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1-INTRODUCAO

1.1 -DOUTRINA CANOTILHO QUE:

“O processo de fundamentalizag&o, constitucionalizacdo e
positivacdo dos direitos fundamentais colocou o individuo, a pessoa, 0 homem
como centro da titularidade de direitos.” (1)

Ha ainda os direitos fundamentais coletivos, que sdo 0s
direitos coletivos das organizacdes, “cujo escopo direto é a tutela de formacoes
sociais garantidoras de espacos de liberdade e de participacdo no seio da
sociedade plural e conflitual. Existem também direitos fundamentais de
exercicio coletivo, ou sgja, direitos cuja titulariedade € individual, mas cujo
exercicio sd coletivamente se pode afirmar (ex: direito de greve)”; é o que
também esta no magistério de CANOTILHO. (2)

Tudo isto é importante porque esses grupos organizados da
sociedade civil asseguram lugar e voz aos destinatérios e beneficiarios de direitos
constitucionais e legais, notadamente nas &reas econdmicas sociais e culturas,
como ensina JORGE MIRANDA. (3)

1.2 - Nesse mesmo espirito, a Constituicdo Brasileira de
1988, no seu art. 1°, fixa que a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e dalivre iniciativa estdo entre os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil.

Por logica consequéncia, incluiu os Direitos Sociais —
individuais e coletivos — dentro do Titulo Il, que trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais.

1.3 — Mas a Constituicdo ndo estava pensando apenas nos
formalmente empregados, tanto que, ao tratar especificamente da ORDEM
SOCIAL, fixou, no art. 193, que ela, a ordem social, tem como base o primado do
trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica social.



14 — Aqui ndo h& espaco para 0 debate sobre se a
Constituicdo deve, ou ndo, cuidar de tais direitos, mas lembro, como feito por
AMAURI MASCARO NASCIMENTO, que o constituinte de 1988 refletiu a
aceitacdo da Teoria do Constitucionalismo Social, “segundo o qual, ao contrério
das Constituicoes liberais, as Constituicoes moder nas devem abrir espaco para
as questdes sociais.” (4)

CANOTILHO 4&firma que os temas centrais do
constitucionalismo sdo: @) a fundacdo e a legitimacdo do poder politico e b)
constitucionalizacéo das liberdades. (5)

Mas, como estd também claro no pensamento do
constitucionalista portugués — como acima ja foi indicado —, o significado da
palavra LIBERDADE ndo tem cunho burgés-liberal, pois esta presente na
consciéncia de todos que ndo € possivel desfrutar da liberdade individual sem
possuir o minimo indispensavel a assegurar a dignidade humana.

Salvo por franciscana opcdo pessoal, sem ter é praticamente
impossivel ser.

E arazdo pelaqual RAUL MACHADO HORTA afirmou,
em artigo publicado em 1998, que a trajetdria dos direitos sociais representava, no
final do século XX, o ponto de conexdo e de coexisténcia entre direitos individuais
e direitos sociais, aduzindo que “nesta perspectiva aglutinadora, os Direitos
Fundamentais representam o coroamento de uma evolucdo histérica e
oferecem o0s instrumentos adequados a edificagdo do humanismo
constitucional na sociedade contempor anea.” (6)

1.5 — Como é de todos sabido, com a Queda do Muro de
Berlim e o esfacelamento do Império Soviético, pensou-se que se chegava ao fim
da histéria, e comecou a ser pregada a ndo-interferéncia do Estado nos assuntos
econ0micos, bem como nas relagdes do trabalho, pois a regulagdo viria,
naturalmente, pelo mer cado e pela vontade das partes.

No Brasil esse novo pensar centralizou-se no proprio
Ministério do Trabaho, que oficialmente subordinava o Direito do Trabalho as leis
do mercado.

Mas essas novas idéias ficaram velhas e cerca de dez anos
depois, para mostrar como € rdpido o andar da histéria contemporéanea, outra é a
visdo que se tem do papel regulador do mercado em matéria de direitos sociais.

Assim é gue em 1999, pela primeira vez na historia, um
Presidente dos Estados Unidos - o Presidente CLINTON - compareceu a uma
reunido da Organizagdo Internacional do Trabalho, em Genebra.

Em seu pronunciamento, o Presidente CLINTON destacou
que era preciso dar uma face humana a economia mundial, assegurando aos
trabalhadores do mundo inteiro uma participacdo nos resultados que obtenham,



permitindo que suas familias contem com condi¢des bésicas que uma sociedade
justa deve oferecer. Em seguida, cuidando dos direitos elencados na Declaracdo da
OIT, acrescentou 0 Presidente:

“Estes ndo sao somente direitos do trabalho, séo
direitos humanos, séo parte de uma declaracéo em favor
de uma verdadeira economia moderna. Temos que
conseguir que tudo isto sgja realidade quotidiana em
todo mundo.” (7)

1.6 — Dessa forma, concluindo esta introducao, devo afirmar
gue também penso - sob a o6tica colocada pelo Presidente CLINTON — que,
enquanto DIREITOS HUMANOS, os principios basicos do Direito do Trabalho —
individual e coletivo - podem e devem integrar a Constituicdo da Republica, que,
portanto, € moderna, bem como muito atenta a realidade brasileira, como sera
indicado no desenvolvimento deste estudo.

1.7 — Passo, agora, a analisar algumas questdes colocadas na
Constituicéo, ligadas a atividade sindical, que geraram - sendo que algumas ainda
geram — grande controvérsia jurisprudencial .

2 - O ART. 8° DA CONSTITUICAO FEDERAL E OSARTS. 552
E 612 DA CONSOLIDACAO DASLEISDO TRABALHO

2.1 - Noinciso | do art. 8° da Constituicdo Federal, é vedado
ao poder publico ainterferéncia e aintervencéo na organizacdo sindical.

No inciso VIII do mesmo art. 8° vedou-se a dispensa do
empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcao
sindical, e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apods o final do mandato, salvo
se cometer falta grave nos termos da lel.

O § 3°do art. 543 da CLT tem disposic¢do idéntica, conforme
aredacéo dadapelaLe n° 7.223, publicada no dia 3/10/84.

O 8§ 4° do mesmo art. 543, consoante fixado pela mesma Lei
n° 7.223/84, diz que é considerado cargo de direcdo ou de representacdo aguele
cujo exercicio ou indicacao decorrer de eleicdo previstaem lei.

Ora, 0 “caput” do art. 522 da CLT diz que a administragao
do sindicato seré exercida por uma diretoria constituida por, no maximo, sete e, no
minimo, trés membros e um conselho fiscal composto de trés membros, eleitos
esses 6rgaos pela assembléia-geral.



2.2 - Logo, indubitavelmente, a estabilidade - garantia de
emprego, como querem alguns - prevista no art. 543, § 3°, estava vinculada ao
prescrito no art. 522, ambos da CLT.

Algumas duvidas que existiram ja haviam sido espancadas
pelo § 4° do mencionado art. 543 ao dizer que era considerado cargo de direcdo ou
de representacdo sindical aquele cujo exercicio ou indicacdo decorreu de eleicdo
previstaem lei (Lel n°7.223, de 3/10/83).

Quanto ao art. 543, § 3°, nenhum guestionamento poderia
haver, pois ele foi claramente recepcionado pela Nova Carta.

2.3 - As dlvidas cresceram guando passou a ser discutido se
o art. 522 da CL T também havia sido recepcionado, na medida em que livre passou
a ser o sindicato para se organizar, redigindo seu estatuto sem interferéncia estatal.

Ainda subsistiria a regra do § 4° do mencionado art. 543, de
gue os cargos de direcéo e de representacao seriam aqueles decorrentes de eleicdo
previstaem lei?

O magistrado e jurista GEORGENOR DE SOUZA
FRANCO FILHO anotou como, neste ponto, 0s exageros comecaram cedo e, em
alguns sindicatos, o nimero de membros da diretoria, com garantia de emprego,
chegava quase a totalidade dos empregados de algumas empresas, sendo que a
matéria foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o nimero
maximo de pessoas com garantia de emprego era o que estava indicado no art. 522
daCLT. (8

No Voto do Ministro CARLOS VELLOSO, |&-se:

“E dizer, estabelece a Constituicio estabilidade para
os dirigentes sindicais. Seria possivel, entdo, a lei
disciplinar a matéria, em termos de nimer o de dirigentes
sindicais?

Penso que sim.

Caso contrario, podendo o sindicato estabelecer o
namero de dirigentes, poderia estabelecer numero
excessvo, com a finalidade de conceder-lhes a
estabilidade sindical do art. 8°, VIII, da CF, e art. 543,
paragrafo 3°, CLT. O que deve ser dito, como bem
ressaltado na sentenca do Juiz Ruy Pedro Schneider, é
gue ndo ha incompatibilidade entre o art. 522, CLT e o
art. 8°.” (9)

Destague-se 0 enfoque dado pela Sentenca, restabelecida
pelo STF, no sentido de que:

“A alteracdo do numero de membros da diretoria do
sindicato, nos termos da legislacdo em vigor, somente



podera ser efetuada com a concordancia da parte

contraria, sob pena de ser imposta a esta um 6nus nao

guerido, 0 que é contrario ao direito, uma vez que
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtudedeld.” (10)

Logo, o nimero de empregados com garantia de emprego ou
sera acertada na negociacdo coletiva, ou decorrera de lei ordinaria.

Deve ser dito que € urgente areformado art. 522 daCLT, ja
gue ndo é razoavel assegurar 0 mesmo numero de diretores com garantia de
emprego, independentemente do nimero de associados e da extensdo da base
territorial.

Mas isto € obra para o legislador ordinério.

2.4 - Por ultimo, insisto que as normas de legislacdo
ordindria, quando criavam obrigagdo paraterceiros, foram, em regra, recebidos pela
Constituicdo Federal.

E 0 que aconteceu com o § 5° do art. 543, quanto a
necessi dade de comunicagao ao empregador da candidatura do empregado.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, em Acérddo da lavra
do Ministro MARCO AURELIO, o seguinte:

“Dirigente  Sindical - Garantia de Emprego

Comunicagcéo ao Empregador - A formalidade prevista

no artigo 543, Parag. 3°, da Consolidagdo das Leis do

Trabalho - ciéncia do empregador da candidatura do

empregado — ndo se mostra incompativel com a norma

do inciso VIII do art. 8° da Constituicdo Federal, isto

diante do principio darazoabilidade.” (11)

2.5 - Questdo mais complicada e ainda ndo pacificada -
pois, até onde sei, ndo chegou ao Supremo Tribunal Federal - vincula-se ao art. 612
daCLT.
O art. 612 diz:
“Os sindicatos s6 poderdo celebrar Convencédo ou
Acordos Coletivos de Trabalho, por deliberacdo da
Assembléia-Geral especialmente convocada para esse
fim, consoante o disposto nos respectivos Estatutos,
dependendo a validade da mesma do comparecimento e
votacdo, em primeira convocacgao, de 2/3 dos associados
da entidade, se se tratar de Convencdo, e dos
inter essados, no caso de Acordo, e, em seguida, de 1/3 dos
mMesmos.



Parégrafo unico — O quorum de comparecimento e
votacdo sera de 1/8 dos associados em segunda votacao,

nas entidades sindicais que tenham mais de 5.000

associados.”

O estabelecimento de “quorum” para deliberagcéo da
assembléia ndo € assunto da economia interna do sindicato?

Seu estabelecimento por lei ordindria ndo atrita diretamente
com o prescrito no art. 8°, I, da Constituicdo Federa ?

Respondo positivamente as duas perguntas.

O art. 612 da CLT ndo foi recebido pela Carta de 1988,
sendo com estaincompativel.

Esta situacéo é absolutamente diversa daquela tratada quanto
ao art. 522 da CLT, na medida em que este cria obrigagao para terceiro, condicdo
manifestada no voto do Ministro CARLOS VELLOSO, para dizer recepcionado o
referido artigo. O mesmo acontece no voto do Ministro MARCO AURELIO com
relacdo ao § 5°do art. 543 da CLT.

Quanto ao art. 612 da CL T, dizer que ele ainda esta em vigor
€ sustentar que o Estado pode interferir na organizacdo do sindicato, em assunto de
sua rigorosa economia interna.

Tanto isto € verdade que a Lei de Greve, que é de junho de
1989 (Lei n° 7.783), jando cuida mais de “quorum” previsto em lei.

E o que seléno § 1° do art. 4° da mencionada Le&i:

“O estatuto da entidade sindical devera prever as

formalidades de convocacdo e 0 quorum para a

deliberacéo, tanto da deliberagcédo quanto da cessacao da

greve.”

A Le n° 7.783/89 percebeu, inegavelmente, que qualquer
ingeréncia na fixacdo do “quorum” seria incompativel com nova ordem
constitucional.

Ora, € inconcebivel que para uma Convencdo Coletiva
Comum o0 “quorum” sgja 0 da lei, mas serda o do Estatuto se se pretender a
deflagracéo de uma greve.

Esta questédo ndo é de pequena monta em face dos rumos
tomados pela Jurisprudéncia Trabal hista, expressa na Orientagéo n° 21 da Secdo de
Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho, que assentou o
entendimento de que o “quorum” fixado no art. 612 da CLT deve ser observado,
pena de extincdo do processo coletivo, até mesmo de oficio.

Compreende-se 0 posicionamento do TST, gque imaginava
gue quanto maior o “quorum” maior arepresentatividade do sindicato.



Com todas vénias devidas, tenho que a Constituicdo ndo
autoriza este posicionamento, que, hoje, ja ndo € unanime nem mesmo no Tribunal
Superior do Trabalho.

Incluo, agui, o pensamento sempre autorizado de JOAO DE
LIMA TEIXEIRA FILHO, ao afirmar:

“A fixacdo do quorum deliberativo por le (art. 612,
paragrafo 2°, da CLT) ndo passa pelo crivo do art. 8°,
inciso |, da CF, que obsta a interferéncia e a intervencéao
estatal no sindicato. Permanece, contudo, Vvélida
exigéncia de aprovacdo assemblear do acordo ou
convencgdo, conforme quorum inscrito no estatuto do
proéprio sindicato.” (12)

2.6 — Nesta parte, pois, concluo que o art. 522 da CLT foi
recebido pela Constituicdo de 1988 quanto a0 nimero de empregados que tem
direito a garantia de emprego.

Mas ndo foi recepcionado o art. 612 da CLT, até mesmo
pelo que o Supremo Tribunal Federal decidiu quanto ao art. 522 daCLT eap § 3°
do art. 543 daCLT.

3- A OBRIGATORIEDADE DA PARTICIPACAO DO SINDI-
CATO NA NEGOCIACAO COLETIVA E ACAO SUPLE-
TIVA DA JUSTICA DO TRABALHO

3.1 — Estabelece o inciso VI do art. 8° da Constituicéo
Federal que € obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociacoes
coletivas de trabalho.

Este dispositivo é corolario do que esta fixado no inciso |11
do mesmo artigo, que reservou ao sindicato a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria.

Evidentemente — e ninguém mais discute esta questéo -, esta
norma € enderecada aos trabal hadores, com caréter tipicamente tuitivo.

Pela razdo acima, no que se refere ao Acordo Coletivo,
desnecesséria € a presenca do sindicato dos empregadores.

3.2 — As normas constitucionais nao regquerem maior
dificuldade interpretativa.

Mas a realidade costuma ser mais rica do que pensou 0
legislador ordinério ou imaginou o constituinte.

Dou dois exemplos ainda n&o definitivamente julgados pelo
Tribunal Superior do Trabalho.



3.3- O primeiro diz respeito a um Banco de Horas.

A empresa e a maor parte dos seus empregados
estabel eceram um determinado Banco de Horas.

O sindicato dos empregados entendeu que o gustado néo era
conveniente aos trabalhadores e apresentou determinadas condi¢fes para assinar o
acordo coletivo.

Mas 0os empregados posicionaram-se no sentido de aceitar o
gue gjustaram com o empregador.

Criado o impasse, a Empresa gjuizou agéo coletiva para que
a Justica do Trabalho suprisse a vontade do sindicato a fim de que o acordo fosse
cumprido, como acertado com seus empregados.

O professor ESTEVAO MALLET - ndo examinando o caso
concreto - entende que, em tese, tal suprimento € possivel, lecionando:

“Havendo divergéncia entre a vontade expressa pelo
sindicato e a verdadeira vontade da categoria, parece
fora de davida que a ultima deve prevalecer sobre a
primeira.

Nao se concebe sgja 0 sindicato transformado em
arbitro supremo dos interesses da categoria, de tal modo
gue sua manifestacao de vontade fique posta ao abrigo de
gualquer questionamento ou revisdo. Ato algum deve ou
mesmo pode livre de toda espécie de controle ou
fiscalizacdo. Ndo se imagina, pois, o exerciciodaatividade
sindical sem possibilidade de questionamento das
decisbes tomadas em nome da categoria (..). O
guestionamento judicial da recusa do sindicato nao
caracteriza, € bom ressaltar, indevida interferéncia do
Poder Publico na organizacdo sindical, o que seria, aliés,
ilicito (Constituicdo, art. 8° inciso 1). Com ele apenas se
tutela o interesse final envolvido na relacao coletiva de
trabalho, que é como ja ressaltado mais de uma vez, ndo
0 sindicato, mas o0 dos integrantes da categoria,
pre udicado pela recusa do sindicato.

Assim, recusando-se o0 sdgindicato a celebrar
convencao ou acordo coletivo de trabalho, em contraste
com a vontade da categoria, deve-se admitir o
suprimento judicial do consentimento recusado, a
requerimento do grupo de trabalhadores preudicado.
Com isso se coibem, tal como no passado ja se fazia, em
relacdo a patrio poder, ‘os abusos e tyrannias'.” (13)
Observe-se aextraordinéria dificuldade que esta criada.



Pode a Justica do Trabalho, diante dos dispositivos
constitucionais citados, substituir o sindicato para dizer 0 que é mais conveniente
para os empregados, quando a Constituicdo reservou aguele a defesa dos interesses
destes?

A matéria estd submetida a Secéo de Dissidios Coletivos do
Tribunal Superior do Trabalho, ainda sem julgamento definitivo.

3.4 - O outro exemplo.

Determinada empresa, em uma regido, celebrou com o
sindicato profissional um Acordo Coletivo.

Em outra regido, ela pretendeu fosse aceito e aplicado os
termos do mesmo acordo.

Mas, nesta outra regido, o sindicato profissional — que
evidentemente ndo era 0 mesmo — nN&o concordou com a pretensdo empresarial e
gjuizou Dissidio Coletivo.

Mas os empregados — orientados, ou ndo, pela empresa —
assinaram documento concordando com a posi¢do desta.

A empresa, entdo, pediu a extingdo do Dissidio Coletivo,
gue ndo teria mais objeto, diante da clara manifestacdo dos empregados.

Também esta delicadissma questdo estd na Secdo de
Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho.

Deve ser dito, neste ponto, que a negociacdo direta dos
empregados com a empresa, que estava prevista no art. 617 da CLT, ndo mais
subsiste diante do art. 8° da Constituicdo Federal, especificamente no seu inciso I11.
(14)

3.5 - A solucéo que se der a ambas as questdes marcara um
rumo para o futuro do Direito do Trabalho no Brasil.

Percebe-se, contudo, que ha sempre espaco longo e tortuoso
entre a Constituicéo e arealidade que ela precisaregular.

Por consequéncia, € preciso sempre ter presente que a
interpretacdo da Constituicdo nunca pode perder de vista o espirito do direito que
ela pretende tutelar, pena de se permitir a violacdo dos principios gue norteiam a
Lei Fundamental.

4 - Limitesda negociacdo coletiva

4.1 - A Constituicdo assegurou a negociacao coletiva o que
nem alei nem a sentenca normativa poderdo fazer. E o que esta escrito nos incisos
VI e Xl do art. 7° da Constituicdo Federal; o primeiro cuidando dairredutibilidade
salaria e 0 segundo, da prorrogacéo e compensagao de jornada.



Mas ndo pode ser ilimitado o poder da negociagao coletiva.
Dai, MARCIO TULIO VIANA doutrinar:

“A nosso ver as convencdes coletivas s podem ir até
onde a Constituicao permite. Vale dizer: podem reduzir
salarios, compensar horéarios, aumentar a jornada dos
gue trabalham em turnosininterruptos de revezamento.

Mas ndo é sO esse limite. Nas primeira e terceira
hipoteses, € preciso haver algum tipo de contrapartida.”
(15)

A préatica tem revelado outra realidade. Dura realidade que,
€M NUMEerosos Casos, prova gque a negociacao coletiva tem se mostrado instrumento
habil nareducéo de direitos até constitucional mente assegurados.

4.2 - Tanto isto é verdade que o Ministério Publico do
Trabalho tem gjuizado, constantemente, agbes anulatérias de clausulas acertadas
em negociacdo coletiva e que sdo danosas a saude do trabalhador ou ferem normas
constitucionais cogentes.

Dou alguns exemplos:

a) clausula que reduz para quinze minutos o intervalo
para repouso ou alimentacdo de motoristas de transporte
coletivo de uma grande cidade do Nordeste brasileiro, que
padece dos males de tumultuado transito urbano;

b) clausula que estabelece piso salarial mais baixo para
menores de 18 anos, afrontando a norma explicita do inciso
XXXI do art. 7° da Congtituicdo Federal, que proibe
diferenca de salério por motivo de idade;

C) reducdo de garantia de emprego assegurada a
empregada gestante até cinco meses apos o parto, violando a
alinea“b” doinciso Il do art. 10 do ADCT.

4.3 - Neste ponto, deve ser ressaltado que o Supremo
Tribunal Federal, guardido da Constitui¢éo, tem sido rigoroso.

Como se sabe, ha grande questionamento na Justica do
Trabalho sobre se a garantia do emprego da gestante decorre da concepgéo ou da
confirmagao da gravidez conhecida pelo empregador.

O dispositivo constitucional citado (art. 10, Il, “b”, do
ADCT) falaem confirmacéo da gravidez.

No Tribunal Superior do Trabalho, contudo, fixou-se o
entendimento de que é a concepcao do filho que faz nascer a garantia do emprego,
mesmo porgue o destinatério da norma € o nascituro e ndo sua mae.

Mas as questdes judiciais sobre 0 tema continuaram.
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Empresas e sindicatos comecaram, entdo, a negociar uma
solucéo para o problema.

Acordos e Convencdes Coletivas passaram a estabelecer
gue, se, ao tempo da despedida, 0 empregador n&o sabia da gravidez — muitas vezes
o fato é desconhecido até da empregadal —, esta tem um determinado tempo para
fazer a comunicagdo, pena de perder a garantia do emprego.

Diante disto, a jurisprudéncia do TST comecou a mudar,
como se pode ler na seguinte Orientacdo Jurisprudencial, que € de abril de 1997:

0OJ n° 88 — “ O desconhecimento do estado gravidico
pelo empregador, salvo previsio contraria em norma
coletiva, nado afasta o direito ao pagamento da
indenizacéo decorrente da estabilidade. (art. 10, |1, ‘b’,
ADCT).

A auséncia de cumprimento da obrigacdo de
comunicar a empregadora o estado gravidico, em
determinado prazo apds a rescisdo, conforme previsto
em norma coletiva que condiciona a estabilidade a esta
comunicacao, afasta o direito a indenizacdo decorrente
da estabilidade.”

Diametralmente oposta foi a posi¢éo assumida pelo Supremo
Tribunal Federal, que, com voto do Ministro SEPULVEDA PERTENCE, decidiu 0
seguinte:

“Considerando que os acordos e convencgoes
coletivas de trabalho ndo podem restringir direitos
irrenunciaveis dos trabalhadores, a Turma deu
provimento a recurso extraordinario para reformar
acorddo do TST que afastara o direito de empregada
gestante a estabilidade provisoria prevista no art. 10, 11,
‘b’, do ADCT (...), em razao da existéncia, ha espéecie, de
clausula de acordo coletivo que condicionara o
mencionado direito a necessidade de prévia comunicagao
da gravidez ao empregador.” (16)

Seguindo esta orientagcdo do STF, é necessario interpretar a
Constituicdo de tal sorte que se assegure e se amplie os direitos que ela garante,
como ja acentuei acima.

E o0 que tem acontecido, no Tribunal Superior do Trabalho,
de algum tempo a esta parte, quando, por exemplo, tem impedido a reducéo salarial
sem a participacdo do sindicato (17). Ou quando tem impedido a diferenciagdo do
valor de salario, simplesmente pela idade do empregado, bem como tem provido
acoes anulatérias do Ministério Publico do Trabalho de cldusulas negociadas, mas
gue prejudicam a salde do empregado.
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44 - Ressdto, mais uma vez, que se pretende
desregulamentar amplamente o Direito do Trabalho, até mesmo se pretende
impedir que a Justica revgga 0 que foi negociado entre trabalhadores e
empregadores.

Mas, pelo que esta sendo visto, ndo é dificil imaginar que,
efetivamente, estamos, nas relagdes de trabalho, cada vez mais préximos do final
do século X1X, numa surrealistica modernidade.

Dizer que a presenca do sindicato dos empregados elimina,
sempre e definitivamente, a necessidade da tutela de minimos legais é afirmar mais
do que arealidade brasileira autoriza concluir.

No Direito do Trabalho, agora, a forma vale mais do que a
realidade?

O debate continua aberto!

5—-GREVE NO SERVICO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE
NEGOCIACAO

5.1 - Leciona ARNALDO SUSSEKIND que, na forma do
Verbete n° 531 da OIT, com referéncia a Convencdo n° 87, o reconhecimento do
principio da liberdade sindical aos funcionarios publicos ndo implica
necessariamente o reconhecimento a eles do direito de greve. (18)

Lembra ainda SUSSEKIND que, segundo a OIT, em todos
0S casos em gue as greves sao proibidas para certos trabalhadores - notadamente
funcionarios publicos e pessoas ocupadas em servicos essenciais -, garantias
suficientes devem ser concedidas a esses trabalhadores, a fim de que seus interesses
sgiam salvaguardados, como, por exemplo, procedimentos de conciliacédo e de
arbitragem apropriados, imparciais e répidos. (19)

5.2 — Esta ligeira introducdo se presta a demonstrar a
situacdo kafkiana que foi criada, entre nés, com referéncia ao servidor publico.

O servidor publico pode sindicalizar-se, sem qualquer
restricdo, como decorre do comando do art. 37, VI, da Constitui¢do, sem, portanto,
os limites previstos para o trabalhador em geral (art. 8° Il, da Congtituicdo
Federal).

O servidor publico pode fazer greve, como decorre do art.
37, VII, embora esta seja de eficacia contida, pois ela depende de lel especifica, que
ainda n&o editada

5.3 - Mas quando o servidor publico, por meio de seu

sindicato, apresenta uma reivindicagdo coletiva e ela ndo é acolhida, o que ele pode
fazer?
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Ele ndo pode negociar, como ja decidiu o Supremo Tribunal,
na ADIn n° 492-DF.

Ele também ndo pode fazer greve, pois a lel especifica até
hoje ndo foi feita

Tem sido encontrada uma sSituacdo “brasileira’ para o
Impasse.

Contrariado em sua pretensdo, o servidor publico entra em
greve, direito ainda ndo exercitavel.

Em seguida, com o servigo parado, continua a negociacdo
com o Poder Publico, negociacéo esta que ndo € permitida, tudo sem prejuizo do
pagamento dos vencimentos dos servidores que ndo estdo trabal hando.

Muitas vezes esta proibida negociacdo chega a bom termo,
sendo necessario 0 encaminhamento de um projeto de lei para consolidar o que foi
negociado.

A lel gue, por natureza, é abstrata e geral, passa a ser norma
concreta, individualizada, previamente combinada com os beneficidrios delal ...

Esta solucdo tem sido tragica na &rea do ensino publico,
parecendo que todos querem destrui-lo; e tem sido ameacadora na area da
seguranca, com policia civil e militar fazendo greve. Recentemente, noticiou a
imprensa uma greve dos policiais civis e penitencidrios do Piaui, ameacando
libertar todos os presos, caso as reinvindicagbes apresentadas ndo fossem aceitas.
(20)

54 - Neste ponto, pois, €& urgente uma reforma
constitucional, para que sgja criado um mecanismo de solugdo das questdes dos
servidores piblicos, como indicado por SUSSEKIND, seguindo orientacdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho.

6- SINDICATO - SUBSTITUICAO PROCESSUAL AMPLA

6.1 - Desde outubro de 1988, estamos debatendo o sentido e
o alcance do art. 8° Ill, da Constituicdo Federal, para se saber se ele consagra
ampla substitui¢éo processual.

Numa interpretacdo historica, anota SUSSEKIND, que o
texto levado ao Plenario da Assembléia Constituinte era o seguinte:

“A entidade sindical cabe a defesa dos direitos e
inter esses da categoria, individuais ou coletivos, inclusive
como substituto processual em questdes judiciais ou
administrativas.”
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Entretanto, a expressao substituto processual foi suprimida,
no primeiro turno de votacdo, sendo que foi reeitada a Emenda que tentou
restabelecé-la. (21)

6.2 — Leciona, em seguida, SUSSEKIND que:

“A regra € que a pretensdo ou a defesa de um
direito ou interesse sgja postulada pela pessoa fisica ou
juridica diretamente interessada, ainda que por
intermédio do seu representante. Este age no processo
judicial ou no procedimento administrativo em nome do
representado. Esta representacdo voluntaria ou
determinada por lel. Por constituir excegdo, a
substituicdo processual configura uma legitimacdo
extraordinaria ou andmala, sendo necessario, segundo
CALMON DE PASSOS, que exista um nexo entre o
interesse do substituto e o do substituido.

O Tribunal Superior do Trabalho acolheu essa
conceituacdo ao regular a substituicdo processual no
Enunciado 310.” (22)

6.3 — Como se sabe - € tema debatido muitas vezes -, o
Enunciado n° 310/TST restringiu, de maneiraradical, a atuagao do sindicato, apesar
do mencionado inciso 111 do art. 8° da Constituicéo Federal.

Os pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal tém dado
interpretacdo bem mais aberta ao discutido inciso 111 do art. 8° da Constituicdo
Federal.

Existem decisdes de ambas as Turmas do Supremo Tribunal
Federal reconhecendo ao sindicato verdadeira substitui¢éo processual ampla:

“A legitimacdo aque serefereoinciso 111, do art. 8,

da Constituicdo s6 pode ser a extraordinaria, como veio a

ser explicitado pelo art. 3° da lei n® 8.073/90, quando

dispOs que as entidades sindicais poder 8o atuar na defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuais dos
integrantes da categoria, como substitutos processuais.”

(23)

Mas a matéria esta aguardando pronunciamento do Pleno do
Supremo Tribunal Federal, que tem sobrestado, por tal razéo, todos processos que
versam sobre 0 mesmo tema

Contudo, € bem de ver que a sinalizacdo que tem sido feita,
no Supremo Tribuna Federal, é no sentido de se consagrar a ampla substituicéo
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processual aos sindicatos, na representacdo da categoria e ndo somente de seus
associ ados.

6.4 - Faco, agora, algumas consideracdoes vinculadas a
realidade brasileira.

Refletindo uma cultura cada vez mais colonizada - seguindo
uma linha bem clara de nossa histdria -, continuamos demonstrando grande
incapacidade de estudar o Brasil, partindo de uma perspectiva brasileira.

Assim, quando o que ocorre forado Brasil € diferente do que
agui acontece, € porgue nos estamos errados; e esta afirmacao € feita sem qualquer
estudo da nossa realidade.

Desta forma, ndo se coloca ao grande debate publico o fato
de que ndo temos heranca de rel acbes democraticas de trabal ho.

N&o se fala que o grande movimento pela industrializacdo
brasileira teve inicio ha bem menos de um século. Nem se acentua que as marcas
do trabalho escravo - formamente extinto em 1888 - ainda ndo desapareceram de
nossa pratica diéria, consciente ou inconsciente.

Sobre esta questédo da heranca da escraviddo, assim ensina
JOSE MURILO DE CARVALHO:

“As conseqliéncias da escraviddo nao atingiram
apenas 0s negros. Do ponto de vista que aqui nos
interessa - a formacao do cidadao - a escravidéo afetou
tanto o escravo como O senhor. Se 0 escravo nao
desenvolvia a consciéncia de seus direitos civis, o senhor
tampouco o fazia. O senhor ndo admitia os direitos dos
escravos e exigia privilégios para s proprio. Se um
estava abaixo da lei, o outro se considerava acima. A
libertacdo dos escravos nao trouxe consigo a igualdade
efetiva. Essa igualdade era afirmada nas leis mas negada
na pratica. Ainda hoje, apesar das leis, aos privilégios e
arrogancia de poucos correspondem o desfavorecimento
e a humilhacéo de muitos.” (24)

Assim, no Brasil - com pequenas excegdes —, as relagdes sdo
autoritérias e, por consequéncia, conflituosas. Sustento que a conflituosidade ndo
decorre da regulamentacéo da lei trabalhista; ela € gerada pelo pouco democratico
ambiente de trabal ho.

Tanto isto é verdade, que a Justica do Trabalho somente véo
0s desempregados; a excegdo fica por conta das empresas nas quais o Poder
PUblico tem a maioria das acfes, ou quando se trata mesmo de Empresa Publica.

Mas a modernidade ja chega também a empresas publicas,
tanto que foi divulgada, recentemente, acdo civil publica contra determinada
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empresa publica, que, em seu regimento, veda a promocdo funciona de
empregados reclamantes na Justica do Trabalho, bem como condiciona a
contratacdo de empresas terceirizadas a que e€la ndo coloque a disposicdo da
empresa empregados que tivessem movido acéo contra ela. (25)

Estaé aredidade brasileira.

6.5 - Ora, a interpretagcdo do inciso Il do art. 8° da
Constituicdo Federal ndo pode ignorar essa realidade, pena de negar valor ao
principio norteador da norma constitucional, em ordem a melhorar a situacéo dos
trabalhadores.

Assim, por exemplo, é incompreensivel que o empregado
substituido possa desistir de acdo movida pelo sindicato, como substituto
processual, como previsto no Enunciado n° 310 do TST, que estd sendo, agora,
guestionado pelo préprio Tribunal, que se prepara para reformula-1o.

No Processo do Trabalho, portanto, a substitui¢éo processual
ha de ter em conta esta fragilidade do trabal hador, permanentemente ameagado pelo
desemprego, ameaca que é imediatamente concretizada caso ele gjuize uma acéo na
Justica do Trabal ho.

6.6 - Mas o sindicato pode ser substituto processual de um
sO empregado, ou sua legitimacdo somente existe para a defesa dos interesses
individuais homogéneos?

Estou entendendo que, em regra, a substituicao se prestariaa
defender os interesses individuais homogéneos, como até previsto no § 2° do art.
195 da CLT, com relacdo a pedido de adicional de insalubridade ou de
periculosidade, ao fixar que o sindicato age em favor de grupo de associados.

Mas pode acontecer que o interesse de um sO se confunda
com o de toda categoria.

Penso que, em qualquer caso, a interpretacédo deve ser no
sentido de, considerando-se nossa realidade, dar efetividade aos direitos que a
Constituicao pretende proteger.

6.7 - Constata-se, pois, que, 14 anos depois de sua
promulgacdo, ainda ndo conseguimos definir, com seguranga, a verdadeira
inteligénciado inciso 111 do art. 8° da Constituicdo Federal.

Ainda agqui o debate continua aberto, sendo fundamental no
Seu equacionamento aindicacao do Supremo Tribunal Federal.
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7 - CONCLUSAO

7.1 - EnsinaNORBERTO BOBBIO que:

“somente a transformacao industrial num pais, por
exemplo, torna possivel a protecéo dos direitos ligados as
relaces de trabalho. Deve-se recordar que o mais forte
argumento adotado pelos reacionéarios de todos os paises
contra os direitos do homem, particularmente contra os
direitos sociais, néo € sua falta de fundamentos, mas a
sua inexequibilidade. Quando se trata de enuncia-los, o
acordo é obtido com relativa  facilidade,
independentemente do maior ou menor poder de
convicgdo de seu fundamento absoluto; quando se trata
de passar a acdo, ainda que o fundamento sga
inquestionavel, comegam as r eser vas e oposi ¢oes.

O problema fundamental em relacao aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto o de judtifica-los, mas o de
protegé-los.

Trata-se de um problema néo filosdfico, mas
politico.” (26)

Lendo-se os arts. 7° e 8° da Constituicdo Federal e a prética
das relacBes de trabalho no Brasil, percebe-se a solar evidéncia de que esta é
também arealidade brasileira.

Aqui também o problema ndo é poder justificar os direitos
do homem - dentre eles os direitos sociais dos trabal hadores.

Para tanto, bastam os escritos dos muitos mestres e doutores,
gue ornamentam O nosso mundo universitario; é verdade que nem sempre
cogitando de nossa sofrida e pobre realidade ...

Nossos problemas estédo vinculados a protecéo, de modo
direto, efetivo e concreto, dos direitos fixados nos arts. 7° e 8° da Carta Magna.

7.2 — E para tanto ndo bastam as leis do mercado — mesmo
porque o trabalho humano ndo pode ser tratado como simples mercadoria
descartével.

Nem se pode deixar tudo alivre negociacdo das partes, como
jaficou demonstrado neste trabal ho.

Lembro JUAN ANTONIO SAGARDOY BENGOECHEA,
catedrético de Direito do Trabalho, na UCM — Espanha - ao dizer:

“La concertacion social ha sido uno de los mas
felices inventos para regular el fendmeno laboral que,
junto con la autonomia colectiva, ayudan a lograr ese
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objetivo tan transcendente de la paz social. Pero ello no
puede convertirse en muro pétreo de la necesaria accion
legislativa del Estado, que marca lasreglasdel juegoy €
entramado de derecho necesario, a respetar en todo caso.

Respecto a la garantia de los intereses generales de
los ciudadanos, los Gobiernos serian irresponsables si no
lo cuidaran. Y no solo, y desde luego, en las
consecuencias de las huelgas que se produzcan en los
servicios esenciales para la Comunidad, sino, tambiém,
en otras muchas cuestiones laborales que influyen en €
nivel de vida, desarrollo de las personas, coste de los
productos, etc. Seria una trampa ideolégica que, al
amparo de un mal entendido liberalismo, se desgjase a
los ciudadanos a la intemperie.” (27)

7.3 — E com esta visio humanista — animada por irrefredvel
utopia de quem aprendeu de GUIMARAES ROSA que as verdades da vida sdo
sem prazo - que, com muita honra, participo desta homenagem ao MINISTRO
MARCO AURELIO.

De ser ressaltado que, ao tomar posse como Presidente do
Supremo Tribunal Federal, destacou o Ministro MARCO AURELIO aimportancia
da Justica do Trabalho, acrescentando: da qual sou egresso e de onde provém
toda minha formacdo humanistica e profissional.

Essa formagdo permite a Sua Exceléncia perceber, como
explicitado no mesmo discurso de posse, que a ninguém mais escapa que o Poder
Judiciario ndo € um mero aplicador de lei, pois deve, acima de tudo, indicar e
consagrar o que éjusto. E ndo éjusta a opressdo do homem pelo homem.

7.4 — Espero ter sido fiel a0 pensamento do Ministro
MARCO AURELIO, que, para todos nds, € modelo de cidaddo e de magistrado.

José Luciano de Castilho Pereira
Ministrodo TST
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