O art. 131 da CLT prevé, de forma proporcional, o namero de
dias de férias a que o empregado tem direito apds cada periodo de 12
meses de duracdo do contrato de trabalho. Assegura, dessa forma, férias
mais prolongadas para os empregados, conforme a sua assiduidade no
servico. Assim, consoante com o numero de faltas injustificadas, o
empregado podera usufruir 30, 24, 18 ou 12 dias corridos de férias,
podendo até perdé-las se o nimero de faltas imotivadas ultrapassar 32
no periodo aquisitivo correspondente.

No mais,a MP n. 1.779, de 13 de janeiro de 1999, introduziu o
art. 130-A, que estabelece a duracio das férias dos empregados sujei-
tos ao regime de tempo parcial, qual seja, em que a duragdo do traba-
lho nio excede as vinte e cinco horas semanais. Tal artigo, segundo a
redacio da MP n. 2.164-41, de 24 de agosto de 2001, de duracio
indeterminada por for¢a do art. 2° da EC n. 32/2001, prevé que a
duragio das férias varia conforme a duracio da jornada semanal, es-
tendendo-se de 18 a 8 dias. As faltas justificadas, diferentemente nesse
caso, quando superiores a sete, durante o periodo aquisitivo, somente
tém o condio de reduzir o periodo de gozo das férias pela metade, de
acordo com o paragrafo tnico do mesmo artigo.

No que concerne a Convencao n. 132, ap6s ter sido integrada no
ordenamento juridico brasileiro em 5 de outubro de 1999, passou a ocu-
par o status de lei ordinaria, conforme posi¢do dominante no STE muito
embora haja teses respeitaveis, amparadas no art. 5%, § 22, da Constitui¢ao
Federal vigente, defensoras do entendimento de que normas desse quilate
ingressam no ordenamento juridico no mesmo patamar das normas cons-
titucionais, justamente por tratarem de direitos fundamentais.

Independentemente da posi¢io da referida Convenc¢iao da OIT
dentro do ordenamento juridico patrio e sem pretender esgotar a
analise das compatibilidades daquela com a CLT, é razoavel sustentar
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que as previsdes da norma de origem internacional, notadamente em
relacio a duragio das férias, ndo sio incompativeis com os artigos
celetistas acima analisados, uma vez que esses tratam de situagdes mui-
to especificas. De fato, a par de a CLT dispor sobre a dura¢io normal
das férias de maneira mais benéfica do que a Convencio n. 132, é
equanime que haja previsio de férias menos prolongadas que o pata-
mar estabelecido na norma internacional no caso do empregado me-
nos assiduo ou daquele que possui uma jornada de trabalho proporcio-
nalmente reduzida e, por conseqiiéncia, menos estafante.

Portanto, pelo exposto neste topico, é inegavel que o instituto
das férias ocupa uma posi¢io de destaque no plano juridico internacio-
nal, justamente por ser parte integrante de Declara¢des de Direitos
Fundamentais e de detalhada disciplina por parte de Convengdes apro-
vadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho, 6rgio deliberativo
da OIT, merecendo relevo a de niimero 132, de 1970. Também nio ha
que se questionar sua elevada importancia, sobretudo se se verificar
sua garantia em Constitui¢Oes de varios paises, bem como o trata-
mento que merece o direito na legislagao infraconstitucional, em des-
taque a brasileira. No mais, restando clara a indispensabilidade do di-
reito em estudo, vale o ensejo para perquirir quais os limites do poder
normativo dos particulares, coletivamente considerados, em face da
proposi¢iao ora estabelecida.

6 Flexibilizacao do direito de férias

Inegavel que a flexibiliza¢do da legisla¢io laboral tem sido apre-
goada como alternativa, numa economia globalizada, para a nio-
inviabiliza¢io da atividade produtiva. Contudo, cumpre ao Estado
observar que a flexibilizacio deve ser conduzida de forma a buscar o
equilibrio entre as necessidades do mercado e a ndo-supressio dos
direitos sociais.

Sobre o assunto, oportuno citar Veloso Sobrinho (1999, p. 35-39):

“[...]faz-se necessario urgente adequagio da legislacio trabalhista
a0 processo economico de globalizagio e desenvolvimento tec-
nologico, porém afasto a idéia de liberar as partes para a ‘plena’
negociag¢io. Seria 0 mesmo que lancar o empregado aos ledes,
como na antiga Roma se fazia com os cristios, em espeticulo
dantesco”.
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Ademais, a ampla flexibilizacdo adotada em alguns paises latino-
americanos, sob a justificativa de gerar empregos, acabou contribuin-
do para aumentar o desemprego.

Vale registrar, inclusive, que no proprio Brasil o sistema legal ja
foi objeto de flexibilizacio em varios aspectos, tais como: instituicio
do regime do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, conferindo ao
empregador, em geral, ampla liberdade para dispensar os empregados;
quebra do principio da irredutibilidade salarial, mediante acordo ou
convenc¢ao coletiva; contrato de trabalho provisorio,admitido por for¢a
da Lei n. 9.601, de 1998, com reducido de varios direitos; suspensio do
contrato de trabalho por determinado periodo, autorizada pela Medi-
da Provisoria n. 2.164, de 2001. Ocorre, contudo, que o resultado de
tal flexibilizacdo nido foi a geracio de empregos, como apregoavam os
seus defensores, mas sim a precarizacdo da mio-de-obra.

Portanto, ha que se buscar solu¢des para, de fato, resolver a crise
do desemprego. Tais medidas passam pela reforma da quantidade de
tributos, pela diminui¢io da taxa de juros e pela ado¢io de programas
governamentais nas areas agricola e educacional, nio pela supressio de
direitos que representam conquistas historicas dos trabalhadores.

Nas palavras do Professor Russomano, citadas pelo Ministro do
TST, José Luciano de Castilho Pereira:

“Quando alguém pegar com suas mios o cddigo trabalhista de um
pais, saiba que ali estio séculos de sofrimentos calados ou de revoltas
e que aquelas paginas, nas entrelinhas da composicio em linotipo,
foram escritas a sangue e fogo, porque, até hoje, infelizmente, ne-
nhuma classe dominante abriu mio de seus privilégios, apenas por
um ideal de fraternidade ou por espirito de amor aos homens”.

Nesse contexto ¢ que deve ser analisada a possibilidade, ou nao,
de flexibilizar o direito em epigrafe.

Conforme ressalta Siissekind (1996, p. 852), o direito de férias é
considerado um dos Direitos Fundamentais do Homem, reconhecido
na Declaracio Universal de Direitos do Homem, que dispoe em seu
art. 24, verbis:

“Toda pessoa tem direito ao descanso e a recreagdo, especialmen-
te a uma limita¢io racional de horas de trabalho e a férias remu-
neradas periddicas”.
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Ademais, nos termos das razdes ja expendidas em topico atinente
a legislacio aplicavel as férias, ndo se pode olvidar que o Brasil ratifi-
cou convenc¢des internacionais relativas as férias, valendo destacar a
de nimero 132 da OIT, sendo que esta, passando a integrar o Direito
Positivo, ndo pode ser derrogada por instrumento coletivo. O referido
instituto, dada sua elevada importancia, constitui ainda garantia mini-
ma prevista no Direito Comparado.

No caso do Brasil, a situacdo nio é distinta. A Constituicio da
Reptblica de 1988, além de prever expressamente o direito as férias,
em seu art. 72, inciso XXIII, elenca entre os direitos dos trabalhadores
a “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
satde, higiene e seguranga”.

Indubitavelmente as férias estdo inseridas nos preceitos que con-
jugam a preocupagio sistémica com a higiene e seguranca do traba-
lho, mormente se for levado em considera¢io que o referido descanso
anual tem como um dos escopos impedir que haja o desgaste fisico e
mental do trabalhador, ja que este Gltimo é, na maioria dos casos, o
movel da ocorréncia de acidentes de trabalho.

Pelo exposto, verifica-se que ha um aspecto relevante que cons-
titui Obice a flexibilizacdo de determinados direitos, entre os quais o
de férias, e que nio pode ser olvidado: alguns revestem-se de indispo-
nibilidade absoluta.

A referida tese é esposada por Godinho (2002, p. 1378):

“[...]ndo prevalece a adequagio setorial negociada se concernen-
te a direitos revestidos de indisponibilidade absoluta (e ndo indis-
ponibilidade relativa), os quais nio podem ser transacionados nem
mesmo por negociacio coletiva. Tais parcelas sio aquelas imanta-
das por uma tutela de interesse publico, por constituirem um
patamar civilizatorio minimo que a sociedade democritica nio
concebe ver reduzido em qualquer segmento econémico-profis-
sional, sob pena de se afrontarem a propria dignidade da pessoa
humana e a valoriza¢io minima deferivel ao trabalho (arts. 12,111,
e 170, caput, da CF/88)”.

O objetivo visado pelo instituto, contudo, ndo concerne apenas
a satde do trabalhador, tendo uma finalidade mais ampla, qual seja,
progresso étnico, social e economico do proprio povo. Ainda vale
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continuar citando o entendimento esposado por Godinho (2002, p.
927) que, ao discorrer sobre as férias, corrobora a assertiva anterior:

“De fato, elas fazem parte de uma estratégia concertada de en-
frentamento dos problemas relativos a satide e seguranca no tra-
balho, na medida em que favorecem a ampla recuperacio das
energias fisicas e mentais do empregado apds longo periodo de
prestacdo de servicos. Sio, ainda, instrumento de realizacio plena
de cidadania do individuo, uma vez que propiciam sua maior
integracdo familiar, social e, até mesmo, no ambito politico mais
amplo.

Além disso, as férias tém ganhado, no mundo contemporaneo,
importincia econdmica destacada e crescente. E que elas tém se
mostrado eficaz mecanismo de politica de desenvolvimento eco-
nomico e social, uma vez que induzem a realizacio de intenso
fluxo de pessoas e riquezas nas distintas regides do pais e do
proprio globo terrestre”.

Sendo assim, verifica-se que o direito de férias compde um pata-
mar minimo de direitos dos trabalhadores, razio pela qual nio é pas-
sivel de flexibiliza¢io.

Entendimento em sentido contrario seria admitir o retorno as
condi¢des de trabalho do inicio da Revolug¢io Industrial, com apenas
algumas normas de direito supletivo da vontade das partes, o que con-
figuraria, por certo, um retrocesso na conquista dos direitos sociais e, 0
que é mais grave, realizacio do labor sem o minimo de prote¢io ao
trabalhador, o que nio se concebe, nos termos da Constituicio da
Republica, ante o desrespeito a dignidade do ser humano.

Assim sendo, a flexibilizacio nio pode ser um projeto “selvagem”
de redugio ou supressio de direitos conquistados, mas uma maneira de
buscar compatibilizar a lei com a moderna relacio de trabalho.

7 Conclusao

Ante tudo quanto foi exposto, vimos que o direito do trabalho é
dinamico, existe em fun¢io do homem e segue os movimentos sociais
de seu tempo. Por isso, o direito do trabalho acompanha as mudancas
economicas, onde estdo abrigadas as 1déias de flexibilizacdo, terceiri-
za¢do e globalizagio.
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Naio obstante a existéncia da necessidade de modernizacio, é neces-
saria uma visao critica, a fim de que nio se apliquem os mesmos valores
que orientam o desenvolvimento economico aqueles que orientam o
direito (especialmente o direito do trabalho), pois, frente ao principio da
protecio do trabalhador, buscamos a prevaléncia do trabalho sobre o capi-
tal, para assegurar a todos uma vida digna, enquanto o desenvolvimento
economico visa o capital.

Portanto, a flexibilizacio dos direitos dos trabalhadores deve ser
levada a efeito ndo apenas considerando os aspectos economicos e juri-
dicos, mas, principalmente, levando-se em considerac¢io a realidade do
nosso pais, devendo ser realizada cautelosa avaliacio de critérios para sua
efetivacdo, resguardando um minimo de direitos nio negociavesis.

Entre tais direitos — denominados indisponiveis — entendemos
estar incluido o direito a férias, por haver sido adquirido ap6s a indu-
bitavel ilacio de que se trata de uma necessidade fisica, psiquica e
social de qualquer ser humano que trabalhe.

Assim, deve se ter em mente niao somente o desenvolvimento
economico, mas levar em considera¢io também o lado social.

Nio visar somente a ganancia, o lucro, o poder, mas também a
dignidade do ser humano.

Pensar, sobretudo, que as mudancas que estamos tentando im-
plantar, as metas pelas quais lutamos, os objetivos de vida, ou seja, o
futuro que estamos tentando construir, sera usufruido pelos nossos
filhos, que serdo os trabalhadores de amanha.
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A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NO
PROCESSO DO TRABALHO NO BRASIL

Rogério Rodriguez Fernandez Filho*

“La realizacion es el elemento que otorga vida y verdad al derecho, es el
derecho mismo. El derecho que no se traduce en realidad, que tinicamente
se encuentra en el papel, en las leyes, no es sino pseudoderecho, vana
palabreria” (Rudolf von lhering).

SUMARIO:

1 Um retorno a dialética do processo. 1.1 Introducio. 1.2
Pressuposto hermenéutico. 1.3 Metodologia da interpre-
tacdo. 1.4 O interesse publico na Constitui¢do. 1.5 O in-
teresse publico e o principio da disponibilidade. 1.6 In-
terpretagio do inciso LV do art. 5° da Constitui¢io. 1.7 O
principio do contraditério e o Ministério Pablico no
Codigo de Processo Civil. 1.7.1 Art. 81. 1.7.2 Art. 125.
1.7.3 A atualidade da audiéncia. 1.8 Manifestacio e inter-
vencio, duas formas distintas de participacdo no processo.
1.9 Um bom argumento dogmatico. 1.10 Conclusio.
1.10.1 “De lege lata”. 1.10.2 Justificativa de alteracio da
Consolidagio das Leis do Trabalho. 1.10.3“De lege ferenda”.

1 Um retorno a dialética do processo

1.1 Introducio

Apos reafirmar que, em coeréncia com o titulo epigratado, trata-
se na sequiéncia do ordenamento juridico brasileiro, é conveniente,
por constituir sempre um elemento auxiliar de compreensao, articular
brevemente a evolucio sofrida pela estrutura do Direito.

A intervencao do Estado na organiza¢io social, segundo a ideo-
logia liberal, deveria limitar-se a garantir a espontaneidade das regras
do jogo que sao determinadas pelas leis economicas. A funcionalidade
do Estado teria, portanto, um contetdo negativo, limitada a de um
arbitro do jogo social, cabendo-lhe, apenas, tomar as iniciativas neces-
sarias para garantir a plena realizacdo das leis “naturais”.

* Subprocurador-Geral do Trabalho. Mestre em Direito pela Universidade de Sio
Paulo. Doutorando pela Universidade de Salamanca.
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O Estado, para essa concepcao, deveria limitar-se a oferecer um
marco de intera¢do puramente formal, dentro do qual a sociedade
poderia desenvolver sua propria dinamica, assegurada por uma disci-
plina formulada como um sistema diferenciado e independente da
estrutura social.

A visio da liberdade individual, projetada como liberdade em
face do Estado, e nao liberdade no Estado, desonerou a classe domi-
nante, a partir de uma decisdo estritamente politica, de garantir, por
meio de mecanismos estatais, um nivel de suficiéncia social ou econo-
mica minima aos mais débeis, abrindo passo ao processo que se deno-
minou acumulagio primitiva de capital.

Os profundos desequilibrios gerados pelo desenvolvimento do
sistema capitalista obrigaram a ideologia liberal a romper, relativa-
mente, com a visao passiva do Estado, aceitando uma progressiva esta-
tizacdo da vida social, na qual a rede repressiva do Direito, voltada para
a prote¢io dos fundamentos da ordem social “natural” e o estabeleci-
mento dos procedimentos e das condi¢des necessarias para manté-lo
coativamente, entrelaca-se com a realizacio de um programa distribu-
tivo e assistencial.

A disting¢do tedrica entre os conceitos de Estado Social, que inter-
vém e regula juridicamente as formas espontaneas de vida, e de Estado
do Bem-Estar, no qual a interven¢ao tem como objetivo prioritario a
realizacdo de uma Justica distributiva, tem na pratica uma concre¢ao
que varia entre uma e outra concepgao, segundo a necessidade de con-
trole e integracio social dos elementos que podem pdr em perigo a
propria estabilidade da ordem social e na medida justa para, em consa-
grada epitome, conceder no periférico, mantendo-se o essencial.

Em consonancia com essa necessidade, desenvolve-se a interven-
¢o social e econdmica na sociedade, quer pela via do Estado social,
quer pela do Estado do Bem-Estar, freqiientemente, como é mais na-
tural, por uma combina¢io de ambos, provocando uma profunda alte-
ragdo na estrutura material e processual do Direito. Afirma Juana
Maria Gil Ruiz, a respeito desse aumento de complexidade, que o
“Derecho ya no reducira su actividad a regular el marco formal de
garantias de un libre intercambio, sino que se introducird material-
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mente en el contenido y en esferas tradicionalmente independientes
de su actuacioén”.

A mais evidente, a “legalizacio” das rela¢des sociais, com a utili-
zagio do Direito com fins de promoc¢io do bem comum, provoca
uma translacdo da légica do sistema politico para o sistema juridico,
fazendo, por um lado, com que a ambigtiidade propria da esfera poli-
tica e seus valores migre para o ordenamento juridico, por outro, que
a ordem juridica experimente uma crescente materializa¢do, em subs-
tituicdo ao conteudo formal que ostentava quando vigente um siste-
ma liberal de maior pureza.

O sistema de liberdade formal comega a ceder espaco a igualda-
de juridica depois do primeiro pos-guerra. A Constitui¢io do México
de 1917, a Declara¢io dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado
da, entdo, Unido Soviética, de 1918, e a Constitui¢io da Republica de
Weimar, de 1919, sio diplomas que surgem como formas embriona-
rias do que posteriormente iria se chamar Estado Social, contudo, sem
que surja, até a Segunda Grande Guerra, uma expressiva normativida-
de nas Constituicoes.

Aquela época, a auséncia de eficicia normativa das Constitui-
¢des, no plano politico, permitiu a Mussolini, em 1926, afirmar ante a
Camara dos Deputados, e reafirmar dois anos depois perante o Sena-
do, que a revolugio fascista havia modificado a Constitui¢io do Esta-
do italiano, e, no plano dogmaitico, a mesma auséncia de valor precep-
tivo autorizava a negativa de possibilidade da introdug¢io do controle
constitucional das leis, temendo-se conseqiiéncias negativas para a se-
guridade do Direito'.

A materializacdo do direito, por meio do qual o Estado fixa suas
linhas de intervencio politica com fins de integra¢io social, operagio
ajustada a necessidade de seguranc¢a dos valores que o interesse domi-
nante consagra®, produz, como conseqliéncia, uma segunda alteracio,
que a ambigiiidade, ja destacada, s6 faz acentuar: o aumento de discri-
cionariedade do ato de decidir pelos juizes, que ja nio se podem valer,
a0 menos na maioria dos casos, do sistema logico-dedutivo.

' ORLANDO,V. E. Teoria giuridica delle garanzia della liberta. Torino: UTET, 1980,
Biblioteca di scienze politique, dirigida por A. Brunialti (12 série), v. 5, p. 949.
2 Readaptagio do Estado sem excessiva mudanca.
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A terceira alteracdo, tal como a segunda, diretamente de carater
processual, ¢ que a nova funcio da ordem juridica, e a conseqiiente
explosio legislativa que a acompanha, com os contetidos que incorpora
para fazer frente as novas demandas que estimula, traz a possibilidade de
que os litigios, antes configurados nos limites de uma disputa estrita-
mente entre particulares, possam ter reflexos no interesse publico.

Em sintese, as conseqiiéncias da parcial confusio entre o sistema
juridico e politico’, a altera¢io do padrio de abstra¢io da ordem juri-
dica, a mare magnum de leis com o aumento da discricionariedade dos
juizes e a possibilidade de que qualquer litigio formalizado possa re-
percutir no interesse publico, sio as premissas que autorizam, para
além da vocagdo tradicional da institui¢io, na assisténcia das pessoas
processualmente consideradas incapazes, a presenca do Ministério
Publico no processo civil.

Presenca no processo civil que, embora mais limitada do que no
penal, ramo no qual reside a tradicional trincheira onde atua o Minis-
tério Publico na promocio da ordem publica, vai gradativamente per-
dendo seu carater excepcional — evolucdo tanto na posicdo da insti-
tuicdo como sujeito ativo ou passivo da a¢do, quanto na posicio de
custos legis no processo* — como reflexo na processualistica do incre-
mento da interferéncia dos poderes publicos nas atividades dos indivi-
duos privados, ja ha muito apontada por Liebman.

Antes de encerrar a introdugdo, é prudente elaborar uma preci-
sdo terminoldgica: a) no texto, a expressio interven¢ao sera reservada
a proposi¢io formal pelo Ministério Ptblico do Trabalho do interesse
publico, entendida como aquela cuja execucio possa ser empirica-
mente verificavel, quer dizer, conforme o sentido subjetivo da propo-
sicao, logra que os sujeitos se comportem; b) quando existente fiscali-
zagdo, tacita ou expressa, sem proposi¢ao formal, na forma antes con-
vencionada, se utilizard a expressio manifestacdo; ¢) por altimo, o ter-
mo participacio tem uma referéncia genérica.

> No Brasil, a intera¢io entre o sistema politico e o juridico levou a codifica¢io dos
interesses metaindividuais, primeiro por meio da Lei n. 7.347/85 (Lei de A¢io
Civil Puablica), consolidando-se com a Constitui¢io de 1988 e, posteriormente,
com a Lei n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor).

* Uma terminologia convencional serd proposta na seqiiéncia imediata.
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1.2 Pressuposto hermenéutico

O Direito, visto sumariamente pela 6tica essencial do tempo, em
correlacdo com a historia, que esta, desde dentro, em permanente aber-
tura, apresenta contetidos cuja interpretacio pertence a diferentes
momentos, num eterno “vir a ser’ que se renova a cada exegese.

Renovagio que, paradoxalmente, nio se divorcia do sentido da
unidade interpretativa da ordem juridica que, como todo conheci-
mento, busca conceber seu objeto como um todo plenamente inteli-
givel, descrevendo-o em proposi¢des coerentes, e isso explica porque
o pressuposto da consisténcia é mais forte do que o da totalidade®.

O pressuposto da consisténcia implica dever a ciéncia juridica, de
alguma maneira, reconstruir o sistema juridico, em permanente reno-
va¢io, como uma ordem coerente antes de passar a descrevé-lo como
um conjunto de normas juridicas validas. A consisténcia, se nio é
condi¢io de conhecimento do Direito como fenéomeno normativo,
induz, a0 menos, sua reformulagio interpretativa para adequa-lo a certo
padrio de racionalidade.

A rigor, a apresenta¢io do ordenamento juridico como um siste-
ma consistente nao é imprescindivel para o pressuposto do conceito
de sistema como instrumento tedrico para explicar o proprio ordena-
mento, operagao logica distinta da primeira e que permite que o her-
meneuta atribua — utilizando o argumento a cohaerentia, e nio o prin-
cipio da coeréncia como avalista do sistema — o significado de cada norma
levando em consideragio o conjunto do qual aquela forma parte.

A diferenca, significativa para a argumentacao do texto e que ulterior-
mente se evidenciara, entre o uso do argumento a cohaerentia e o principio
da coeréncia no ordenamento juridico é que, na hipotese de incompati-
bilidade, o primeiro da como solugdo uma interpretacdo corretora, en-
quanto o segundo resolve com uma interpreta¢io ab-rogadora®.

> CARACCIOLO, Ricardo. La nocién de sistema en la teoria del derecho. México:
Fontamara, 1994, p. 11.

® Para uma critica da denominada interpretacio ab-rogante, considerando-a como

uma impropriedade, veja-se Vicente Rao (O direito e a vida dos direitos. Sio Paulo:

Revista dos Tribunais, v. 1, p. 454).
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1.3 Metodologia da interpretacio

O reconhecimento de que toda interpretacdo tem um carater
argumentativo e dialético que depende da ideologia a qual se filia o
intérprete nio contradiz que a exigéncia de racionalidade — ainda que
essa ndo se realize totalmente — atue como critério de legitimacdo de
qualquer interpreta¢io juridica que, justamente por esse reconheci-
mento, deve externar os critérios que pretende manejar, caso alimente
a pretensdo de obter algum nivel de aprovagio.

Os critérios interpretativos exercem, por um lado, uma func¢io
de controle das operacdes que tratam de determinar o sentido das
diferentes normas juridicas; por outro, servem de guia para a atuac¢ao
do intérprete da norma, e a conseqliéncia que deriva da producio de
um déficit de racionalidade no uso dos critérios pode ser o bloqueio
daquilo que se propde no trafego juridico.

Dado o isolamento das idéias que pode ser gerado por um déficit
de racionalidade, parece aconselhavel que o itinerario da exposicio,
sobretudo por ter como premissa uma ampliacio do limite pelo qual
tradicionalmente é interpretado o principio do contraditorio, passe
pelo desenvolvimento de uma consideragio de ordem metodologica
que permita alcancar a interpreta¢io preconizada, antes de examinar
as conseqliéncias geradas pela integracio organica do interesse publi-
co no ordenamento juridico pela Constituicao, bem como seus refle-
XO0s no sistema processual.

Historicamente, a origem do formalismo legalista pode ser en-
contrada na temida veneracdo com que se aceitava a lex horredis carmenis,
inscrita no bronze das Doze Tabuas e que impunha um rigoroso res-
peito a letra da lei (dura lex, sed lex, scripta est). O pensamento grego,
todavia, ja reconhecia e distinguia na lei dois componentes: a forca, o
kratos, que impde a aplica¢io da lei em sua formacio literal, e o éthos,
o espirito da lei, que lhe proporciona sua justificacio e indica sua

finalidade.

A tradigio do direito romano classico, ainda predominante na
cultura juridica moderna, predica que o juizo juridico estd orientado
sub lege, portanto, distinto e, inclusive, oposto a juizo orientado ad
finen, relativo a valorag¢des do tipo pratico-utilitario. Nao obstante,
contribui¢des de diversas origens, inclusive positivista, principalmente
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por meio de Kelsen e Hart, vém ampliando o debate sobre a margem
de discricionariedade do juiz e, conseqliientemente, sobre os métodos
de interpretacdo que deve utilizar.

Na verdade, deixando a margem a questio, verdadeiramente cap-
ciosa, da mens legislatore, que ninguém, fora o proprio, pode afirmar
conhecer seguramente a corrente realista, uma variante do positivis-
mo decididamente diversa do normativismo, que tem em Michel Tro-
per um dos seus expoentes no Continente Europeu, logra demons-
trar, a partir de exemplos emblematicos, que o sentido elaborado por
uma autoridade competente, qualquer que seja a interpreta¢ao atri-
buida a lei, nunca tem um significado contra legem.

Prescindindo da radical e pragmatica demonstracio de Troper da
inexisténcia do denominado “verdadeiro” significado da lei, parece
sensato afirmar que nenhum jurista discorda que o formalismo juridi-
co ¢ insuficiente, tanto para dar conta de como se exercita o arrazoado
juridico quotidianamente, como para fixar a interpretacdo teleologica
da norma quando ocorre alteracio do, ou no, sistema juridico. A pres-
suposi¢ao de que toda lei existe em um contexto legislativo, signifi-
cando que esta referida a outras leis, resulta que toda altera¢io implica
sempre, em poténcia, a0 menos uma perturbag¢io interpretativa no
sistema, tendo como efeito uma resultante dialética.

O fenémeno atinge o seu zénite, sem davida, quando ocorre a
mudanca paradigmatica do sistema, introduzido por uma nova Cons-
tituicdo, a qual desempenha uma inegavel funcio legitimadora, tanto
por sincronia, pela qual se determina a inconstitucionalidade, como
por diacronia, pela nio-recepc¢io de algumas normas ou pela modifi-
ca¢io do seu conteudo.

Atingido o grau mais elevado de evolu¢io, com a instauragao de
um novo ordenamento juridico portador de potencial ruptura com
0s parametros que anteriormente inspiravam o antigo ordenamento,
se ocorre que nem todas as regras anteriores sejam recebidas, elas de-
verio ser interpretadas de acordo com os novos valores juridicos. A
tarefa da sistematizacio é de formular hipoteses interpretativas das
normas juridicas recepcionadas que permitam que as conseqiiéncias
logicas de tais normas sejam compativeis com as que se inferem da
nova ordem juridica constitucional.
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Exatamente por nio se verificar uma sistematiza¢io prévia, nem
mesmo a pressuposta pelo principio do legislador racional, é que a tare-
fa de interpretacio que possibilite integrar todo o imenso universo da
legislagio recepcionada — um desafio para a ciéncia juridica — exige,
além do pressuposto hermenéutico da consisténcia com a utilizagio do
argumento a cohaerentia, a predominancia do método sistematico’.

Especialmente expressivo ¢ o modo como Karl Engish indica
essa integracao:

“o sentido da lei logo se modifica pelo fato de ela constituir parte
integrante da ordem juridica global e de, por isso, participar na
sua constante transformacio, por for¢a da unidade da ordem juridica.
As novas disposicdes legais refletem sobre as antigas o seu sentido e
modificam-nas. Mas ndo é s6 uma mudanca no todo do Direito que
arrasta atras de si, como por simpatia, o Direito preexistente; também

o fluir da vida o leva atris de si”’®.

Esse fluir do Direito, “obrigado a assumir posi¢io em face de
fendmenos e situacdes que o legislador historico de maneira nenhu-
ma poderia ter conhecido ou pensado™, é incompativel com a visio
do atomizado positivismo normativista, de acordo com a qual cada
norma deve ser compreendida separadamente das outras, nio com
uma compreensio da legisla¢io como um corpus que sugere a integra-
¢do dos demais meios interpretativos por intermédio de um metacri-
tério: o sistematico.

A aplicacdo do metacritério serve a interpretacio teleologica de
qualquer norma recepcionada, cujo sentido ja nio pode ser buscado,
de nenhum modo, na voluntas legislatoris, nem, acaso vinculada a uma
concepgao estatica e nao histoérico-evolutiva, na voluntas legis.

Naio autorizando a metodologia, como se tratasse de um proce-
dimento mecanico, a dispensa da comprovacio das premissas nem a
demonstracio das operagdes logicas pelas quais sdo inferidas as con-
clusdes, estabelecer o método sistematico como metacritério, buscan-
7 A auséncia de hierarquia e a intercambialidade nos métodos de interpretacio
constituem uma permanente fonte de riqueza e, a0 mesmo tempo, de dificuldade
na aplicacdo do Direito.

8 ENGISH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1983,
p- 173.
? Idem.
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do assegurar a indispensavel atualidade de fins e consisténcia do orde-
namento juridico, ndo significa, nem poderia, descuidar que essas exi-
géncias jamais serdo logradas apenas no patamar formal.

Para comprovar que a adverténcia nio foi ignorada, com a for-
mula¢io de uma metodologia purificada de valores e principios, sera
feita, na seqiiéncia, uma abordagem do interesse publico, valor guia do
Ministério Publico.

1.4 O interesse publico na Constitui¢iao

A resposta para o contetdo do interesse publico deve considerar
a questdo prévia de fixar o nivel normativo para o qual se dirige a
indagacdo, porque, quanto mais alta é a hierarquia legislativa objetiva-
da, maior é, em geral, apesar de eventual recurso a0 nominalismo'’, a
inexpressividade substantiva do conceito, obrigando ao intérprete lan-
car mio de uma metodologia construtivista.

Desde esse plano metodoldgico, um tipo ideal de interesse publi-
co, marcado por um liberalismo individualista exacerbado, vem dado
pela perspectiva tedrica de Bentham'', para quem, acreditando na pos-
sibilidade de uma determinac¢io quantitativa, seu elemento constituti-
vo poderia ser obtido pela simples adicio e totalizacio dos interesses
individuais, pragmatismo que aponta para a oportunidade de uma
definicdo legislativa permanente dos critérios de determinacao do atil
para a sociedade'.

Um segundo tipo ideal, na perspectiva de Rousseau, para quem a
vontade geral, ao contrario de Bentham, nio ¢ a vontade expressa por

1% Serve como exemplo a expressio contida no inciso IV do art. 3° da Constitui¢io
vigente: a promog¢io do “bem de todos”, formulada como objetivo fundamental
da Republica.

" “The interest of the community is one of the most general expressions that can
occur in the phraseology of morals: no wonder that the meaning of it is often lost.
When it has a meaning, it is this. The community is a fictitious body, composed of
the individual persons who are considered as constituting as it were its members.
The interest of the community then is, what is it? — the sum of the interests of the
several members who compose it” (An introduction to the principles of morals and
legislation (1789). Oxford, 1960, p. 126).

2 PALOMBELA, Gianluigi. Filosofia del derecho. Madrid: Tecnos, 1999, p. 86.
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um corpo de representac¢io legislativa, deve ser obtido pela aferi¢io da
vontade de toda a comunidade concebida, ideal e racionalmente, em
termos de seus melhores interesses, sem que, todavia, conste na propo-
sicdo tedrica o modo de lograr tal éxito; mas, desde logo, é crivel
especular que seria inadmissivel, para o ilustre autor, a concretizagio
de um conceito de interesse publico por meio do Judiciario.

Sio evidentes os escassos resultados praticos que as duas perspec-
tivas, assim como qualquer outra conhecida, podem propiciar para a
definicdo do interesse publico em uma férmula descritiva, razio pela
qual, no ordenamento juridico, quase sempre, o interesse publico é
formulado como conceito abstrato, em uma situa¢io na qual o legis-
lador nao estabelece um contetido normativo concreto, deixando ao
intérprete a livre determinacio dos critérios definidores, na maioria
das ocasides com o auxilio de outros principios juridicos contempla-
dos no ordenamento juridico ou no costume.

Doutrina recente, sobre o tema, ilustra, com propriedade, o que se
poderia denominar como a morfologia legislativa do interesse publico:

“cette variabilité et cette ubiquité combinées 'une a I'autre pro-
duisent des conséquences vraiment étonnantes, mais certaines:
plus on se trouve a un niveau élevé de la hiérarchie des normes,
et plus il serait donc important — compte tenu des effets, sur
toutes les autres normes moins élévées, de la norme constitutio-
nnelle d’ordre public — de connaitre le contenu qu’elle présente
a ce niveau, et moins on a de chances de savoir, dans la mesure
ou, a ce rang le plus élevé, la norme n’est en aucune fagcon écrite,
et ou il n’existe par hypothese pas d’autre norme supérieure qui
pourrait le déterminer, ni méme semble-t-il 'indiquer”".

Desde uma perspectiva historica, privilegiando uma posicao cons-
trutivista, na qual o conhecimento ¢é sempre relativo ao sujeito que o
produz, a fonte material do interesse publico repousa na forca da opi-
nido publica, manifestada no processo constituinte, e tem um dos seus
ingressos'!, no sistema formal, por meio do art. 127 da Constitui¢io:
analiticamente, a ordem juridica, o regime democratico e os interesses

13 PICARD, Etienne. La fonction de I'ordre public dans I'ordre juridique. In: RE-
DOR, Marie Joélle (Dir.). L'ordre public: ordre public ou ordres publics? Ordre
public et droits fondamentaux. Bruxelles: Bruylant, 2001, p. 32.

" QOutro ingresso foi apontado acima na nota n. 19.
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sociais e individuais indisponiveis; sinteticamente, Hugo Nigro Maz-
zilli realiza a seguinte interpretagio, “o interesse publico ao qual in-

cumbe ao Ministério Pablico defender”'>.

A proposigio sintética nao tem seu sentido ameagado em face da
mencio, no mesmo art. 127 da Constituicio da Republica'®, a interes-
ses individuais, porque num “sentido lato, portanto, até o interesse
individual, se indisponivel, é interesse publico, cujo zelo é cometido
a0 Ministério Pablico”".

Os sistemas de valores designados pelo art. 127, citado em nota, e
sintetizados como um aspecto do interesse publico, se concebidos de
modo integrado com o artigo constitucional, que garante que a lei
nio excluird da apreciacio do Poder Judiciario lesio ou ameaca a
direito, impdem uma interpretacio do Cddigo de Processo Civil que
supera o formalismo com que tradicionalmente se interpretam alguns
principios processuais.

Para os que se véem surpreendidos com a complexa implica¢io
do interesse publico na dogmatica processual, basta recordar a intensi-
dade que o mesmo conceito projeta quando da extraordinaria mu-
danca da pessoa juridica de um pdlo a outro da relacio processual, na
acao popular, abandonando o poélo passivo da agio, ao qual foi inicial-
mente chamada, para passar ao pdlo ativo.

1.5 O interesse publico e o principio da disponibilidade

Seria um erro tomar as consideracdes que se seguem no sentido
do conceito de interesse publico, como antitese ao interesse privado'®,
ou que aquele pudesse ser um instrumento de esgotamento deste, pois

1> Regime juridico do Ministério Pitblico: analise da Lei Organica Nacional do Ministé-
rio Pablico, aprovada pela Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Sio Paulo:
Saraiva, 1996, p. 82.

' Art. 127. O Ministério Publico é uma instituicio permanente, essencial a func¢io

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesse individuais indisponiveis.

7 MAZZILLI, op. cit., p. 82.

'8 E apropriado i cautela mencionada observar a sentenga da Corte Suprema de
Justi¢a da Venezuela, de 11 de novembro de 1991, pela qual se entendeu como
ordem publica “o interesse geral da sociedade que serve de garantia aos direitos
particulares e as suas relacdes reciprocas”.
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nio se encontram numa relacdo excludente, mas, antes, em articula-
¢do, pois o primeiro é “uma grandeza simultaneamente autonoma e
compreensiva, que engloba a ponderac¢io entre os interesses da comu-
nidade e os interesses particulares”".

A suposta antitese interesse publico e interesse privado desperta a
mesma analise critica na doutrina de Alessandro Pizzorusso, para quem a

“definizione che risulterebbe dall’utilizzazione di un tale crite-
rio, tuttavia, non potrebbe tener conto dell’esistenza di ipotese,
invero macroscopiche, in cui interessi sostanziali di tipo chiara-
mente individuale sono ci6 nondimento sottoposti ad un tratta-
mento pubblicistico, como avviene ad esempio nell’ambito della
legislazione sugli incapaci, che sono protetti a cagione della loro
debolezza [...]”.

Feita essa adverténcia, as modificagdes provocadas no ordena-
mento juridico pelo Estado contemporaneo, por forca de sua preten-
sdo de regular amplas areas da vida social — especialmente na dimen-
sio econOmica, grande manancial de fatos regulados pelo direito do
trabalho —, dao suficiente margem de previsio, mesmo delineadas su-
mariamente na introduc¢do, da ameaga que se projeta, neste contexto
evolutivo, sobre o principio da disponibilidade.

Quando, no século XX, a cultura juridica real¢a a func¢io social
da propriedade, transladando para a area privada a reflexdo que deve-
ria ser pensada exclusivamente para o setor ptblico, o impacto dessa
translacdo vem a ser distribuido por todos os ramos do ordenamento
juridico e ndo ocorre diferentemente com aquele dedicado ao pro-
cesso do trabalho.

Na verdade, o desenvolvimento econdmico, ao transferir a ati-
vidade empresarial das mios do individuo para as grandes socieda-
des andnimas, que aparecem como o fruto de um esforco coletivo
que justifica a intervenc¢io do Estado, foi a razio estrutural que orien-
tou o pensamento na dire¢io de uma sociedade intensamente nor-

matizada®’, na qual o sistema juridico trabalhista vai aumentando sua

' ANDRADE, J. C.Vieira, apud ALMEIDA, José Manuel Ribeiro de. Uma teoria da
justica: justificacio do Ministério Pablico no contencioso administrativo. Revista do
Ministério Piblico, Lisboa: Sindicato do Ministério Puablico, ano 2000, n. 84, p. 98.

2 “Formassero 0 meno un sistema coerente, certo tutti i principi del liberalismo
apparivano sin dalla fine dell’Ottocento posti in discussione, quando non aperta
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complexidade, 3 medida que aumenta a complexidade das relacdes
socioeconomicas.

A funcio social do processo, conseqiientemente, passa a ser en-
tendida como atividade que abrange nio s6 o sentido tradicional da
realizacio da paz social interna, como, também, o cuidado com os
resultados que possam ultrapassar o conflito entre as partes, ainda que
em prejuizo do principio da disponibilidade da acio?, principalmente
se a solucdo a ser adotada for a introdugio, caracteristica do processo
inquisitorio, de dilatagio dos poderes do juiz.

Em um sistema processual inspirado no principio do impulso da
parte, uma solu¢io diversa, e menos agressiva ao principio da disponi-
bilidade, é a ado¢do de uma técnica processual legitimadora de um
organo giudiziario diverso dal giudice® que, desenvolvendo uma atividade
autorizada a extravasar a aportacio das partes e, em certas ocasides,
voltada para o descobrimento da verdade (inciso II do art. 83 do CPC),
permita ao juiz o conhecimento e o eventual provimento de uma
solu¢do que atenda ao interesse publico.

Mantém-se, com a introducido de um outro comunicador insti-
tucionalizado, o equilibrio da mecanica processual, assegurando que
0 juiz care¢a de iniciativa e tenha de necessariamente ouvir todos os
sujeitos presentes no processo, mediante uma forma discursiva de fun-
damentacio da sentenca.

A doutrina bem que tentou subjetivizar o interesse pubico, “ma

non ¢é riuscita a spingeri oltre formula, che vorrebbe il pubblico mi-

nisterio rappresentante della collettivita statualmente organizzata™,

mente smentiti, dall’espansione dell’'intervento dello Stato nella vita economica e
nella legislazione sociale [...]” (BORDONI, Gianluca Sadun. Diritto e opinione
pubblica. Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, Milano: Giuffre, n. 4, ott./dic.
2000, p. 534).

21 “Se entiende por principio de oficialidad aquel criterio, derivado del interés pua-
blico predominante o del derecho del Estado, por cual el proceso, los actos de que
se compone y su objeto, no estan subordinados al poder de disposicién de sujetos
juridicos particulares, sino que dependen de aquel interés o derecho se ponga de
manifiesto al tribunal o se hagan valer por otros 6rganos publicos ante situaciones
subsumibles en supuestos taxativamente determinados por la ley” (DE LA OLI-
VA, A.; FERNANDEZ, M. A. Derecho procesal civil. Madrid: Ceura, 1995, p. 142).

2 ROCCA, Franco Morozzo della. Enciclopedia Giuridica. Roma:Treccani, v. 37, p. 1079.

» Idem, p. 1078.
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representacao cuja eficicia nao se limita apenas as intervengdes judiciais,
como ¢ revelador o termo de compromisso de ajustamento de con-
duta, quando obtido no inquérito civil (inciso III do art. 129 da CR),
observa¢io que autoriza a consideracdo da natureza do Ministério
Pablico como 6rgio administrativo essencial a jurisdigio.

A atuagio jurisdicional que, até entlo, tradicionalmente, era
provocada pelo Estado, por decorréncia de sua autoridade e em de-
fesa da Lei, com a emergéncia de uma sociedade civil dotada de
legitimidade propria, articulando pressdes de transparéncia dirigidas
contra a atividade do proprio Estado, passa a ser cada vez mais um
direito utilizado pelos cidadios, numa pratica que, pelo aparecimen-
to de novas categorias de direitos ou interesses — difusos ou coletivos
— que compreendem areas cada vez mais amplas do cotidiano foren-
se, consagra o papel do Ministério Pablico como um terceiro, essen-
cial a prestagdo jurisdicional.

Independentemente do acerto da classificacio do Ministério Pa-
blico, no Brasil, como 6rgio administrativo, quando na doutrina®* e na
jurisprudéncia internacional® recebe o tratamento de 6rgio judiciario,
sem que as mesmas fontes lhe concedam a func¢io de 6rgio judicante, é
evidente que essa técnica processual permite ao juiz manter-se no pro-
cesso em superposi¢ao as teses agitadas e,a0 mesmo tempo, por meio da
atividade de um outro 6rgio estatal, de superar de modo parcial os
limites ao seu conhecimento, posto pelo principio dispositivo.

Importa aqui assinalar o dever processual da promotoria de susci-
tar vicios ndo invocados pelas partes, cujo escopo €, naturalmente, a
defesa da legalidade objetiva, mas, também, em uma outra face, a tute-
la da legalidade subjetiva, o direito das partes ao due process of law.

Nos EUA, pais no qual nio se discute que a interven¢iao proces-
sual do Ministério Publico esta norteada por um estrito principio de

*“Sicché ¢ sembrato tallora posible parlare del pubblico ministero come organo di
giurisdizione, dando risalto all'interesse da lui perseguito piuttosto che alla disci-
plina positiva del suo inserimento nel processo. La prevalente dottrina e la giuris-
prudenza, tuttavia, no hanno omesso di rilevare che giurisdizione ¢ il porsi super
partes per la decisione, terzieta rispetto agli interessi portati nel processo” (ibidem,
p- 1078-1079).

% Corte Costituzionale, 19 mar. 1976, in Giur. Cost. 1976, n.388; Cass., mar. 1951, n.
729, in Foro Italiano, 1952, 1, 760).
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supletividade, também se adota uma técnica para o efeito de represen-
tar no processo “interesses publicos”, que é a denominada “interven-
cao permitida” (permissive intervention). Assim, quando qualquer das
partes numa a¢ao judicial invoca ou impugna um ato normativo, con-
tratual ou individual dimanado da administra¢io federal ou estadual,
tal Orgdo podera requerer a interven¢ao no processo.

A dificuldade de classificagio como direito privado ou publico
nao ¢ uma particularidade do direito do trabalho, compartindo-a, por
exemplo, com o direito de familia. No campo do direito processual, a
solucdo baseada na diferencga técnica orientada pela legitimacio do
titular da agdo, ou “critério da posi¢io dos sujeitos”, tem maior aplica-
¢do nos direitos processuais penal e civil, ndo no direito processual do
trabalho, em raziao de dispositivos que atenuam o critério diferencia-
dor (ex vi arts. 39, 496, 856, 869 e 874 da Consolidacio das Leis do
Trabalho).

A doutrina, sobre a summa divisio, afirma que se trata de

“uma distin¢do para a qual nio foi achado até hoje um critério
absolutamente satisfatorio e de uma distin¢do que continua a ser
polémica, nio faltando autores que a atribuem a fundamentos
simplesmente ‘ideolégicos’. Hoje ha quem aponte para uma di-
visdo pluralista, entendendo que certas matérias, de que seria
exemplo tipico o Direito Social, nio cabem em nenhuma das

duas categorias tradicionais”.

O processo do trabalho, com sua natureza complexa, ndo é um
instrumento de tipica garantia de direitos individuais, tal como ocorre
com o processo civil comum e, de qualquer forma, em ambos, admi-
te-se, a0 lado da intervencio obrigatoria®’, uma intervencio facultati-
va®™ em qualquer causa em que o Ministério Pablico divise um inte-
resse publico de modo a suprir a atividade da parte, sem modificar a
natureza do direito disputado.

2 MACHADO, J. Baptista. Introdugdo ao direito e ao discurso legitimador. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 65.

? Art. 82 do CPC, inciso XIII: “intervir obrigatoriamente em todos os feitos nos
segundo e terceiro graus de jurisdigio da Justica do Trabalho, quando a parte for
pessoa juridica de Direito Puablico, Estado estrangeiro ou organismo internacional”.

% Art. 83 da Lompu, inciso II: “manifestar-se em qualquer fase do processo traba-
lhista, acolhendo solicita¢do do juiz ou por sua iniciativa, quando entender exis-
tente interesse publico que justifique a intervenc¢io’.
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Na mesma linha de argumenta¢io, mesmo no processo civil, pode-
se observar que ha situacdes de impossibilidade de autocomposi¢io
do litigio, por indisponibilidade dos direitos e interesses em causa.

A interven¢ao do Ministério Publico, além da funcido fiscaliza-
dora da regularidade no processo, é necessaria para a prote¢io de um
interesse qualificado como indisponivel, cuja defesa pode estar amea-
cada porque nio existe um sujeito que ostente ou que, por qualquer
motivo, queira ostentar, integralmente sua titularidade®.

Freqiientemente, o motivo da incapacidade tem relagio com os
direitos difusos, cuja propriedade de afetar uma universalidade de pes-
soas impede, ou dificulta, a sua defesa a titulo individual, sendo assu-
mida, nesse caso, pelo Ministério Pablico, como representante legal da
sociedade, sem que o termo provoque sobressalto democratico, por-
que “com a palavra representacio designa-se também a atribui¢io da
funcido de um o6rgio que nao foi provido ou instalado por meio de
eleicao”™.

Encontra-se na doutrina uma exposi¢io clara a respeito dessa
especial representacao legal:

“En principio, el sujeto A estd en posibilidad juridica de llevar a
cabo o realizar el hecho X que tiene la consecuencia Y/A. No
siempre es esto posible y la representacidn, o mejor, el modelo de
la relacidon de representacion se extiende a casos en los cuales se
considera que ciertas personas no pueden llevar a cabo, por cir-
cunstancias especiales, los hechos que son el supuestos de estas

relaciones [...]"%".

A titulo de epitome das notas anteriores, “la premisa que yace en
el fondo es que ésta, y no otra, es la misién que caracteriza al Fiscal,
por lo cual dificilmente podra hablarse de un Ministerio Puablico cuan-
do, a pesar de compartir nomenclatura, los objetivos por los que vela

¥ “La iniziativa del pubblico ministero ¢ necessaria per la realizzazione del’ordinamento,
perché no esiste un soggeto nell pienezza della sua capacita in grado di attivarsi a
tale fine” (ROCCA, op. cit., p. 1082).

% KELSEN, Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984, p. 40.

3 O.SCHMILL, Ulises. Una fundamentacién de la democracia. Cuadernos de Filoso-
fia del Derecho, Alicante: Doxa, 23 (2000), p. 404.
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esa institucion son otros que la guarda de los intereses generales en el
proceso” 2,

1.6 Interpretagio do inciso LV do art. 5° da Constitui¢io

E inegivel que uma primeira leitura do inciso LV do art. 5° da
Constituicao da Republica nio estimula, em face da literalidade com
que esta expresso, uma interpretacdo que, atribuindo-se a expressio
litigante um sentido amplo, possa assegurar ao Ministério Publico,
como interveniente, os principios do contraditorio e da ampla defesa.

Seria, todavia, apressado contentar-se com uma leitura de super-
ficie, sem submeter a norma, em aparéncia clara, a uma interpretacio,
a0 mesmo tempo, teleologica e sistematica, critérios operados a luz
das potentes mudangas inseridas no processo pelo valor constitucional
da onipresenca da Justica.

Da constatagdo de que a interpretagdo literal — que alguns pre-
tendem ser o método hermenéutico por antonomasia do Direito, mas
que na verdade é apenas uma das op¢des de abordagem do intérprete
— € restritiva e insuficiente parece partir Candido Rangel Dinamar-
co™, a0 ponderar, servindo-se de “parte secundaria”, que o Ministério
Publico, quer sendo autor em ag¢io civil ptblica, quer intervindo como
assistente de algum sujeito ou como fiscal da Lei, “é sempre municia-
do dos poderes e faculdades ordinariamente pertinentes as partes em
geral, sendo intimado de todos os atos do processo, podendo produzir
provas em geral e devendo participar de audiéncias e até recorrer (CPC,
arts. 81 e 83)%.

Em outro ponto da mesma obra citada, acentua o autor que

“sio diversas as posicdes assumidas pelos agentes do Ministério

2 DALMAU, Rubén Martinez. Aspectos constitucionales del Ministerio Fiscal. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 1999, p. 22.

¥ Orientando-se no mesmo sentido da jurisprudéncia: “A custddia da lei, deferida
a0 Ministério Pablico, nio pode sofrer restri¢oes, na exegese da norma processual;
coarctando-lhe o pleno desempenho do oficio” (RE 926656-9-R]J, Rel. Min.
Néri da Silveira, votagio unanime, j. 3 dez. 1984, Lex-JSTE v. 92, p. 73).

* “Em todos esses casos ele é parte, ainda que as vezes parte secunddaria” (Instituicoes de
direito processual civil. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 678-684).



Pablico mas, qualquer que seja a figura processual em cada caso,
parte ele sempre sera, invariavelmente. Como tal, desfruta de todas
as situacdes ativas e passivas que constituem a trama da relacio
juridica processual, estando pois dotado dos poderes e faculdades
que toda parte tem e sujeito aos Onus e deveres inerentes a condi-
¢do de parte; a ele sdo oferecidas, como a todas as partes, as oportu-
nidades integrantes do trindomio pedir-alegar-provar, inerente a

garantia constitucional do contraditorio”.

E possivel, sem alterar a linha de argumentacio do texto, evitar a
simples inclusio do Ministério Pablico no conceito de litigante ou
parte, na sua participa¢io como interveniente, preconizando apenas a
incidéncia dos principais vetores, que dio vida e sentido ao processo,
sem que a exclusao possa ser imputada, em face da autorizada doutri-
na citada, como motivada por evitar a contraposicio com doutrina-

dores, também, de prestigio, como Pontes de Miranda™.

Ou Liebman®, que, contrapondo-se a inclina¢io da doutrina
italiana no reconhecimento do Ministério Puablico interveniente como
parte, argumenta nio ser vantajosa essa qualificacdo, em razio dos po-
deres limitados que lhe s3o inerentes, isso porque, acrescenta, apesar da
profunda evolucio institucional apresentada, evoluindo de auxiliar do
juizo, segundo a legislacdo italiana revogada, a uma posi¢io vizinha
aquela de parte, o Ministério Publico “parte vera e proprio non ¢,
bensi organo del pubblico interesse all’osservanza della legge” .

A rigor nio existiria confronto, primeiro, porque o texto” de
Pontes de Miranda antecede a Constituicao de 1988, segundo, porque
justamente o argumento de Liebman, mesmo ndo sendo majoritario
na doutrina italiana, excetua aqueles casos em que o Ministério Publi-
co poderia ter ajuizado a agio, que sio justamente aqueles nos quais,
predominantemente, encontra-se o interesse publico,sobretudo quando
¢ possivel perceber que ha interesse difuso envolvido no litigio, cuja
presenca, em razio da inexisténcia do vinculo juridico entre os liti-
gantes do universo afetado, tende a passar despercebido.

* Idem, p. 422.
% “Na fiscaliza¢io, o Ministério Publico atua como 6rgio da entidade estatal, po-
rém, sem que a entidade esteja ai, como parte” (Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, t. 2, p. 178).

7 Manuale di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1980, p. 123.

* Idem.

¥ Considerando o texto do proprio autor.
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Acresce que, sem que se esteja pensando num legislador histori-
co, seniao nas condi¢des que se devem dar para que uma legislacio
possa ser reputada como racional e utilizando o método teleologico
ou finalista, que configura o principal elemento de integrag¢io deter-
minante de toda atividade processual em aplicagio do principio do
contraditdrio, orienta-se o texto justamente para interpretar o sistema
processual, outorgando poderes que Liebman constata faltarem ao
Ministério Pablico como interveniente.

A posicao de sustentar, exclusivamente, a aplicacio do contradi-
torio ao Ministério Puablico quando oficia no processo como custos
legis, parte do reconhecimento da “estraneita del pubblico ministero
all rapporto sostanziale ed all’interesse concreto dedotti in giudizio™*,
como condi¢io suficiente para contornar tal delicada polémica sem

afetar a argumenta¢io de fundo.

Sem prejuizo dessa cautela, o processo, observada a ubiqiiidade
da Justica, consagrada no inciso XXXV do art. 5° da Constituicao, esta
concebido objetivando que a lide se resolva com a possibilidade de
presenca de todos os interesses que possam ser afetados pela decisio,
valorizagio participativa que exige para uns, ¢ faculta para outros, a
audiéncia de todos os interessados na relacio juridica controvertida, a
fim de impedir que sejam afetados interesses cujos titulares nio te-
nham sido ouvidos no processo (nemo debet inaudito damnavir).

O contraditdrio constitucional é a maxima expressaio do proces-
so como uma tomada de decisdo, apds a garantia da participacdo, além
dos litigantes diretamente confrontados, de uma multiplicidade de
posicdes juridicas’!, que nele tém legitimo interesse, incluida a socie-
dade eventualmente afetada e “presentada”* pelo Ministério Publico,
mediante o direito de produzir prova e requerer “medidas ou diligén-
cias necessarias ao descobrimento da verdade”.

¥ ROCCA, op. cit., p. 1079.

' Reunidas, basicamente, nos Capitulos IV — Do litisconsorcio e da assisténcia — e
V — Da intervencio de terceiros — do Titulo II do Codigo de Processo Civil.

# Considerando que as atribui¢des conferidas ao Ministério Publico pela Consti-
tui¢io de 1988 atenderam “antiga reivindicacdo da prépria sociedade” (MELLO,
Celso. Supremo Tribunal Federal. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 147, p. 161,
jan. 1994), nio é inadequado afirmar, utilizando a nomenclatura de Pontes de
Miranda (Comentarios ao CPC, cit., t.2, p. 178), que o Ministério Ptblico “presen-
ta” a sociedade na defesa do seu interesse (ptblico).
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O principio do contraditério nio esta contido no principio da
igualdade, resulta formalmente dele, e Humberto Theodoro Junior*
correlaciona-os a0 afirmar que o primeiro consiste na necessidade de
ouvir o interessado perante o qual serd proferida a decisio, garantin-
do-lhe o pleno direito de defesa e de pronunciamento, durante todo o
curso do processo.

O critério mais adequado para nio comprometer, mediante a im-
posicdo de um formalismo juridico, a efetividade do principio constitu-
cional do contraditorio é o critério teleologico, concebido de modo,
por certo, distinto da classica busca da vontade do legislador e com um
enfoque amplo que considere, 20 menos, a possibilidade de que o pro-
cesso entre particulares possa, eventualmente, afetar interesses inter alios.

A irradia¢do do valor constitucional do contraditorio, ainda que
nio se revele de forma explicita e em toda sua extensio no Codigo de
Processo Civil, é o pressuposto da rela¢do juridico processual, mesmo
que estabelecida exclusivamente entre particulares, como produtora
de efeitos nem sempre limitados a esfera privada*.

A Constitui¢io da Republica assegura o contraditério e a ampla
defesa (art. 5%, LV) e a positivagdo desses principios, quer dizer, suas
estruturagdes como normas supremas com eficacia direta, ndo permi-
te eludir suas aplicagdes as regras processuais do ordenamento juridi-
co®, que deve buscar, em cada caso concreto, 0 maximo efeito inte-
grador desses principios, de modo que se alcance, em esséncia, que a
legislacdo infraconstitucional se ajuste ao seus efeitos normativos.

“ Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, v. 1, p. 28.

# Um exemplo paradigmatico que, nos Estados Unidos, deu inicio a teoria do stafe
actio, quer dizer, a delimitagdo de quando uma agdo publica possa aplicar a Cons-
tituigdo as atividades presumivelmente privadas, foi o caso Shelley (334 us 1 1984),
declarando inconstitucionais convénios privados de compra e venda de iméveis,
nos quais o contrato se sujeitava a condi¢io resolutéria em caso de revenda a
negros (cit. GARCIA, Enrique Alonso. La interpretacion de la Constitucién. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1984).

# “A Constitui¢io de 1988 trouxe uma novidade importante: eliminou a referéncia
alet, a qual estava presente nas Cartas anteriores, para o exercicio da ampla defesa.
Trata-se, agora, de norma self-executing, bastante em si, auto-executavel, que dis-
pensa a interpositio legislatoris e, portanto, ndo autoriza uma nega¢io do direito,
tampouco comporta a espera de normas regulamentadoras procedimentais para o
exercicio do direito” (BRAMANTE, Ivani Contini. Eficacia do contraditorio e am-
pla defesa nas relagdes interprivadas. Caxias do Sul: Plenum, Software, 2001).
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1.7 O principio do contraditorio e o Ministério Publico no
Codigo de Processo Civil

1.7.1 Art. 81

A diretriz que consta da epigrafe parte da observacio de que,
além de a norma do art. 81 do CPC dizer menos do que queria,
porque cabe ao Ministério Ptblico os mesmos poderes e 6nus que as
partes, tanto na condi¢do de autor, como na posicio de réu*, uma
interpretacio consentanea a processualistica constitucional, congruén-
Y7 impde o
tratamento de parte, a0 menos no que atine a aplicagdo do principio

cia que Kelsen chama de “interpretacio da Constitui¢io”

do contraditorio, tanto ao Ministério Puablico agente, quanto ao Mi-
nistério Publico interveniente.

O conceito de parte, como instituto processual in genere, assume uma
diversa configuracio e recebe um diverso tratamento, segundo se trate de
parte stricto sensu ou parte equiparada ou formal. Na condi¢io de interve-
niente, a semelhanca de quando exerce a funcio de agente — dai sua
condi¢io de parte no sentido formal —, o Ministério Pablico comparece
no processo, sem guardar identidade com o conceito estrito de parte, para
a defesa de bens, interesses ou valores juridicos indisponiveis.

A amparar essa interpretacio — a atribui¢io do contraditorio ao
Ministério Publico interveniente a semelhan¢a da parte — acima da
letra articulada no texto legislativo, ou, em dic¢do no campo dos mé-
todos interpretativos, acima do horizonte unidimensional da exegese
literal paira o felos sistematico-valorativo, que a infiltra, conjugando-a
com a superior diretriz constitucional de integrar ao processo todos
os interesse afetados.

A verificabilidade de idéntica conseqliéncia processual nos arts.
84 — a nulidade do processo motivada pela auséncia de intimagio do
Ministério Publico, ainda que s6 quando obrigatdria sua intervencao

* NERY _]UNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cddigo de Processo Civil
comentado e legislagao processual civil extravagante em vigor. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 519.

#“Mas ha também uma interpretacio da Constituicio, na medida em que de igual
modo se trate de aplicar esta — no processo legislativo, ao editar decretos ou outros
actos constitucionalmente imediatos — a um escaldo inferior [...]” (KELSEN, op.

cit., p. 463).
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— e 214 do Cédigo de Processo Civil — a validade do processo pressu-
posta pela citacio do réu — satisfaz o teste de adequagio sistémica.

O mesmo teste € satisfeito como conseqiiéncia da descoberta de
que ¢ impossivel encontrar um s6 Titulo no Livro I do Cdédigo de
Processo Civil que ndo esteja impregnado da imprecisio da lingua-
gem binaria parte/Ministério Pablico (ex vi arts. 14 e outros®™). A
freqliente imprecisio de critério pelo legislador nio significa que o
processo interpretativo prescinda da unidade, ao contrario, o modo
coerente com que o intérprete da significado a literalidade normativa
¢ que permite a unidade do processo hermenéutico.

Posto em realce, na forma de silogismo, veriamos que: (a) o princi-
pio do contraditério pressupde a obrigatoriedade de citagio do réu,
cuja omissio tem como conseqiiéncia nio se aperfeicoar o processo, ex
vi o art. 214 do CPC; (b) na hipdtese fatica descrita no art. 84 do mesmo
diploma, a auséncia de intima¢io do Ministério Puablico tem como
conseqliéncia nio se aperfeicoar o processo. Em conclusio, (c) na tlti-
ma hipotese estamos em face da violag¢io do principio do contraditorio.

As considera¢des precedentes sustentam a observacio da vontade
do legislador constitucional, parametro interpretativo da legislacio
ordinaria, para reforcar a protecao dos interesses metaindividuais e
individuais indisponiveis.

Antes de finalizar o topico, tenha-se em conta, ainda, o direito
comparado. Na Franca, podendo o Ministério Pablico atuar na quali-
dade de parte ou de coadjuvante, oficia na primeira condi¢io em
todos os supostos estabelecidos em lei, segundo o art. 422 do Cddigo
de Processo Civil francés, e, fora dessas hipdteses, podera atuar, ainda
na qualidade de parte, em defesa da ordem publica, se o processo versa
sobre fatos que contra essa atentem (art. 423).

Em Portugal, pelo Estatuto do Ministério Publico, esse intervém
como parte principal quando representa interesses coletivos ou difu-
sos (art. 5%, n. 1, alinea ¢) e como parte acessoria, quando, nao se veri-
ficando a hipoétese anterior, a “accdo vise a realizacdo de interesses
colectivos ou difusos” (idem, n. 4,q). E de se observar que na condi-
cdo de parte acessoria estabelece-se para o parquet, no processo civil
portugueés, o regime relativo a intervencio, e, portanto, com aplica¢io
do contraditorio.

* Arts. 15,17, 128, 129, 130, 131, 356, 381, 421, 425, 437, 440, 499.
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1.7.2 Art. 125

O principio do contraditorio constitucional interage no Codigo
de Processo Civil com o principio da igualdade® e uma interpretacio
do art. 125 do Cddigo de Processo Civil, considerando a efetiva defe-
sa do interesse publico, exige a inclusio, no ambito da norma, do
Ministério Publico; de ndo ser assim, a prote¢io que se pretende dar
ao interesse publico teria um carater apenas formal, incompativel com
a finalidade objetivada pelo legislador.

Sendo o processo uma atividade dirigida a compor litigios reais
ou potenciais (inciso XXXV do art. 59), essa atividade, desde um pon-
to de vista procedimental, deve realizar-se em razio dessa finalidade
que, por sua vez, marca o limite para a integracao, em igualdade, dos
interessados no processo: o legitimo interesse juridico.

Uma outra razio abona a inclusio do Ministério Publico, no
exercicio da sua funcio de custos legis, no principio da igualdade, que é
a necessidade de preservar o carater dialético do processo, que resulta-
ria amesquinhado caso, ante o siléncio da sentenc¢a quanto ao arra-
zoado da promotoria do trabalho — sua tacita rejeicio, portanto —, o
6rgio fosse obrigado a recorrer sem um prévio conhecimento das
razdes da deposicio.

1.7.3 A atualidade da audiéncia

O dltimo parigrafo acena para uma caracteristica do processo,
estreitamente encadeada ao contraditorio e a igualdade, que em po-
téncia dirige e organiza a aplicagio dos referidos principios: o apelo a
motivagao.

Ada Pellegrini Grinover nio tem davida em afirmar que acolheu,

“ E curioso observar que Humberto Theodoro Jénior, na passagem antes citada,
acrescenta que “embora os principios processuais possam admitir exce¢des, como
o principio da igualdade entre as partes, o do contraditério é absoluto, e deve ser
sempre observado”. Nega, portanto, a dependéncia do segundo em rela¢io ao
primeiro, e parece ajustar perfeitamente a relagdo entre os principios a hipotese de
participacio do Ministério Publico no processo.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle do raciocinio judicial pelos tribunais
superiores brasileiros. Revista da Associagio dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, n. 50, p. 7, nov. 1990.
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“assim a Lei Maior, o entendimento doutrinario de que o pro-
blema da motivacio se coloca no plano dos direitos fundamen-
tais, de ordem publica, avultando nele a idéia de garantia e con-
trole extraprocessual, por servir como elemento de aferi¢io, in
concreto, da imparcialidade do juiz e da legalidade da decisio, bem
como da efetividade do contraditério e da observancia do devi-
do processo legal”.

A aplicacao dos principios cardinais do contraditorio e da igual-
dade ndo tem sentido, nem substancia, para os que tém direito subje-
tivo®! ao processo, se nao for operada por meio, e apenas por meio, da

L - . A e )
obriga¢io do juiz de realizar a “audiéncia”, cujo carater abstrato se
concretiza no acolhimento ou rejeicdo dos interesses defendidos pelas
razdes de decidir’.

Pode-se objetar que o Ministério Publico ndo tem direito subje-
tivo a0 processo ¢ a essa objecdo se deve dar razido, no sentido de que
ndo se trata, na espécie, de um direito subjetivo privado, em sentido
técnico, mas como um dever de atuar no processo, cujo elemento
essencial é o direito de ser ouvido e de ver examinada pelo juiz, nio
menos que qualquer outra parte, a defesa que lhe cumpre realizar.

Barbosa Moreira da reforco a esse entendimento, incluindo na
garantia a aferi¢io do direito

“que tém as partes de ser ouvidas e de ver examinadas pelo 6rgio
julgador as questdes que houverem suscitado, além de fazer valer
razdes em juizo de modo efetivo e, por conseguinte, de reclamar

do 6rgio judicial a consideracio atenta dos argumentos e provas

trazidas aos autos’>.

51 <<

1 “Sempre que ha direitos subjetivos, sempre que eles sio ‘concedidos’, sio conce-
didos através da cria¢io de imperativos. Nem alids poderia ser doutro modo, por
isso que o direito, por si mesmo, nio dispde de qualquer outro meio de ac¢io
senio daquele que lhe é conferido através do poder de emitir comandos” (EN-
GISH, op. cit., p. 45).

2 “A cognicio estd voltada a producio do resultado final, que é a decisio ou o
provimento jurisdicional. Ao longo do ifer percorrido, o magistrado enfrenta e
resolve intmeras questdes de fato e de direito e o esquema do silogismo final e os
aspectos mais importantes para a justificacio légica da conclusio tltima devem
ficar expressos na motivacio” (WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 65).

5 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivacio das decisdes judiciais como
garantia inerente a estado de direito. In: . Temas de direito processual - 2*
série. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 83.
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Nio havendo de suscitar davidas razoaveis a afirma¢io de que o
poder/dever concedido, pela ordem juridica, ao Ministério Pablico
de interven¢io no processo, no que respeita a sua finalidade, é um
meio para protecao do interesse publico, uma dedugio salta hic et nunc:
os principios do contraditorio e da igualdade ja pressupdem o signifi-
cado da audiéncia como caracteristica do processo, que somente vale
na medida em que se garante aos litigantes, interessados e Ministério
Pablico™, que suas razdes serdo ouvidas e, quando rejeitadas, o sejam
apresentado-se 0s motivos.

Para demonstrar o dever, em poténcia, de “audiéncia” na inter-
vencio do Ministério Publico, pode-se partir da seguinte premissa:
um atraso na participacdo do Ministério Pablico como interveniente,
ainda que se considere ser incompativel com o critério de legalidade,
pelo qual se rege o parquet, s6 acarreta eventual san¢io disciplinar,
nunca, como quando assume o seu exercicio na fun¢io de parte, uma
san¢ao processual.

Da premissa chega-se a conclusio de que a auséncia de peremp-
toriedade dos prazos nio pode significar outra coisa sendo que os
membros do Ministério Publico cumprem deveres, intervindo nos
autos que lhes estdo funcionalmente atribuidos e, justamente por se
constituirem deveres, sao tio essenciais a administragao da justica como
a sentenca que define o direito no caso concreto.

Assim como o magistrado, por imperativo legal, nio pode se abster
de julgar, também o Ministério Publico ndo pode se abster de fiscalizar
o processo. A diferenca é que as sentengas tém de ser necessariamente
motivadas, enquanto a participacdo do Ministério Publico, assumindo
mais de uma forma — expressando tanto uma diversidade de interesses,
quanto uma diversidade no enfoque dos interesses, tema para o qual se
conduzird a exposi¢ao —, podera ou nio conter motivagao.

Naio é uma casualidade, sendo um sintoma da especificidade como
participante institucional no processo, que justifica tanto os enunciados
do legislador que em principio parecem contraditorios®, quanto a co-

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigio Federal. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 132.

> O principio da igualdade do Ministério Pablico com as partes e, a0 mesmo
tempo, o estabelecimento de prerrogativas processuais (ex vi art. 188) e restri¢des
(ex vi ndo poder confessar) que julgou conveniente fixar para otimizar o exercicio
das atribui¢des cometidas a institui¢io.
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nexao, no mesmo artigo (83 da Lompu) e, mesmo, em um s6 inciso (0
de n. II), de duas formas de participacio do Ministério Publico.

Aplicando-se o método analitico a Lei Complementar n. 75/93,
especificamente ao art. 83, que trata da atribuicdo funcional do Minis-
tério Pablico do Trabalho, encontram-se dois tipos normativos de
interesse publico: um determinado pela natureza das pessoas que ocu-
pam posi¢ao no processo (inciso XIII); outro indeterminado, porém
determinavel por iniciativa do parquet ou por acolhimento a solicita-
¢ao do juiz (inciso II).

1.8 Manifestacio e intervencio, duas formas distintas de
participagao no processo

Malgrado nio conste da Lei Organica do Ministério Pablico da
Unido (Lompu) uma mengio expressa, convém extrair uma nitida
linha de demarcacio entre duas distintas atividades que a promotoria
do trabalho exerce no processo, na fungio de custos legis, que sio a
manifestacdo e a intervengao.

A distin¢do, como norma implicita e atendendo a exigéncia de
validade®, pode ser deduzida do texto legal, mas nio s6, ja que é
possivel demonstrar sua coeréncia sistémica com o inciso IV do art.
84 da Lei antes referida, quando estabelece a obrigatoriedade de que
o parquet trabalhista seja cientificado “pessoalmente das decisdes pro-
feridas pela Justica do Trabalho, nas causas em que o 6rgio tenha in-
tervindo ou emitido parecer por escrito”.

Nesse inciso, no qual o significado categorial®” da conjuncio al-

ternativa que enlaca as unidades “que tenha intervido” e “parecer por

escrito” exprime equivaléncia, a razdo da exigéncia de intimac¢io pes-

soal é o exame, para efeito de eventual recurso, da repercussio da

3¢ Riccardo Guastini, ao tratar das classes de normas implicitas, elenca como primei-
ra aquela “norme che possono essere validamente inferite a partire dalle norme
esplicite secondo schemi di ragionamento logicamente validi e senza aggiunta
di ulteriore premese (cio¢ senza I'impiego di premesse che non siano norme
esplicite” (Teoria e dogmatica delle fonti. Milano: Giuffre, 1998, p. 18)

57 Significado categorial, segundo a definicio de Evanildo Bechara, é o que corrres-
ponde ao como da apreensio do mundo extralingiiistico, a forma de intui¢io da
realidade ou, ainda, 0 modo de ser das palavras no discurso (Moderna gramatica
portuguesa. Rio de Janeiro: Lucerna, p. 109).
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proposta prescritiva®, anteriormente feita pela promotoria do traba-
lho, na decisao sub examine.

Naio sendo possivel ignorar que os discursos prescritivo e descri-
tivo, mesmo que a produc¢do de ambos conjuntamente nio seja exaus-
tiva, sdo, todavia, segundo o ponto de vista pragmatico, reciprocamen-
te excludentes, parece oportuno dar nomes distintos a atividades da
promotoria do trabalho fundamentalmente diferentes.

Extraindo da norma que a intervencao ¢é a participagdo da pro-
motoria do trabalho que contenha a0 menos uma proposiciao prescri-
tiva, ou seja, a0 menos a proposicao de um comportamento, essa ex-
pressao sera reservada a formalizaciao pelo Ministério Publico do Tra-
balho de uma conduta, processual ou material, entendida como aque-
la cuja execugio possa ser empiricamente verificavel.

Quando existente fiscaliza¢do aprovativa, ticita ou expressa, com
o emprego de uma proposicao descritiva, se utilizard a expressio ma-
nifestacio, introduzindo uma terminologia s6 parcialmente ad hoc,
porque foi empregada, nesse sentido, pelo legislador na hipotese do

59

inciso II do art. 83 da Lompu™.

Por ser norma de Direito formal, é valioso conferir a redacio do
inciso em tela: “Compete ao Ministério Pablico do Trabalho o exer-
cicio das seguintes atribuicdes junto aos orgaos da Justi¢a do Trabalho:
[...]; I = manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, aco-
lhendo solicita¢io do juiz ou por sua iniciativa, quando entender exis-
tente interesse publico que justifique a intervencao; [...]”

Nesse inciso, o legislador, combinando um recurso de dicotomia
nominal de natureza légica e uma técnica redacional repleta de con-
sequiéncias, inseriu duas normas, uma que diz respeito a manifestagio,
em qualquer fase do processo trabalhista, outra concernente a inter-
venc¢io quando a promotoria do trabalho entender existente o inte-
resse publico.

58 “Generalmente parlando, si dice prescrittivo (direttivo, precettivo, imperativo) un
enunciato la cui funzione sia non gia quella di formulare e trasmettere informazioni
e conoscenze, bensi quella di modificare, dirigere, influenzare il comportamento
degli uomini” (GUASTINI, op. cit., p. 24).

% De fato, a mengio a uma terminologia “parcialmente ad hoc” di conta desse uso
correto, sem descuidar que o legislador, em outras passagens, nem sempre guar-
dou coeréncia.



Ja no inciso XIII do mesmo artigo, o legislador usou apenas o verbo
“Intervir” para prescrever a obrigatoriedade da participacio da promoto-
ria do trabalho “em todos os feitos quando a parte for pessoa juridica de
Direito Pablico, Estado estrangeiro ou organismo internacional”.

A particularidade do recurso técnico usado na composi¢io reda-
cional no inciso II — motivada, permita-se suspeitar, por uma relevante
racionalidade — esta dada pelo fato de que a “manifestacdo” pode, se, e
somente se, justificado o interesse publico, converter-se em uma “in-
tervencdo” e, nessa hipotese, gerar importantes conseqliéncias no pla-
no processual, como se verd nos passos ulteriores.

Tratando analiticamente as proposi¢des normativas contidas nos
incisos II e XIII, tem-se como elemento geral a finalidade de defesa
do interesse pablico pelo parguet no processo trabalhista, e como ele-
mento particular duas formas de defesa de natureza marcadamente
distintas, exigindo diferentes analises com relagio as conseqiiéncias
que determinam no processo.

O inciso XIII do art. 83 da Lei Complementar n. 75, que atribui
competéncia ao Ministério Publico do Trabalho junto aos érgios da
Justica do Trabalho, dispde ser obrigatoria® a interven¢io da promo-
toria do trabalho, “em todos os feitos no segundo e terceiro graus de
jurisdi¢do, da Justica do Trabalho, quando a parte for pessoa juridica
de Direito Publico, Estado estrangeiro ou organismo internacional”.

A determinag¢io categoérica utilizada na norma pressupde que o
legislador considerou a participa¢io do Ministério Publico, além do
elemento de relevancia fiscalizadora no processo — como acontece
com a manifestacdo tratada na primeira parte do inciso II do mesmo
artigo —, uma intervencio indispensavel ao aprofundamento e certeza
da lide controvertida, quando no processo se apresentam as pessoas
qualificadas na norma.

Enquanto o citado inciso XIII evidencia a preocupa¢io em pro-
porcionar um maior controle do Estado, por intermédio do Ministé-
rio Publico, em litigios que, em razio da qualidade das pessoas envol-
vidas, o legislador considerou, sem desembaracar-se de cargas intteis

0[...] que, ai, é obrigatdria, surge a razio por que se podem invocar os arts. 84 e 85”. O

mesmo fundamento que Pontes de Miranda utiliza na citacio com rela¢cio ao manda-
do de seguranca, deve ser usado no inciso em tela (Comentarios ao CPC, cit., p. 179).
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da tradi¢ao®, haver interesse publico, no inciso II do mesmo artigo, o
legislador achou por bem facultar ao parquet uma dupla via.

Na observacao dessa dupla via, que contém as variaveis manifes-
tacdo ou interveng¢ao, o Ministério Ptblico deve examinar o processo:
(A) nio constatando o interesse publico material, sua atividade resu-
me-se a uma manifestag¢io fiscalizadora da regularidade do processo;
(A’) constatando a regularidade formal da sentenca, o oficio se esgota
em uma manifestacdo descritiva, que pode ser expressa ou tacita; (A/
B) constatando a nulidade da sentenca, parcial ou total interesse publi-
co formal, da origem a uma intervencao prescritiva de nulidade; (B)
constatando e definindo per generatione, ou por solicitacio do juiz, o
interesse publico material, segue-se a intervencdo prescritiva estrutu-
rada pelas razdes que a justificam.

A instancia judicial, sem retirar a autonomia do Ministério Pu-
blico no exercicio da funcio, ou, em outros termos, sem vincular a
convic¢do do parquet na identificacio do interesse publico em cada
caso concreto, além de possibilitar 3 institui¢do articular a dupla via
mencionada, parece ter justificativa no fato de que, em determinados
processos, nos quais aparentemente a decisdo possa repercutir no inte-
resse publico, o magistrado, obrigado a manter-se reservado, pela exi-
géncia de comportamento imparcial, tanto sobre o conflito formali-
zado quanto sobre as manifestacdes das partes no processo, provoque
o Ministério Publico para participar, abstendo-se de tomar iniciativas
que revelem, ainda que indiretamente, a formag¢io progressiva de sua
Convicgao.

Duas normas, entre muitas outras®, exemplificam hipoteses de
participagio obrigatéria do Ministério Publico no processo: a primei-

%! Substanciamente porque, se a Unido conta para representi-la com a Advocacia-
Geral (art. 131 da Constitui¢do da Republica), os Estados e o Distrito Federal
com seus procuradores (art. 132, idem) e as demais pessoas juridicas de direito
publico tém suas proprias procuradorias, com advogados recrutados, nos termos
da Constitui¢do de 1988 (inciso II do art. 37), por concurso, nio ha razio para o
exercicio de uma interven¢io do Ministério Publico da Uniio em razio da
qualidade das pessoas, como ocorria ao tempo das Constitui¢des Federais de 1946
(art. 126, paragrafo tnico) e 1967 (art. 138, § 29), bastando a manifestacio (funcio
de fiscalizacdo) do parquet.

62 Codigo de Defesa do Consumidor, art. 92: “O Ministério Publico, se nio ajuizar
a a¢do [coletiva para a defesa dos interesses individuais homogéneos| atuard sem-
pre como fiscal da Le1”.
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ra, evidenciando a qualidade da parte, prevista no art. 232 da CR, em
acOes de defesa dos interesses dos indios; a segunda, evidenciando a
natureza da lide, relativa a extensio das condi¢des de trabalho as cate-
gorias profissionais diversas das que figuram no dissidio coletivo®, pre-
vista no art. 869 da Consolida¢io das Leis do Trabalho.

Descer ao étimo intervenire, vir por dentro, contribui para com-
preender a ratio distinguendi entre a manifestacio e a intervencio que
compartem o inciso II, pela qual a linha divisoria é tracada pela medi-
da do interesse publico envolvido, que pode limitar-se a fung¢io fisca-
lizadora da regularidade processual, ticita ou expressa, porém sem pro-
posicdo quanto ao interesse publico material, em posicio externa,
portanto, a dialética do processo, ou pode vir por dentro, internalizada
na dialética, deduzindo uma proposicio teleologica.

Na funcio de fiscalizacio, a “manifestacio” do Ministério Publi-
co, se propositiva, em razio da existéncia do interesse publico proces-
sual, material, ou misto, converte-se em “intervencio”, e a partir dessa
estruturagao dinamica nasce a situa¢do hermenéutica em que é possi-
vel se apoiar para distinguir quando ¢é atual, e quando nio, o dever
pelo juiz de “audiéncia” das razdes do Ministério Publico.

Para confirmar que o paralelismo entre intervencio e audiéncia
nao ¢ uma passagem de coq a [’dne, recorre-se novamente, em razio da
sua fecundidade explicativa, ao inciso IV do art. 84 da Lompu. A nor-
ma contida nesse inciso s6 faz sentido — “ser cientificado pessoalmen-
te das decisdes proferidas pela Justica do Trabalho” — desde que nio se
force em nenhuma medida sua literalidade — mediante a presenca das
razdes pelas quais o juiz rejeitou a intervengao ou “parecer” emitido
“por escrito” do Ministério Pablico®.

Fiscalizando o processo, é de igual importancia tanto a manifes-
tagdo, quanto a interven¢ao do Ministério Publico, bifurcacio que,
longe de ser aprioristica, somente € possivel, ou € justamente determi-
nada, no momento mesmo da irrup¢io do juizo, pelo promotor do
trabalho, sobre o concreto interesse publico.

% Desde que, segundo a alinea d, a iniciativa nio tenha sido do proprio Ministério
Publico do Trabalho.

% Em oposi¢io ao parecer verbal, cuja forma fluida inviabilizaria, exceto se tomado a
termo, portanto, assumindo a forma escrita, uma rejei¢io fundamentada pelo juiz.
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A critica que se possa articular em razio da dificil identificacio
entre manifestacdo e interveng¢io, deve-se responder que a dificuldade
nao deriva da consideracdo extraida do inciso II do art. 83 (Lompu),
da duaplice direcio, menos, ainda, de alguma secreta inclinacio do le-
gislador, ou do intérprete, pelo nebuloso. Seu fundamento reside na
propria natureza complexa da presen¢a do Ministério Pablico no pro-
cesso civil trabalhista, no qual a distingdo entre manifestacao e inter-
vencao, sem negar a unidade comum de atuagio institucional, respon-
de a uma exigéncia metodoldgica racional da atualidade da audiéncia,
necessaria apenas em presenca de uma proposicao formal sobre o in-
teresse publico material ou processual.

A rigor, s6 uma defini¢do que dissocie os termos manifestagio e
interven¢ao, aparentemente similes, permite a congruente interpreta-
¢ao dos dois sentidos contidos na norma: o facultativo e o obrigatério.

Acresce que a ocorréncia, ou nao, da atualidade da audiéncia, s6
pode ter alguma dificuldade teérica, mas nio supde um problema
pratico de dificil solucdo, pois € suficiente o critério de verificacio de
uma proposicio ministerial enderecada, claramente, a uma providén-
cia saneadora do processo, ou a uma solu¢io para a lide, para que,
efetivamente, implique a receptividade do dever de audiéncia.

Havendo uma proposi¢io definida, com carater de vontade insti-
tucional, o exame pela magistratura nio ¢ uma conseqiiéncia da inter-
ven¢ao ministerial, é justamente a finalidade pela qual é produzida.

Tém apropriada dimensdo para figurar, exigindo proposi¢io fun-
damentada, como exemplo de interesse publico processual — atividade
de intervengio por ofensa ao regular desenvolvimento do processo —,
as matérias enumeradas no art. 301 do CPC®, e como exemplo de
interesse publico material — atividade de intervencio por ofensa a
direito individual indisponivel —, uma acdo de empregado dispensado
sem justo motivo, na qual o Ministério Publico divise, pela prova dos
autos, uma dispensa discriminatoria.

S6 uma compreensio excessivamente simplista da complexa e con-

creta participagio do Ministério Pablico no processo civil, ou a preten-

% Exemplificativamente, ha interesse pablico em preservar, na atividade processual,
a coisa julgada (inciso VI do art. 301 do CPC), instituto que visa essencialmente
por um ponto final nos litigios e assegurar a paz publica.
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s30 a uma auto-suficiéncia dogmatica, poderia reclamar a necessidade
de uma precisa linha de divisio entre manifestacio e intervengaio.

De igual modo, nio existe uma linha fixa, quando se trata, por
exemplo, de interesses individuais indisponiveis®®, homogéneos ou nio,
ou quando um critério é utilizado pela doutrina® para possibilitar a
identifica¢io do MP — parte na acao civel lato sensu — como substitu-
to processual (legitimado extraordinario), defendendo direito alheio,
ou como parte principal (legitimado ordinario), defendendo direito
social.

O ponto que aparece em toda a sua evidéncia, desde o momento
em que se sustenta a dicotomia entre a manifestacdo e a interven¢io
exercidas pelo parquet®, é que afastar o contraditério da Gltima funcio
teria a conseqiiéncia inaceitavel de excluir o titular de um interesse
juridicamente tutelado da incidéncia de um principio absoluto, se-
gundo a doutrina citada em nota, em antinomia com toda a economia
dos principios gerais do processo®, como se ilustra, a simile, no art. 213
do Codigo de Processo Civil, em que ha determinag¢io de que seja
chamado ao processo também o interessado, cujo interesse juridica-
mente tutelado possa ser afetado.

A relag¢io entre a importancia da participag¢io do parquet, variavel
segundo o plano no qual vem colocado o interesse publico, e a diver-

6 “Mas, ainda que se queira ser mais restritivo, nio se aceitando a idéia de um
interesse social configurado pelo proprio instrumento do processo coletivo, cer-
tamente se podera reconhecer, em alguns casos, de acordo com o caso concreto,
inquestionavel interesse social subjacente a defesa de certos interesses individuais
homogeéneos” (GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢io civil ptblica no ambito da
justica do trabalho nas a¢des civis publicas. Revista da Procuradoria Regional do
Tiabalho da 2 Regido — Agdo civil piiblica, Sio Paulo: Centro de Estudos — PRT — 22
Reg., 1998, p. 50).

7“A grande linha divisoria |[...] é tracada na medida em que predominem, nos interesses
em jogo, respectivamente, o interesse particular de terceiros ou o interesse puablico da
sociedade politicamente organizada” (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Minis-
tério Piblico no processo civil e penal. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 24).

% O Ministério Publico tem fun¢io consultiva, fun¢io interventiva e funcio de pro-
positura de acio (PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao CPC, cit., p. 180).

% Essa designacio refere-se aqueles contetidos preceptivos, de ambito mais geral,
que se extraem por via interpretativa da analise das normas processuais singulares,
enquanto elementos componentes do sistema de direito e que lhe dio precisio de
sentido.
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sidade de conseqiiencia no plano processual vem confirmada median-
te duas consideragdes: a) empiricamente, ndo ha objeto juridicamente
relevante a ser submetido ao contraditorio na hipotese de manifesta-
¢do; b) teoricamente, a auséncia de contraditério e audiéncia na hipo-
tese de intervencao exclui da dialética processual a defesa do interesse
publico.

O interesse publico tem, no art. 83 do Estatuto do Ministério
Publico da Uniio, dois sentidos e uma tripla conseqiiéncia: (1*) num
primeiro sentido, quando indeterminado (inciso II), o principio do
contraditério nio se aplica de imediato, porque tem como pressupos-
to a capacidade de justificacio do Ministério Publico, ou sua capaci-
dade de enunciar o interesse publico; (2% no mesmo sentido, s6 se
instala o contraditorio, com o dever de apreciacio da proposi¢io mi-
nisterial, quando essa resultar, na avaliacio do magistrado, juridica-
mente relevante, sublinhe-se, pela importancia, decisio da qual cabe
recurso pelo Ministério Publico; (3% o contraditorio sempre se aplica
quando a hipotese é de interven¢io expressa no sentido do interesse
publico determinado (inciso XIII).

Por ltimo, a exigéncia da explicitacio do interesse publico pode
ser vista, ainda, por diversa dtica e considerando duas concep¢des de
dever: (a) como uma imposi¢io da situacdo institucional ocupada
pelo Ministério Publico, relacionando o seu dever processual de justi-
ficacio com a garantia de que sua interven¢io s6 ocorre mediante as
hipoteses que exigem a tutela do interesse publico no caso concreto;
(b) correlacionando a intervengao justificada, e a fortiori a obrigatoria,
também justificada, de um 6rgio pablico com o dever de apreciagio
de sua proposicio pelo juiz: dever de “audiéncia”.

1.9 Um bom argumento dogmatico

A efetiva participa¢io do Ministério Pablico no processo depen-
de, sem davida, da sua insercdo na dialética processual por meio da
“audiéncia” das razdes, que justificam sua intervengio, pela magistra-
tura. Dever judicial cuja omissdo é cabivel de impugnacio pelo meio
proprio, que é o recurso de embargos declaratorios.

A atual reda¢io do art. 489 do Cddigo de Processo Civil fez
cessar o rumor doutrinario quanto a natureza juridica dos embargos
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de declaragdo. A corrente que negava natureza recursal aos embargos,
por visarem o saneamento da senteng¢a dos vicios alegados e nio a sua
reforma, nio pode sobreviver a reforma de dezembro de 1994, pela
qual o legislador fez uma op¢io de redagio que afastasse as davidas, ao
inclui-los no rol dos recursos, oponiveis tanto em face das sentencas,

quanto dos acdrdios (arts. 496 e 535 do Codigo de Processo Civil).

A questio dos embargos declaratorios — agora, como antes da
citada reforma do Codigo de Processo Civil — radica no modo com
que se deve relacionar a magistratura e o Ministério Publico — esse
orientado para sua fun¢io de defesa do interesse publico — no que
atine aos principios processuais: uma decisio que responda integral-
mente ao contraditério e ampla defesa deve enfrentar e fundamentar
todas as questoes relevantes discutidas no processo.

A menos que se negue a verdade acaciana de que toda interpre-
tacdo de um texto comega necessariamente pelo seu sentido literal,
marco limite da interpretacio, nio ha flexibilidade ou riqueza de ma-
tizes imaginaveis que desautorize — combinando a reafirmada nature-
za de recurso dos embargos declaratorios com a redagio do inciso VI
do art. 83 da Lei Complementar n. 75/93, pela qual se outorga com-
peténcia recursal ao parquet trabalhista, quando entender necessario,
das decisoes da Justica do Trabalho — ao Ministério Puablico garantir
sua inclusio na dialeticidade do processo utilizando a convincente
técnica processual que emerge do citado conjunto normativo.

Nio sendo permitido atribuir outro sentido a expressao recurso
do que aquele que manifesta seu proprio significado técnico juridico,
afastada a pertinéncia de qualquer significado ordinirio num contex-
to processual, a autoverificabilidade da possibilidade de interpor em-
bargos declaratorios por parte do Ministério Puablico — sempre que,
manejada sua intervencio, houver omissio no dever de apreciacio na
senten¢a — pode ser posta em evidéncia de um modo direto pelo
inciso VI do art. 83 da Lei Complementar: “recorrer das decisdes da
Justica do Trabalho, quando entender necessario, tanto nos processos
em que for parte, como naqueles em que oficiar como fiscal da Lei

E importante sublinhar que, quando nio hi interesse ptblico, a

participacdo do Ministério Pablico no processo deriva de uma dire-
triz, e quando hi, deriva de um imperativo que, ao ser cumprido por
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meio da fundamentag¢io, segundo a determinag¢io do inciso III do art.
82 do Codigo de Processo Civil, o Ministério Pablico tem o mesmo
direito, nio mais simplesmente interesse, garantido as partes litigantes
em obter uma aprecia¢io pelo Juizo dos fundamentos constantes de
sua intervencio.

Se o Ministério Publico nio tem apenas simples interesse em
obter uma apreciacio pelo juizo das razdes articuladas, mas tem o
direito que decorre do objeto sobre o qual recai sua interven¢io —
tendo em conta as conseqiiéncias do resultado do processo, nio do
interesse concreto das partes diretamente envolvidas no litigio, mas
sobre um ntimero invisivel de casos ou, mesmo, da comunidade intei-
ra — a medida de san¢io nido pode ser outra que a nulidade, por omis-
sd0, da decisio que, apds embargada, deixar de apreciar a intervenc¢io
ministerial.

Sem desconhecer que, freqlientemente, a utilizacio do argumen-
to exempla serve tio-somente pequenas doses de péssima teoria, a jus-
tificativa de trazer a cola¢ao o acérdio prolatado no RO n.5.593/92 é
a de que s6 se pode controlar com eficiéncia aquilo que transcende de
algum modo ao exterior.

No acérdio citado, lavrado em ac¢do que reiterava — utilizando-se
da técnica de diferenciar a especificagido do segundo pedido: aplicacio
ao salario do divisor de 180 horas — pedido ja decidido — o reconhe-
cimento de horas extras a partir da sexta — no processo anterior (n.
2011/91,Vara do Trabalho de Jad), apesar de a interven¢io do Minis-
tério Pablico estar amparada em dois argumentos, um persuasivo e
um axiomatizado” — cuja prova da sua corre¢io ou incorre¢io tem
relativa independéncia sobre o consenso quanto as premissas assenta-
das —, ambos foram desconsiderados nas razdes de decidir, sem que, a

7" No parecer, partindo da identidade do objeto (“ja que a pretensio deduzida em
Juizo é em ambos os processos o aumento real da contraprestacio salarial pela
jornada de trabalho de 8 horas”), ainda que aparentemente houvesse desseme-
lhanga, foi utilizado um argumento persuasivo (“de fato, pela via do reconheci-
mento das horas extras, ou pela do divisor de 180 horas, objetiva-se 0 mesmo bem
da vida”), complementado por um argumento axiomatico de demonstra¢io ma-
tematica da identidade (na qual por hipotese fixou-se o salario mensal em 100,
donde, (I) 100 + 240 = 0,41; 100 = 180 = 0,55; 0,55 = 0,41= 1,33 e (II) 100 =
8 =12,5;100 + 6 = 16,6; 16,6 ~ 12,5 = 1,33, portanto I = II).
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época, o subscritor do texto considerasse o evidente, natural e impres-
cindivel caminho dos embargos declaratorios.

1.10 Conclusio

O uso de uma técnica tricotomica permite articular a passagem
de lege lata, na primeira parte, a de lege ferenda, na Gltima parte, servindo
a parte intermediaria como uma brevissima exposicdo de motivo para
o projeto da norma a ser criada.

1.10.1 “De lege lata”

Desde a perspectiva em que o texto foi desenvolvido nio ¢ dificil
reconhecer que, se o objetivo da argumentag¢do fosse apenas o retorno
do Ministério Publico a dialética processual, através da porta aberta
pelos embargos declaratorios, seria suficiente o “bom argumento dog-
matico””" exposto por dltimo.

A extensa articulagio, parte dela com consideragdes de indole
valorativa — que pertencem a classe de argumentos “ndo cientificos” —
além de servir para resgatar claramente a fun¢do reconstrutiva ou so-
cial da dogmatica” que, boa ou mi, e mesmo sem o reconhecimento
explicito, estd sempre presente, qualquer que seja o método de inter-
pretagio empregado, permite a atualizacdo de um importante sentido,
no campo da teoria da argumentacido juridica, da complexa interven-
¢ao do Ministério Pablico do Trabalho, em seu novo significado his-
torico-politico, que os juristas podem e devem valorizar.

Ainda que possa ser mais comodo, para os membros do Ministé-
rio Publico, limitarem-se a interpretacdo tradicional do principio do

T “De este modo se han desenvuelto en forma implicita ciertos criterios de lo que
es un buen argumento dogmatico y de lo que es una mera apreciacién subjetiva
que no tiene caracter cientifico. Como hemos dicho, pertenecem a la clase de
argumentos que se consideran cientificamente validos consideraciones como [...]
la aplicabilidad de alguno de los ‘métodos de interpretacién aceptados, etc.””
(NINO, Carlos S. Algunos modelos metodologicos de “ciencia juridica”. México: Fonta-
mara, 1995, p. 19).

72 “Tudo o que existe, portanto, quando a interpretacio doutriniria se apresenta
como verdadeira porque descobre o sentido ‘univoco’ do contetido normativo, é,
no maiximo, uma proposta politica que se esconde sob a capa de uma pretensa
cientificidade” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direi-
fo. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 259).
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contraditério, do que buscar sua atualizagdo constitucional, é possivel
evitar, por meio da interposi¢io de recursos, como minimo, a acusa-
¢do de incapacidade técnica da instituicio em transformar em realida-
de o plano abstrato dos principios juridicos que se referem a forma de
sua atua¢do processual.

E inescusivel quando a negativa de um 6rgio responsivel por
adotar decisdes nio se deve ao desconhecimento dos meios disponi-
veis que o conduzem a conduta necessaria, ou quando vem a desco-
brir posteriormente, como no processo que serviu de exemplo, que
deixou fluir inexplicavelmente as oportunidades que mereciam defi-
nitivamente ser consideradas.

Sem temor de incidir na censura de nio ter justificado suficien-
temente, e por duas vias de argumentacdo, o dever de apreciacio pela
magistratura da interven¢io realizada pelo Ministério Publico do Tra-
balho, vale a pena, em beneficio de ilustrar a conclusio, aceitar o ris-
co”, nada desprezivel, de ser criticado pelo proprio autor citado’™, ipsis
litteris:

“Igual que el derecho, la perspectiva cientifica se halla en conti-
nuo progreso, con lo que, en parte por mérito proprio y en parte
debido a la realidad, impone hechos hasta entonces considerados
juridicamente inadmisibles como necesarios en la pratica, se en-
sancha constantemente su horizonte y de este modo se ve obli-
gada a aumentar el campo de lo tedricamente admisible. En
estos casos, la jurisprudencia sélo tiene una alternativa: someter
el dogma reinante a lo nuevo, o viceversa: modificar los concep-
tos y proposiciones validas hasta el punto para dar cabida a lo
nuevo o encontrar un aspecto que permita integrar lo nuevo en
el dogma”.

7 O uso de um extrato argumentativo de autoridade doutriniria, segundo sussur-
ram as Arcadas, nio exime o utente de justificar sua propria posi¢io e, principal-
mente, de elucidar o contexto da extracio, para nio dar a impressio de que as
conclusdes do texto sio compartilhadas pelo autor citado.

7 Rudolf von Thering: “Como en todas las partes, también alli donde falta el propio
pensamiento, el llamado al pensamiento ajeno en forma de citas, sirve de ayuda,
progresando con vigor el culto de las autoridades” (apud CASANOVAS, Pom-
peu; MORESO, José. El ambito de lo juridico. Barcelona: Critica, 1994, p. 35).



1.10.2 Justificativa de alteragao da Consolidagao das Leis do Tiabalho

Tendo chegado até aqui convencido de que o ordenamento juri-
dico permite ao Ministério Pablico do Trabalho o retorno a dialética
processual quando no desempenho da funcio de custos legis, ainda
assim seria ingénuo desprezar a tensdo que acompanha toda a mudan-
ca de cultura.

Para que se tenha uma real dimensdo do comportamento, pelos
Tribunais Trabalhistas, e da dificuldade em superi-lo”, basta observar
que, se a maioria dos acoérdios faz mencdo formal a participagio, em
conhecida expressio’, do Ministério Publico, nio raro encontram-se
aqueles que apenas indicam a interven¢io do parquet, sem se dignar a
registrar a correlativa conclusdo, e, outros ainda, como medida tltima
da importancia atribuida ao ator processual puablico, sequer se dis-
pdem a efetivar o registro formal daquela participag¢do no processo”’.

Poderia ser afirmado, como critica ao projeto de mudanca pro-
posto, que no Ministério Publico Estadual parece nio haver incomo-
do com a situagdo descrita, ou, em outras palavras, que a proposta, se
corretas as premissas, deveria ser mais ampla, alcancando também aquele
ramo do parquet.

E verdadeiro o reconhecimento de que ha identidade de razio
autorizando a interven¢io do parquet como custos legis em qualquer
esfera de jurisdicdo, mas nao € suficiente para explicar a presenca da
instituicao no litigio trabalhista, porque, em razio de, ainda, ndo estar
essa estruturada no primeiro grau, mesmo que se parta do mesmo
hamus que alimenta sua presenca em qualquer processo, que ¢é o inte-
resse publico, exige uma interven¢io do Ministério Pablico do Traba-

> Registre-se, por rigor da verdade, que nos Tribunais Superiores é comum, quando
se acata, mas ndo do contrdrio, a transcricao da interven¢io ministerial: “Nio incide
em nulidade o acérdio quando acolhe, como razio de decidir, o parecer do Mi-
nistério Pablico que, na segunda instancia, funciona como custos legis” (STE, HC
73.545-2-SP, llmar Galvio, Ac. 1* T.).

76 “Parecer do Ministério Publico as folhas [...], pelo conhecimento e nio provi-
mento do recurso.”

7 (a) Processo TRT 15* Regiio n. 06777/2003 — AIRO e 00811-2001-092-15-

006-3 (3* Turma); (b) Processo n. 00071-2003-000-15-00-1 AG.
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lho no segundo grau trabalhista orientada a fiscalizar a ordem juridica,
pelo prisma, sobretudo, da observancia da regularidade do processo.

Diversamente da Justica do Trabalho, na Justica Civel, a tradicio-
nal e provecta interacio cotidiana entre magistrados e parquet, além de
permitir um controle prévio e concentrado dos pressupostos de cons-
titui¢do do processo e difuso de seu desenvolvimento valido e regular,
forja uma cultura de intercambio de posicdes dogmaticas institucio-
nais, inexistente na jurisdi¢io trabalhista.

1.10.3 “De lege ferenda”

Para evitar que o MPT continue na situacdo de congelamento
discursivo que tem vivido diuturnamente, na qual o oficio do parquet
nao recebe apreciag¢io por parte do Judiciario, que faz constar, na hi-
potese dos acdrdaos, quando muito, apenas uma meng¢ao formal a
interven¢do ministerial, propdem-se uma altera¢do no art. 736 da
Consolida¢io das Leis do Trabalho, em grande parte nio recepciona-
do pela Constituicio de 1988, incluindo-se um segundo paragrafo:

Art. 736. O Ministério Ptblico do Trabalho tem como fung¢io zelar
pela exata observancia da Constitui¢cio e da ordem juridica trabalhista.

§ 1° Para o exercicio das suas fun¢des, o Ministério Publico do
Trabalho reger-se-a pela Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de
1993.

§ 2° Aplica-se ao Ministério Publico do Trabalho, na fun¢io de
custos legis, na hipotese em que exista interesse publico que justifique a
intervengao, o principio do contraditorio.
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