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APRESENTAGAO

E com grata satisfagdo que a Comisséo Editorial da Revista do
MPT, em seu Ultimo trabalho na atual composicéao, traz a lume estudos,
pecas e decisbes que vém pautando a atuagao do Ministério Publico
do Trabalho.

Assim é que, especialmente em tempos de crise financeira
mundial, apreciar a imprescindibilidade da negociacdo coletiva nas
demissbes em massa, os direitos humanos nas relagbes de trabalho,
a protegao ao trabalho das pessoas com deficiéncia, assim como os
limites da jornada extraordinaria habitual, mostra-se de indiscutivel
importancia.

Ainda no tocante a atuacdo do Ministério Publico, hdo de se
destacar os estudos sobre a diversidade no trabalho e a impossibilidade
de depoimento pessoal de Membros do Parquet laboral em acbes
coletivas.

Também de indiscutivel importancia mostra-se a analise da
contribuicao assistencial e o direito de oposicao.

Da mesma maneira, apresentamos o destacado artigo sobre
trabalho infantil artistico, vencedor do IX Prémio Evaristo de Moraes
Filho (2008), categoria melhor trabalho doutrinario, assim como os
vencedores do X Prémio Evaristo de Moraes Filho (2009), categoria
melhor arrazoado.

No momento seguinte, apresentamos diversas pec¢as, assim como
as respectivas decisdes, habeis a descortinar um pouco do inovador
trabalho desenvolvido por esse ramo especializado do Ministério
Publico, em especial no que se refere ao setor sucroalcooleiro, protecéo
a discriminagao, combate ao assédio moral e a fraude nas relagbes de
emprego, além da discussao sobre prorrogacéo de prazo em concurso
publico.



No que se refere as decisdes proferidas pelos Tribunais,
atribuimos especial destaque a um conflito de competéncia envolvendo
eleigbes de representantes sindicais, além da suspensao da demisséao
em massa por abusividade, responsabilidade objetiva do empregador em
caso de acidente de trabalho e a apreciacdo da terceirizagéo
em atividade-fim de empresa do ramo de energia elétrica.

Encerramos a Revista n. 38 com a resenha da obra 7erceirizagcdo
no Servigo Publico — uma Andlise a Luz da Nova Hermenéutica Cons-
titucional.

Acreditamos que esta obra contribuira sobremaneira para que a
sociedade conheca cada vez mais o papel transformador desempe-
nhado pelo Ministério Publico do Trabalho.

A Comisséo Editorial
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TRABALHO INFANTIL ARTisTICO: PROIBIGOES,
PossiBiLIDADES E LIMITES

VENCEDOR DO PREMIO EVARISTO DE
MORAES FILHO 2008 —
MELHOR TRABALHO DOUTRINARIO

Raftael Dias Marques

1. INTRODUGCAO

Trata-se de estudo que tem por objeto analisar a possibilidade,
ou nao, de realizacao de trabalho artistico por criangas e adolescentes
que possuam idade inferior a estabelecida pela Constituicdo Federal
para a realizacao de labor. Com efeito, é situagdo comum, publica e
notéria — e que precisa ser analisada sob a Optica do Direito — a
participagdo de criancas e adolescentes menores de 16 anos em
manifestagbes artisticas, ndo raramente apropriadas economicamente
por outrem.

Buscou-se responder ndo apenas a indagagdo central, mas
também as questdes relativas ao tema, como o choque entre dispo-
sitivos constitucionais (art. 52, IX e art. 7°, XXXIll); a validade de normas
internacionais que tratam do trabalho infantil (com enfoque na Conven-
¢ao OIT n. 138/73, sobre a idade minima para admisséo a emprego), e
gue normas devem ser observadas no caso de ser possivel o desen-
volvimento deste tipo de trabalho.
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2. DA PROIBICAO DE REALIZACAO DE TRABALHO ARTISTICO
POR CRIANCAS E ADOLESCENTES FORA
DAS HIPOTESES PREVISTAS NO ART. 7% XXXIll DA CF/88.
DA RELATIVIZACAO EXCEPCIONAL DE TAL PROIBICAO, POR
FORCA DA CONVENGAO N. 138 DA OIT

Por ser o Brasil signatario da Convengéao n. 138 da OIT, incorpo-
rada ao Ordenamento Interno por forca do Decreto n. 4.134, de 15 de
fevereiro de 2002, as obrigagdes contidas nesta norma passaram a
ser obrigatérias dentro do territério nacional, sendo que este diploma
alienigena se integrou ao Direito brasileiro com for¢a de dispositivo
constitucional, conforme sera demonstrado.

Como se sabe, os tratados internacionais de direitos, especial-
mente os que versam sobre direitos humanos, tornam-se exigiveis/
aplicaveis tao logo sejam eles ratificados. Trata-se de Principio de Direito
Internacional, patente inclusive no ordenamento juridico interno do
Brasil, o qual disp6e que os acordos firmados devem ser cumpridos de
boa-fé (pacta sunt servanda), principio este expressamente constante
da Convengao de Viena, da qual o Brasil também é parte.

Alias, o principio do pacta sunt servanda, amplamente aceito no
direito internacional, confere obrigatoriedade ao tratados internacionais,
integrando, mesmo, o arcabougo dos principios gerais de direito
reconhecidos e respeitados pela sociedade internacional.

Em consonancia com este principio presente no art. 26 da
Convencéo de Viena, e ainda com aquele previsto no artigo seguinte
— segundo o qual “a parte ndo podera invocar as disposigdes de seu
direito interno como justificagdo do descumprimento de um tratado” —,
torna-se imperioso o cumprimento dos termos celebrados naquela
Convencéo da OIT n. 138/73, porquanto recepcionada pelo ordena-
mento juridico brasileiro, inobstante debates acerca do carater atribuido
atal tratado (constitucional ou infraconstitucional), aspecto controverso
este que sera evidenciado no tépico seguinte.

Corroborando tal arquétipo normativo, o art. 11 da Convengéo de
Havana sobre Tratados, celebrada no ano de 1928, devidamente

(1) Art. 26. Todo tratado que entre em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por
elas de boa-fé.
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promulgada pelo Estado brasileiro por meio do Decreto. n. 5.647, de
1929, dispde que “os tratados continuarao a produzir seus efeitos, ainda
que se modifique a Constituicao interna dos Estados Contratantes”.

Disto decorre, entdo — e mesmo a priori sem qualquer questio-
namento acerca do apanagio constitucional, ou ndo, da norma inter-
nacional ora indigitada — a proibigao geral do trabalho infantil artistico,
como de resto, de toda e qualquer forma de trabalho infantil, abaixo da
idade limite fixada pelo Estado-membro, conforme constante do art. 2°
da Convencgéao. Admite-se, porém, excepcional possibilidade de tal
pratica, em casos especiais, mediante a devida autorizagao, consoante
melhor se aclarara a seguir, na medida em que a convengao sobredita
possui dispositivo nesse sentido e deve, pois, pelos principios expostos,
ser cumprida pelo Brasil.

Mesmo porque uma das caracteristicas que informa a Teoria Geral
sobre o Direito dos Tratados Internacionais, repousa no consentimento,
de maneira que os tratados somente serdo aplicados no Direito Interno
se os respectivos Estados consentirem com sua adog¢éo, por meio de
instrumento que veicule aquele consentimento, vale dizer, um ins-
trumento de ratificagcdo, o que definitivamente ocorreu na caso da
internalizagdo da Convengéao n. 138 da OIT.

Deste modo, se os tratados sdo expressao do consenso, pois
somente assim podem criar obrigagdes legais, os Estados soberanos,
ao aceita-los, comprometem-se a respeita-los. Assim, no presente caso,
por ter o Brasil ratificado aquele normativo internacional, deve respeitar
suas disposi¢cbes de conduta.

Portanto, o tratado internacional detém atributo de norma juridica,
constituida mediante consenso entre partes iguais, de observancia
obrigatéria e capaz de produzir efeitos na realidade toda vez que
internalizada no Direito patrio.

Realmente, a proibicao geral ao trabalho, inclusive ao trabalho
infantil artistico, consta do art. 22, item 1, daquela Convengéo, a qual
comina ao Estado signatario o dever de informar ao Secretariado da
Organizagéao Internacional do Trabalho, em instrumento anexo a
ratificagdo, conforme definido no proprio texto da Convengéo, qual a
idade minima de admissao ao trabalho a viger sob seu territorio,
observado um piso etario previsto naquele instrumento.
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Tal declaragdo completara a norma internacional e vinculara o
Estado-membro perante sua Ordem Juridica interna, como também
perante a comunidade internacional.

Todavia, a propria Convencao admite, em seu art. 2, item 1, em
paralelo aquela proibigdo genérica, duas hipdteses, uma genérica e
outra especifica, de exclusdo e permisséao de labor abaixo do limite
etario fixado, consoante melhor se demonstrara a seguir. Fale-se,
inicialmente, da hip6tese geral de excluséo.

Os arts. 4° e 52 daquela convengao também impoem ao Estado a
possibilidade de, em assim o querendo e com base na sua realidade
de desenvolvimento econémico-social, excluir determinados ramos de
atividade ou setores da economia daquele limite etario, fazendo-o por
meio de instrumento préprio e na forma estipulada naquelas mesmas
normas, vale dizer, mediante instrumento anexo a ratificagdo, conso-
ante disciplinado no art. 59, item 2, da Convencgao.

Ora, em assim o fazendo, o Estado-membro afasta aquelas espe-
cificas areas listadas, da regra de proibigao geral ao trabalho precoce,
permitindo que, independentemente de qualquer autorizagao, criangas
e adolescentes nelas se ativem laboralmente.

E, entéo, subsumindo aqueles padrbes normativos ao caso
brasileiro e a partir de pesquisas nas memorias que o Governo brasi-
leiro encaminha ao Secretariado da Organizacao Internacional do Tra-
balho, constata-se que o Estado brasileiro, ao ratificar a Convencao
n. 138, indicou como idade minima a ser observada a faixa etaria infe-
rior aos 16 anos, salvo a partir dos 14 anos, na condi¢ao de aprendiz.

E mais. O Estado brasileiro ndo somente indicou aquela faixa
etaria, como também néo se valeu das permissibilidades dos arts. 4% e
5¢ da Convengéo indigitada, na forma e por meio do instrumento correto,
previstos por aquela norma internacional, de modo que a proibi¢ao
alcangou limites amplos, ndo se excluindo daquela idade nenhuma
atividade ou setor da economia, como permitiam aquelas disposi¢oes
normativas.

Dai a concluséo insofismavel: o Estado brasileiro, ao ratificar
aquela norma internacional, adotou uma ampla proibi¢do ao trabalho
precoce, negando sua pratica as criancas e adolescentes menores de
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16 anos, de forma que, em nenhum ramo de atividade ou setor da
economia, deve ser permitida a pratica laboral abaixo daquela idade.

Ademais, € bom ressaltar: para que aquelas excegdes consagradas
nos arts. 4° e 5° da Convengéao pudessem ter sido ativadas, obrigatério
seria que o Estado brasileiro tivesse seguido a forma e o instrumento
neles consagrados como aptos para iniciar o processo de exclusao,
atitude internacional esta que nao tomou, de maneira a configurar um
amplo escudo protetor, isto €, deveria ter encaminhado, em instrumento
anexo a ratificacdo, a lista de atividades excluidas (art. 52, item 2),
expondo, no relatdrio a que se refere o item 2 do art. 4°, as razbes
justificativas de tal excluséo.

Todavia, ao lado daquela norma geral proibitiva e das possibili-
dades excludentes consagradas nos arts. 4° e 5°, das quais o Brasil
nao se valeu, existe, na Convengéo n. 138, um fertium genum de dis-
posicdo normativa, que veicula uma exclusao especifica, qual seja, o
contelido disposto em seu art. 82, item 1.

Com efeito, trata-se de um terceiro género de norma, que admite
hipétese de excecédo a proibicdo genérica do trabalho precoce, néo
sob a mesma forga normativa dos arts. 4° e 52, mas sim sob os auspicios
de requisitos especificos e diversos daqueles contidos nos indigitados
arts. 4° e 5°. Veja-se.

Consoante ja se mencionou acima, as exclusdes permitidas
naqueles artigos (arts. 4° e 5°) sdo genéricas, a atingir, indistintamente,
toda uma categoria ou ramo de atividade, de modo a imuniza-la da
regra proibitiva genérica e, por conta disto, exige-se, a fim de produzirem
sua forga excludente, que o Estado faga declaragédo naquele sentido,
mediante instrumento e forma proprios previstos na Convengao, sem
o que aquela declaracao sera nula, sem qualquer efeito juridico.

Neste caso, permitir-se-ia a toda e qualquer crianca e adolescen-
te ativar-se nas areas excluidas, independentemente de qualquer au-
torizacdo, vale dizer, o acesso a pratica laboral seria absolutamente
livre. No Brasil, inexistem aquelas exclusdes genéricas, de modo que
a proibicao ao labor abaixo da idade minima vale para todas as
atividades.

Diferente, todavia, é a hipdtese consagrada no art. 8°, item 1, da
Convengéo. Aqui, ndo se trata de exclusdes genéricas, mas sim de
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permissdes individuais, devidamente autorizadas pelas autoridades
competentes, que fixarao em que tipos de atividades podera haver
labor excepcional, as condigdes protetivas nas quais o trabalho podera
se desenvolver, diante da condicao peculiar de pessoa em desenvolvi-
mento, inerente as criangas e adolescentes.

E, por serem diferentes as hip6teses de excluséo (a primeira,
realizada de maneira aprioristica e inespecifica, pelo Estado-membro,
independentemente da casuistica individual; a segunda, realizada caso
a caso, de modo individual e particularizado, mediante autorizagao
especifica para tal), diversos, por 6bvio, sdo também os requisitos para
que se ativem:

A) a primeira, mediante declaragdo encaminhada pelo Estado-
-membro ao Secretariado da OIT, em instrumento anexo a ratifi-
cacéao, a qual, uma vez eficaz, abre a via do trabalho indepen-
dentemente de autorizagao caso a caso;

B) a segunda, alheia ao encaminhamento daquela declaragao,
porque se efetivara, casuisticamente, de modo excepcional e
mediante autorizacdo por quem de direito.

E assim, por forga da mesma convencgéo, a norma geral proibitiva
contida em seu art. 22, acrescenta-se uma restrita hipotese de permis-
séo, independentemente de declaragcao prévia encaminhada pelo
Estado ao Secretariado da OIT, qual seja, a exclusao do art. 82, item 1.

Ha, pois, trés espécies de normas contidas naquela Convengéo
gue se harmonizam sem qualquer antinomia, sendo certo que é comum,
em sede de técnica legislativa, a existéncia de normas genéricas e
outras que lhe venham a restringir o alcance em dadas situagbes, sem
que para isso se registrem grandes perplexidades:

a) A primeira espécie esta contida no art. 2°, relativa a proibigao
genérica, isto €, ndo admitindo qualquer espécie de labor abaixo
da faixa etaria informada pelo Estado signatario, salvo as ex-
clusbes referidas em seu préprio corpo, quais sejam, a dos arts.
42 e 8° hipbteses a seguir listadas. Veja-se que a propria letra da
Convencgéo admite duas hipéteses diferentes de exclusao.

18



b) O segundo tipo, contido nos arts. 4° e 5°, veicula uma excluséo
genérica por atividade ou ramo da economia, a norma geral
proibitiva; exclusao feita de forma aprioristica pelo Estado, sem
anélise do caso concreto, a demandar uma declaragao inicial, no
momento da ratificagdo, no sentido da excluséo; vale dizer, a
exclusdo néo opera de per si, mas mediante aquela complemen-
tagdo de encaminhamento do instrumento de restricdo no prazo
e forma dispostos nos arts. 4° e 5°.

c¢) O terceiro género, previsto no art. 8% item 1 da Convengéo,
também prevé uma exclusao, diversa, todavia, da mencionada
na letra “b” anterior, pois se refere a uma permissao excepcional,
nao aprioristica, caso a caso e mediante autorizagao por quem
de direito, que fixard as condicdes em que se dara o trabalho e
em que tipo de trabalho se ativara. Por ser bem mais restrita do
que a hipbtese contida na letra “b”, ndo exige a norma internacio-
nal, que seja feita aquela declaracao prévia pelo Estado ao
Secretariado da OIT, mas tdo somente que a permissao seja
excepcional, em casos individuais e mediante autorizagcao da
autoridade competente.

E nem se venha dizer que a leitura da Convengao deve ser
realizada em conjunto, somando-se as disposi¢cdes contidas nos arts.
4° e 52 aquela prevista no art. 82, item, 1, pois, como dito, as hip6teses
faticas nele ventiladas séo diversas, a autorizar requisitos também
diversos para que suas forgas normativas de exclusdo também se
ativem. Nesse sentido, a prépria letra do art. 2° da Convencéo faz essa
distingao, ao fazer reserva de dois tipos de excluséo, a do art. 4°e a do
art. 8°.

Caso contrario, bastaria a norma dos arts. 4° ou 5% sem neces-
sidade da norma do art. 8% item 1. Alids, se prépria norma da OIT
pretendesse tratar da mesma hipdtese de exclusdo, ndo a teria
separado em dois artigos, topologicamente distantes um dos outros,
mas tao s6 criado mais um item nos arts. 4° e 5°. De fato, assim nao
procedeu, por tratarem-se de situagdes faticas de exclusado diversas,
conforme demonstrado.

Realmente, o sistema normativo contido na Convencgéo n. 138,
sob este especifico aspecto, nao apresenta antinomia, de modo que
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as normas dos arts. 4°, 5° e 82, item 1, ndo desdizem a norma geral do
art. 2, pois lhe trazem duas hip6teses diversas de excecao, e isto é
bastante comum na seara de técnica de produgao normativa.

Por outro lado, a norma do art. 8%, item 1, da Convengéao nao se
contrapde a norma dos arts. 4° e 52, pois tratam de espécies de exclusao
diversas e que ndo se somam, consoante visto.

Assim, por forca de tais consideragdes, € fato e juridico que a
proibigdo ao trabalho abaixo dos 16 anos € norma geral no Brasil e
vale para todos os ramos de atividade, inclusive para o trabalho infantil
artistico, posto que este nao se valeu dos arts. 42 e 5%, que veiculam
uma hipotese de exclusao genérica.

Por outro lado, frente aquela proibigao geral, a propria norma da
OIT admite, em seu art. 82, item 1, outra espécie de exclusao ao limite
minimo, de maneira que, para fins de representacao artistica, admitem-
-se situagbes especificas e individualizadas de labor abaixo da idade
minima, desde que autorizadas por quem de direito, mediante instru-
mento que indicara as peculiares condigcbes de trabalho em conso-
nancia com a protecao peculiar de pessoas em desenvolvimento,
inerente a toda crianga e adolescente.

Repita-se, finalmente e em atinéncia ao caso brasileiro: sdo duas
hipdteses de exclusdo diversas, das quais somente a segunda, espe-
cifica e casuistica, aplica-se ao Brasil, pois este ndo ativou a norma de
exclusao genérica dos arts. 4° e 5% na forma e prazo previstos na
Convengéo. De fato, se acaso houvesse ativado e excluido a area de
trabalho infantil artistico, valendo-se dos arts. 4° e 5°, permitir-se-ia o
labor naquela area, desde logo e aprioristicamente, independentemente
de qualquer autorizag@o ou previsao de condi¢bes especificas de
trabalho.

Assim, como nao o fez, a regra é a proibicdo do trabalho infantil
artistico, sem qualquer exclusao aprioristica da atividade. Todavia, nada
impede que tal proibi¢céo seja temperada — e, definitivamente o & —
por outra hipétese de exclusdo, prevista no art. 8°, item 1, a permitir,
de modo excepcional e individual, o labor em manifestagbes artisticas,
desde que autorizado, caso por caso, pela autoridade competente e
eficazmente protegido.
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Superada esta digressao inicial, realizada a fim de melhor
compreender o conjunto da Convengao n. 138, passe-se, agora, a
andlise especifica do art. 8, item 1, daquela norma internacional.

Portanto, a possibilidade excepcional e individual de realizacédo
de trabalho infantil artistico — pois a regra é sua proibigdo — tem como
subsidio o permissivo constante do art. 8%, item 1, da Convencéao
n. 138/73, da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), que prevé:

“A autoridade competente, ap6s consulta com as organizagbes de
empregadores e de trabalhadores interessadas, se as houver, podem,
mediante licencas concedidas em casos individuais, permitir excegbes
a proibicdo de emprego ou trabalho disposto no art. 2° desta Convengéo,
para fins tais como participacéo em representagdes artisticas.”

O dispositivo citado permite que, apds a devida autorizacéo, a
crianga ou o adolescente, nos casos em que for necessario também
para este, realize trabalho artistico.

O Diploma da OIT ora comentado fixa normas que objetivam
resguardar a dignidade das criangas e adolescentes, configurando-se
assim como uma norma de prote¢éo aos Direitos Humanos, devendo
por isso ser encarada como uma disposicao com valor de norma
constitucional, como se vera no item seguinte.

Conveniente, ainda que brevemente, dizer porque a Convengao
OIT n. 138 deve ser encarada como norma protetiva dos Direitos
Humanos.

Segundo Anselmo Henrigue Cordeiro Lopes,

“Caminho mais adequado parece-nos ser a compreensao das
normas de direitos humanos como aquelas necessarias a garantia
da vivéncia digna, do desenvolvimento e da continuidade existen-
cial dos seres humanos e da humanidade. Pela protecdo desta
— a humanidade —, entende-se a tutela das geragdes futuras e
também a garantia de perpetuidade dos valores, dos conhecimentos,
das obras e das culturas humanas. Vemos, assim, os direitos
humanos como os basicos, necessarios e de interesse comum
de todos os seres do globo e que representam os fins legitima-
dores nédo s6 do Estado, mas de toda organizagdo humana: a
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busca da coexisténcia entre os homens, da liberdade possivel
dos individuos, do desenvolvimento pessoal e coletivo, do respeito
a dignidade de cada um, da perpetuagao da espécie e dos valores
humanos”® (com destaques).

Pode-se, entéo, conceber como normas de Direitos Humanos
todas aquelas que garantam, além de uma existéncia digna ao homem,
condigdes que permitam seu desenvolvimento e da sociedade em que
ele vive, e que devem ser observadas pelo Estado como o norte
legitimador de suas agdes.

Dessa forma, nao resta divida de que a Convencéao da OIT, sobre
a idade minima para a admisséo a emprego, por conter normas de
carater protecionista, as quais tém por objetivo salvaguardar as criangas
e os adolescentes da gana capitalista, ceifadora de suas condi¢des
peculiares de seres em desenvolvimento, para encara-las como fonte
de mé&o de obra, garantindo-lhes condi¢bes para o pleno desenvolvi-
mento fisico, moral, intelectual e psicoldgico, deve ser encarada como
norma internacional de Direitos Humanos de criangas e adolescentes.

E nem se venha dizer que a norma do art. 82, item 1, da Convencéo
n. 138 pune a crianca e o adolescente. Pelo contrario, ao excepcionar
e condicionar tal excegédo a alguns requisitos, a norma, em ultima
analise, protege a crianga e o adolescente, pois a autorizagao permis-
siva e excepcional, consoante se apura do item 2 daquele mesmo artigo,
fixara as condigbes especiais de trabalho, que deverdo ser consen-
taneas aos principios da protegao integral e da prioridade absoluta.

Portanto, a permissdo normativa excepcional existe. Com base
neste dispositivo da Convencao n. 138 da OIT, pode-se utilizar, obser-
vados os requisitos restritivos ja tao decantados neste estudo, o trabalho
infanto-juvenil em atragdes artisticas.

Porém, deve-se fazer uma composicao entre a Convencao da
OIT e o Texto Constitucional, de forma que néo se confunda a permisséao
excepcional com exploragéo (no sentido de uso abusivo do trabalho
infantil). Nao é a toa que a prépria Convencao lanca possibilidade de

(2) A forca normativa dos tratados internacionais de direitos humanos e a Emenda
Constitucional n. 45/04. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 549, 7 jan. 2005. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6157> Acesso em: 16 out. 2007.
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permissao em casos excepcionais, e ainda sujeito ao crivo da autoridade
competente. Frise-se: a regra é proibicdo ampla. A excegéao é permis-
sao, restrita, excepcionalmente e devida e eficazmente protegida.

Isto porque tanto a crianga como o adolescente sédo seres ainda
em formacdo, tanto fisica, quanto psicoldgica, intelectual e moralmente.
Logo, as suas atividades prioritarias sdo aquelas que estéo relacionadas
diretamente com esse desenvolvimento, como a frequéncia a uma
instituicdo de ensino, que propicia capacitacao intelectual, e o exercicio
de atividades esportivas e recreativas, que desenvolvem o raciocinio
e podem também propiciar a interacdo em grupo. Estas atividades
devem ser a regra na rotina da crianga; o trabalho, proibigdo, salvo
casos excepcionalissimos, nas hipbteses tratadas neste estudo.

Assim, a excecado de permissao deve sofrer uma leitura constitu-
cional das clausulas da Protegéo Integral e da Prioridade Absoluta.
Destarte, por forga de interpretacao constitucional, s6 deve ser aceito
o trabalho infantil artistico se este se adaptar as atividades essenciais
ao desenvolvimento da crianga e do adolescente, e se as disposi¢cdes
relativas a este trabalho observarem, sempre, o Principio da Protecao
Integral, consubstanciado no art. 227 da Constituicdo da Republica,
verbis.

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimen-
tagdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.”

Como bem se Ié no dispositivo constitucional, a doutrina da Pro-
tegdo Integral institui um complexo conjunto de direitos e uma ampla
garantia de protecao a crianga e ao adolescente.

Tal principio figura como base de todo um sistema garantista e
efetivador dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente, pois,
ao instituir prerrogativas, a Constituicdo as torna exigiveis, de forma
que cumprir as disposi¢cdes do art. 227 deixa de ser faculdade do
Estado, da sociedade e da familia, para passar a ser obrigacéo.

Dessa forma, o trabalho infantil artistico é proibido. Todavia,
excepcionalmente, permite-se o trabalho artistico realizado por criancas
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e adolescentes desde que sejam observadas garantias minimas
referentes a jornada de trabalho (incluido ai, quando necessario, o
tempo para ensaio); horéario de desenvolvimento da atividade (de forma
a nao prejudicar o aproveitamento escolar), remuneragdo, meio
ambiente de trabalho, de previsdo de caderneta de poupanca etc., as
quais deverao ser fixadas na licenga a ser fornecida pela autoridade
competente.

Com efeito, e em obediéncia a norma da OIT, é necessario que
haja autorizagéo para a participagao infanto-juvenil em representagdes
artisticas. E mais: segundo a mesma norma internacional, tal autori-
zacgao deve conter as condicOes especiais e tutelares a serem
obrigatoriamente observadas no desenvolvimento daquela espécie de
labor. Com efeito, a disposicdo do art. 89, item 2, da Convengao OIT
n. 138 assim esta vazada:

“As permissbes assim concedidas limitardo o numero de horas do
emprego ou trabalho autorizadas e prescreverdo as condicdes em que
esse podera ser realizado.”

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) estabelece em
seu art. 149, Il, a, competir ao Juiz da Infancia e da Juventude (ou
quem suas vezes o faga) autorizar a participacédo de crianca e adoles-
cente em espetaculos publicos (e seus ensaios). Contudo, em se tra-
tando de trabalho artistico, entendemos que, com a recente alteragao
constitucional, por meio da Emenda Constitucional n. 45, que ampliou
a competéncia da Justica do Trabalho, os juizes do trabalho passaram
a ter competéncia para conhecer da matéria, devendo ndo apenas
autorizar, mas fixar as condi¢cbes em que este trabalho podera ser
desenvolvido, estabelecendo, também, sancdes para o caso de des-
cumprimento.

Realmente, dispbe o art. 149 do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente que a autoridade judiciaria levard em conta, dentre outros fatores,
para a concessdo do alvara, os seguintes aspectos: a) os principios
da lei, entre os quais se incluem as balizas maiores de toda a princi-
piologia tutelar da crianga e do adolescente, isto é, a prote¢éao integral
e prioridade absoluta; b) as peculiaridades locais; c) a existéncia de
instalacbes adequadas; d) o tipo de frequéncia habitual ao local; e) a
adequacado do ambiente a eventual participacdo ou frequéncia de
criangas e adolescentes; f) a natureza do espetaculo.

24



Assim, enquanto ndo sobrevier lei especifica disciplinando os
pormenores dessa relagao de trabalho singular, a partir de autorizagao
constitucional j& existente, deverd o interessado — representado ou
assistido por seu representante legal —, requerer ao érgéo jurisdicional
a devida autorizagdo ao exercicio de atividade laboral, competindo ao
magistrado definir se dara a permissao, dependendo do tipo de trabalho
artistico, e, acaso Ihe seja conferida, determinar a forma de execugéo
da atividade (duracao da jornada; condigcbes ambientais; horario em
que o trabalho pode ser exercido pela crianca ou adolescente; e outras
questbes relacionadas ao trabalho que estejam presentes no caso
concreto), sempre com a manifestagéo do Ministério Publico do Traba-
Iho, que devera atuar como fiscal da lei para evitar eventuais irregulari-
dades.

Nesse sentido, elencam-se como parametros minimos de
protecéo a serem observados:

a) contratagcao de menores de 16 anos apenas em manifestagoes
artisticas que, comprovadamente, ndo possam ser desempenha-
das por maiores de 16 anos;

b) exigéncia de prévia autorizagao de seus representantes legais
e mediante concessao de alvara judicial expedido pela autoridade
judiciaria do trabalho, para cada novo trabalho realizado;

c) impossibilidade de trabalho em manifestacdes artisticas que
ocasionem ou possam ocasionar prejuizos ao desenvolvimento
biopsicossocial da crianca e do adolescente, devidamente aferido
em laudo médico-psicolégico;

d) exigéncia de apresentacdo de matricula, frequéncia e bom
aproveitamento escolares, além de reforco escolar, em caso de
mau desempenho;

e) néo coincidéncia entre o horério escolar e a atividade de traba-
lho, resguardados os direitos de repouso, lazer e alimentagéo,
dentre outros;
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f) garantia de efetiva e permanente assisténcia médica, odontoldgica
e psicoldgica;

g) proibicéo de labor a menores de 18 anos em locais e servigos
perigosos, noturnos, insalubres, penosos, prejudiciais a morali-
dade e em lugares e horérios que inviabilizem ou dificultem a fre-
quéncia a escola;

h) exigéncia de dep0osito, em caderneta de poupanga, de percentual
minimo incidente sobre a remuneragédo devida, cuja movi-
mentagao sé sera permitida quando completar a maioridade legal
ou mediante autorizacao judicial, em casos de comprovada neces-
sidade;

i) observancia da jornada e carga horaria semanal maximas de
trabalho, bem como dos intervalos de descanso e alimentacao, e
ainda das condigbes gerais em que o trabalho seré realizado, tal
como fixados pela autoridade judiciaria do trabalho, em alvara;

j) acompanhamento do responsavel legal do artista, ou quem o
represente, durante a prestagéo do servico;

k) garantia dos direitos trabalhistas e previdenciarios quando
presentes, na relagcao de trabalho, os requisitos do arts. 2° e 3°
da Consolidagao das Leis do Trabalho.

3. DA APARENTE COLISAO DE DIREITOS ENTRE OS ARTS. 5%,
IX E 75 XXXIll, DA CF/88

Nao fosse tudo isso, também por uma outra 6ptica, poder-se-iam
admitir, nas mesmas linhas excepcionais, situagbes em que se permite
o trabalho artistico de criancas e adolescentes menores de 16 anos.
Trata-se da hipétese de cotejo entre os arts. 52, IX e 72, XXXIlI, da
CF/88.

O grande problema da aplicagio e compreenséao do Direito ocorre
quando duas normas, referentes a direitos distintos, autorizam padrdes
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de conduta conflitantes numa mesma situagao fatica, vez que tais
direitos ndo podem ser exercidos plenamente sem um adentrar a esfera
do outro, isto €, sem ferir o outro direito, sendo omissos os diplomas
quanto a solugao para o conflito. E, entdo, em tal hipotese, esta-se
diante de um problema juridico-hermenéutico denominado colisdo ou
conflito de direitos ou valores juridicos.

O Brasil, como pais defensor das liberdades, dentre as quais
figuram a liberdade de expressao e de crenca, bem como a liberdade
de fazer ou deixar de fazer, sendo em virtude de lei, demonstra sua
profunda intencéo de coibir quaisquer lesdes a esses direitos ao fazé-
-los constar no rol expresso das garantias fundamentais, presente no
art. 52 do Diploma Constitucional de 1988.

Tais direitos séo tdo essenciais que se constituem como o alicerce
da Republica Brasileira como Estado Democratico de Direito, pelo que
ndo podem ser alterados nem por inflexdao do Poder Constituinte
Derivado, senao por nova Constituinte, o que denota, desde ja, a maxi-
ma efetividade atribuida as liberdades fundamentais dos cidadéos
patrios.

Por outro lado, o art. 72, XXXIII, da Constituicao Federal apresenta
norma de vedagéo de trabalho, garantindo o direito ao n&o trabalho a
todos aqueles menores de 16 anos, salvo aos maiores de 14 anos, na
condigao de aprendiz.

E, entéo, por forga do cotejo dos valores constitucionais incutidos
nas normas dos arts. 72, XXXIII, e art. 5%, X, chega-se a uma aparente
situagdo de colisdo de direitos, isto €, como garantir a manifestagao
artistica de criangas e adolescentes menores de 16 anos, quando
aquelas sao exercidas por meio de relagao de trabalho? Haveria relagao
de trabalho proibida, por forga do art. 7¢, XXXIIl, da CF/88, ou excecéo
permitida daquela relacao de labor, por corolario do art. 5°, IX, da CF/88?

Assim, frente a tal colisdo de padrdes conflitantes de comporta-
mento, deve-se proceder a andlise global das normas constitucionais,
tanto as previstas pelo art. 5%, 1X, quanto as capituladas pelo art. 7°,
XXXIIl, a fim de se extrair o real alcance daqueles permissivos de
conduta. Isto porque toda interpretagédo juridica deve ocorrer dentro
de um contexto, de modo a assegurar a continua atualizagéo e opera-
bilidade do Direito.
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Nesse mister, entao, e com base no principio da maxima efetividade
e menor restricdo, em especial daquelas normas relacionadas a
Liberdade — defendidos pela melhor doutrina — vé-se que existe, em
primeira analise, proibi¢céo de trabalho infantil artistico, que, em certas
situagdes, devidamente autorizadas por quem de direito e eficazmente
protegidas, cede passo a excegdes, as quais devem ser fixadas também
considerando o principio da proporcionalidade, conforme se explicara
a seguir.

Segundo alguns doutrinadores e magistrados, a Constituicdo
proibiria qualquer espécie de trabalho a menores de 16 anos, salvo na
condicdo de aprendiz aos maiores de 14 (assim pensa Erotilde dos
Santos Minharro, em sua obra “A crianca e o adolescente no direito do
trabalho); por outro lado e ao mesmo tempo, garante a liberdade de
expressao artistica, intelectual, cientifica, dentre outros (em cujo subs-
trato fatico esta a manifestacao artistica de criangas e adolescentes,
ainda que tal expresséao seja apropriada economicamente por outrem),
0 que vem a ocasionar a exsurgéncia do fendmeno juridico da “colisédo
de direitos”.

Diga-se, todavia, uma colisdo aparente que deve ser dirimida néo
pela interpretagéo das normas de forma isolada, mas como um todo.
Afinal, apesar de divisbes didaticas, “o direito € um s6”, como afirma
Fredlie Didier Jr.®.

Alias, como bem explica Sandra Lia Simon®, a efetivagdo de uma
liberdade pode confrontar diretamente com outro direito de mesmo
patamar hierarquico, o que, neste caso especifico, enquadra-se perfei-
tamente naquela hipétese prevista por Canotilhd®, em que “um direito
entra em confronto com um bem juridico (coletivo ou do Estado) prote-
gido pela Constituicdo”, necessitando de “harmonizagao”, por avaliagdo
das normas. Como lembram Robortella e Peres®:

(8) Curso de direito processual civil:teoria geral do processo e processo de conhecimento.
9. ed. Salvador: Juspodivm, 2008. v. 1.

(4) A protecao constitucional da intimigdade e da viaa privada do empregado. Sdo Paulo:
LTr, 2000.

(5) Citado por Sandra Lia Simoén.

(6) Trabalho artistico da crianga e do adolescente — valores constitucionais e normas
de protecdo. Revista LTr, v. 69, n. 2, p. 151, 2005.
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“Quando determinadas normas em cotejo nao sao /n abstracto
antindmicas, mas apenas em face de um caso concreto, a atengcao
do intérprete, se orientada apenas a uma delas, pode implicar
violagcao das demais.”

Imprescindivel, neste ponto, remeter-se aquela adverténcia espe-
tacular de Pontes de Miranda, citado por Flavia Piovesarn”, afirmando
que: “a primeira condicao para se interpretar proveitosamente uma lei
é simpatia. Com antipatia ndo se interpreta, ataca-se”.

Assim, analisando-se, “com simpatia”, o direito garantido a todos,
inclusive as criangas e adolescentes, de “livre expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente
de licenga ou censura” (art. 52, IX, CF), observa-se que o Constituinte
nao regulamentou limitagdes a fruicdo deste direito, nem pelo ponto
de vista do modo, nem da pessoa que o exerce, a fim de se ter maxima
eficicia, com maxima protecéo da liberdade e minima restrigao. E assim
deveria ser mesmo, pois, na criagao artistica, o homem, seja ele crianga,
adolescente ou adulto, atende a um dom que Ihe é inato, que deve
experimentar as raias livres da fruigéo, pois tanto mais livre for, maior
sera seu potencial artistico.

Alias, a propria Carta Magna de 1988 dispondo, em seu art. 208,
V, sobre o dever do Estado em prover a educagéao, determina que
aquele se dara mediante garantia de acesso aos niveis mais elevados
do ensino, da pesquisa e da criagao artistica, segundo a capacidade
de cada um.

O art. 792, XXXIIl, por sua vez, proibe qualquer tipo de trabalho
para menores de 16 anos, salvo se aprendiz, o que vai diretamente de
encontro com a possibilidade de trabalho infantil artistico, enquanto
forma de expresséo artistica da crianga e do adolescente autorizada
pelo art. 52, IX, CF. E que, nesses casos, ndo obstante haja sim a
caracterizacao de “trabalho” nesta situacéo, este ndo é tnico, de modo
que, em paralelo, ha sim o carater artistico-cultural desta atividade —
a criacao artistica — elementar para a boa formagao da crianca e do
adolescente, desde que seja devidamente direcionada para isto,
vetando-se os excessos e agasalhando-se as praticas no principio da
protecéo integral e da prioridade absoluta.

(7) Op. cit., nota 33, p. 59.
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Desse modo, deve-se, entdo, ponderar aqueles valores constitucionais
aparentemente contraditérios, com base em principios de hermenéutica
constitucional. Nesta seara, a tarefa do intérprete sera a de coordenar
e combinar bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns
em detrimento de outros, isto é, o mister sera o de estabe-lecer limites
e condicionamentos reciprocos de modo a se conseguir aquela
harmonizagao ou concordancia pratica. E o chamado principio da
concordancia pratica.

Nesse sentido e de inicio, frise-se que n&o seria razoavel e propor-
cional impedir a pratica de todos os trabalhos infantis com finalidade
artistica®, chegando-se, mesmo, ao ridiculo, pois ao invés de tais
atividades serem utilizadas de forma coerente com os direitos tutelados
a todos (de forma proporcional e conformes aos principios protetivos
das criancas e adolescentes), sobrepor-se-ia um direito a outro, sendo
que ambos possuem mesmo nivel hierarquico, sendo igualmente
essenciais.

Ressalte-se, ainda, que a norma prevista no art. 7%, XXXIII, da
CF, certamente nao foi redigida para limitar a expressao artistica infantil,
mas sim para impedir ABUSOS DE DIREITOS, coibindo, de modo geral,
o trabalho infanto-juvenil. Ao mesmo passo, a norma do art. 52, IX, ndo
foi criada para se explorar o trabalho artistico de menores, mas sim
para permitir a livre expresséo inclusive destes, ainda que haja, por
trés disso, atividade de cunho patrimonial, frise-se, desde que néo seja
essa a principal finalidade e sejam fixados certos parametros em alvara
judicial autorizador da pratica laboral.

Desse modo, o trabalho artistico realizado por menores de dezes-
seis anos €, em principio, proibido, mas pode ser aceito, com a devida
autorizagéao judicial e cautelas correspectivas a protegao integral, desde
que seja essencial, como por exemplo, na representagao de um perso-
nagem infantil.

Realmente, a norma proibitiva do art. 72, XXXIIl, da CF apresenta
teleologia destinada a um escopo protetivo e tutelar da crianca e do
adolescente, veiculando direito fundamental ao ndo trabalho em certa

(8) Oideal, consoante ja exposto, é, em primeira analise, a proibi¢cdo genérica ao trabalho
infantil artistico, pois, este, via de regra, é nocivo, salvo em situagbes de labor especificas,
individuais, devidamente autorizadas e em ambientes eficazmente protegidos.
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época da vida do ser humano, de modo a preservar sua educacao,
formacéo, lazer e convivéncia familiar. Visa, pois, em Ultima analise, a
impedir prejuizos a crianga e ao adolescente, bem como abusos de
direitos.

Nesse sentido, a atividade artistica, por si s6, ainda que embutida
na prestagao laboral, ndo conduz necessariamente aquela situagao
de prejuizo que compobe a teleologia da norma constitucional de
proibigao ao trabalho, embora, via de regra, o acarrete. Todavia, desde
que a pratica seja eficazmente protegida, a atividade artistica pode
comportar, sim, uma das facetas do desenvolvimento biopsicossocial
de criangas e adolescentes. Sobre o assunto, Amauri Mascaro Nascimento
assim se pronuncia:

“Ha situacbes eventuais em que a permissao para o trabalho do menor
em nada o prejudica, como em alguns casos de tipos de trabalho
artistico, contanto que acompanhado dos devidos cuidados.” (Curso
de direito do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 846)

Assim é que, de acordo com o Ministro do STJ Teori Albino
Zavascki, referenciado por Didier Jr.®, existem trés subprincipios
hermenéuticos para a pacificagdo dos conflitos de normas constitu-
cionais como no caso sob rubrica, dos quais se destaca um — acrescen-
tando aqueles ja citados da menor restricao possivel e maxima eficacia
— qual seja: o principio da necessidade.

Ora, em vista desse subprincipio, seria realmente necessério vetar
o trabalho infantil artistico em toda e qualquer situagédo?? Nao seria
melhor e mais proveitoso a crian¢a e adolescente que fossem estabe-
lecidos limites, tendo em vista seu melhor interesse??? Realmente,
cré-se mais consentanea ao principio da protegao integral e prioridade
absoluta, a proibicao ao trabalho infantil artistico, permitida, excepcio-
nalmente, a autorizagcdo para o trabalho infantil artistico, desde que
observadas certas cautelas fixadas judicialmente.

Caso ainda haja divida, imperioso considerar a teoria defendida
por varios doutrinadores, com influéncia alema, dentre os quais se poe
em evidéncia Willis Santiago Guerra Filho'?, ainda a respeito dos

(9) Op. cit., p. 38.
(10) Citado por DIDIER JR., Fredie. Op. cit., p. 38.
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subprincipios hermenéuticos. Com efeito, segundo referido autor, deve-
-se considerar, ainda, o principio do meio mais suave (decorrente da
proporcionalidade).

Ora qual seria entdo a solucao mais suave, adequada e neces-
saria ao caso?

Neste ponto, nao se vé outro caminho possivel que nao o da limi-
tacao de um direito por outro em fragdo minima, ja que a outra escolha
possivel seria a total limitagao do direito de expresséao artistica no caso.

Assim, entende-se que a liberdade de expresséao artistica da
crianca e adolescente deve subsistir, mesmo que por meio de trabalho
remunerado, com ressalvas, sem que com isso exista lesdo ao Texto
Constitucional, porquanto as normas ali encerradas foram elaboradas
para conviver pacificamente, devendo ser solucionados quaisquer
conflitos de forma proporcional, adequada, pelos meios estritamente
necessarios, e de maneira “mais suave” possivel, a fim de se evitar
abusos de qualquer parte. Disto, entende-se que um deve penetrar no
outro, na menor fragdo possivel.

Além do mais, tomando-se em conta os ensinamentos do ja citado
processualista, Fredie Didier Jr.™, “duas sdo as formas de harmoni-
zagao de conflito de normas constitucionais, oriundas de duas fontes
produtoras”, no caso art. 5%, IX e art. 72 XXXIlI; “a) regra criada pela via
da legislacao ordinaria; b) regra criada pela via judicial direta, no
julgamento de casos especificos”.

Ora, se legislagao ordinaria é capaz de sanar os entraves, por
que nao seria, entao, Tratado Internacional de Direitos Humanos, com
hierarquia superior, cuja dignidade constitucional sera desvendada no
ponto seguinte? Vé-se que o Tratado Internacional, do qual o Brasil
seja parte, é sim suficiente para dirimir o conflito, como no caso ja o
fez, por meio da Convencao n. 138 da OIT, com possibilidade excep-
cional de trabalho infantil artistico, mas com certas limitagdes, também
reguladas pelo ECA e pela CLT.

Outrossim, esta questdo também sera complementada na via
judicial direta, como sugere o ilustre doutrinador na hipbétese “b” acima
citada, ja que serd necessario alvara judicial, o qual estabeleca os

(11) Op. cit., p. 35.
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tipos de trabalho artistico em que a crianca e o adolescente poderao
se ativar, bem como os termos e condi¢cdes de tal trabalho, impondo-
-se as limitagdes cabiveis, impedindo-se abusos e salvaguardando os
direitos das criangas e adolescentes e seu desenvolvimento biopsicos-
social em condi¢cbes de sanidade.

Nestes termos, vé-se como sendo totalmente, adequado, razoavel
e proporcional, bem como por ser a “solugdo mais suave” ao confronto,
a proibicao geral ao trabalho, salvo a permissdo excepcional, desde
que resguardados os Direitos Fundamentais das criangas e adolescen-
tes, decorrentes dos principios constitucionais da protegéo integral e
da prioridade absoluta.

Em tal permisséao excepcional, deve-se acentuar o carater sociocul-
tural e artistico desta atividade e, concomitantemente, limitar-se seu
cunho laboral-patrimonial, visando ao melhor interesse da crianga e
do adolescente, a fim de completar sua formacdo pessoal, sem
deturpacgdes, as quais deverao, de qualquer modo, ser sanadas judicial-
mente, por meio de alvara, com o estabelecimento de parametros para
este trabalho infantil, a ser encarado, sempre e sempre, como excecao
€ nao regra.

Nesse exato sentido, veja-se, inclusive, que o proprio Direito alie-
nigena nao se mostrou indiferente a tal tematica. Com efeito, o Direito
comunitario europeu, por exemplo, possui diretiva nesse sentido. Veja-
-se, para tanto, a Diretiva n. 94/33 da Uniao Europeia:

“Art. 52 Actividades culturais ou similares

1. A contratacdo de criangas para participarem de atividades de natureza
cultural, artistica, desportiva, esta sujeita a obtengao de uma autorizagéao
prévia emitida pela autoridade competente para cada caso individual.

2. Os Estados-membros determinarao, por via legislativa ou regulamentar,
as condi¢bes do trabalho infantil nos casos referidos no n. 1 e as regras
do processo de autorizagdo prévia, desde que essas atividades: i) nao
sejam susceptiveis de causar prejuizo a seguranga, a saude ou ao
desenvolvimento das criangas e ii) ndo prejudiqguem a sua assiduidade
escolar, a sua participagdo em programas d e orientagdo ou de formagéao
profissional aprovados pela autoridade competente ou a sua capacidade
para se beneficiar da instrugdo ministrada.”

33



4. DO STATUS DE INGRESSO DAS NORMAS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Nao fossem os principios presentes na Convencéao de Viena, os
quais ja autorizariam a integral aplicagdo da Convengéo OIT n. 138
em territorio nacional e, portanto, a coercitividade de sua regra de
excegao quanto a possibilidade de pratica de trabalho infantil artistico,
temperando-se, pois, a letra do art. 7, inciso XXXIlI, da Constituigao
Federal de 1988, deve-se agregar, ainda, o apanagio constitucional
que informa o ingresso, no Ordenamento Juridico patrio, de tratados e
normas internacionais que versem sobre direitos humanos, dentre os
quais se inclui aquela Convencéao da OIT.

E que, caracterizando-se como norma de dignidade constitucional,
aquele temperamento avulta ainda mais visivel, a autorizar a pratica
excepcional de trabalho infantil artistico, frente a sua proibicdo geral,
observadas, por 6bvio, as cautelas indigitadas no tépico anterior.

Com efeito, antes da Emenda Constitucional n. 45/04, que incluiu
o § 3% ao art. 5° da CF/88, para tratar sobre o ingresso de normas
internacionais de direitos humanos no sistema normativo brasileiro com
status constitucional, existia uma enorme discussao doutrinaria sobre
o nivel hierarquico a ser ocupado por estes diplomas; seriam meras
leis ordinarias, ou se seriam consideradas emendas a Constituicao.

Portanto, é necessario explicar a forma como os tratados interna-
cionais que contenham regras de protegdo aos Direitos Humanos se
integram ao Direito positivo patrio. Observe-se que a ratificagdo da
Convengéo n. 138 da OIT ocorreu sob nova ordem constitucional
anterior a EC n. 45/04 e, entéo, o seu processo de integragéo ao orde-
namento juridico nacional sera analisado sob a égide das normas
vigentes naquele momento, consoante a clausula do principio de
hermenéutica tempus regit actum.

Existiam quatro correntes que tratavam do assunto:

A) A primeira defende a natureza supraconstitucional dos tratados
e convengado em matéria de direitos humanos. Seu principal
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defensor foi Celso Duvivier de Albugquerque Mello.'? Baseava-se
numa antiga posi¢ao do Supremo Tribunal Federal que perdurou
até a década de 1970, a qual adotava a tese do primado do direito
internacional sobre o direito interno infraconstitucional.('®

B) Uma segunda, decorrente do direito comparado, esposa a
natureza supralegal e infranconstitucional dos tratados e conven-
¢Oes sobre direitos humanos. Assim, como os tratados internacio-
nais ndo podem afrontar a supremacia da Constituicao, os que
versam sobre direitos humanos deveriam ocupar um lugar
especial no ordenamento juridico, ou seja, estariam abaixo da
Constituigcdo, mas acima das leis ordinarias. Apresenta como
fontes disposicoes contidas na Constituicdo Alema (art. 25), na
Constituicao Francesa (art. 55) e na Constituicao Grega (art. 28).
Em solo nacional, suas origens referem-se a entendimento do
Supremo Tribunal Federal, em sesséo realizada no dia 29 de
margo de 2000, a partir do voto do Ministro Sepulveda Pertence,
no julgamento do RHC n. 79785-RJ. Foi recentemente defendida
pelo Min. Gilmar Mendes, ao proferir voto em sede do Recurso
Extraordinario n. 466.343 SP.

C) Uma terceira vertente, seguida por um grande nimero de vozes
nacionais, defende que, a partir de uma interpretagao sistematica
da Constituicao Federal, as convencoes e tratados internacionais
de Direitos Humanos detém for¢a de norma constitucional. Apre-
senta como principais defensores Cangado Trindade, Flavia
Piovesan, Clemeson Merlin Cleve e Ingo Sarlet.

D) Por fim, uma quarta, mais conservadora, advoga a tese de
que os tratados e convencgdes apresentam status de lei ordinaria,
sem promover qualquer diferenciagéo entre a natureza de cada

(12) Na obra T7eoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 27,
assim se pronuncia Celso de Albuquerque: “Contudo sou ainda mais radical no sentido
de que a norma internacional prevalece sobre a norma constitucional, mesmo naquele
caso em que uma norma constitucional posterior tente revogar uma norma internacional
constitucionalizada”.

(13) Cf. STF, apelagbes civeis n. 9.587, de 1951, Rel. Ministro Orosimbo Nonato; e n.
7.872, de 1943, da relatoria do Ministro Philadelpho Azevedo.
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qual, isto é, se versam, ou nao, sobre direitos humanos. Suas
origens, no direito patrio, remontam a manifestagdo do Supremo
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n. 80.004 SE, que
teve como relator o Ministro Xavier de Albuquerque. A quarta
corrente, seguida, entre outros, por Manoel/ Gongalves Ferreira
Filho e Alexandre de Moraes, entendia que nao havia como
considerar os tratados internacionais de direitos humanos com
porte de hierarquia constitucional, pois sua incorporacao ao
sistema normativo diferia daquele previsto para que a Constituicao
fosse emendada.

Com efeito, para se emendar a Carta Politica, & necessario
votacdo em 2 (dois) turnos com maioria qualificada (trés quintos dos
votos dos respectivos membros), na forma prevista pelo art. 60, § 29,
da prépria Norma Fundamental.

E, entdo, com base nessa observagao juridica, sustentavam a
impossibilidade de se considerar como norma constitucional tratado
internacional de direitos humanos, pois sua forma de ingresso néo se
submetia ao quérum qualificado de trés quintos, previsto para o
processo de criagdo de normas constitucionais, na medida em que a
inclusao do tratado na ordem juridica interna ocorria com a ratificagao,
pelo Congresso Nacional, do ato de adeséo ao tratado realizado pelo
Poder Executivo. Neste caso, a ratificacdo poderia se dar por maioria
simples.

Tal entendimento foi consagrado pelo reformador constituinte da
Emenda Constitucional n. 45/04, que condicionou a qualificagédo
constitucional a tratado internacional de direitos humanos a observancia
dos requisitos contidos no art. 5°, § 3° da CF/88.

Outro problema apontado pelos defensores da paridade entre
leis ordinarias e tratados internacionais é uma possivel violagao do art.
60, § 4°, da CF, pois a norma internacional perde sua vigéncia com a
denuncia, realizada por simples ato do Presidente da Republica,
enquanto que as normas constitucionais de direitos humanos séo tidas
como de revogagéo impossivel, por serem consideradas clausulas
pétreas.

Em que pese a coeréncia do raciocinio, ndo parece ser esse o
entendimento mais adequado. Alids, ndo somente a melhor doutrina
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autoriza entendimento diverso, como também os novéis pronunciamentos
jurisdicionais do STJ e do STF, especialmente quanto a este que, apds
longos anos emitindo juizo de valor condizente com a quarta das
correntes doutrinarias apresentadas(', esta reformulando seu posicio-
namento('®, para, retornando a postura judicial entdo prevalecente em
sua jurisprudéncia da década de 1970, encampar entendimento de que
as normas internacionais de direitos humanos ingressam no Direito Patrio
sob o apanagio de normas constitucionais, independentemente do
procedimento previsto no art. 5°, § 3% da CF/88.

Com efeito, a prevaléncia dos direitos humanos na sociedade
internacional, a centralidade da dignidade da pessoa humana como
cerne da Republica Federativa do Brasil e o extenso rol de direitos
fundamentais contidos na Constituicao de 1988, sdo verdadeiras balizas
no processo de redemocratizacdo do pais e demonstram, em ultima
analise, o reconhecimento da existéncia de limites a nocédo de soberania
estatal.

Conforme Dallari, citado por Carlos Weis, “As finalidades mais
importantes da Constituicao consistem na protecdo e promocgao da
dignidade humana. Por esse motivo, ndo é verdadeira Constituicdo
uma lei que tenha o nome de Constituicdo, mas que apenas imponha
regras de comportamento, estabelecendo uma ordem arbitraria que
nao protege igualmente a dignidade de todos os individuos e que néao
favorece sua promogao”.("®

(14) Com efeito, desde o julgamento do Recurso Extraordinario n. 80.004 SE (DJ
29.12.77), da relatoria do Ministro Xavier de Albuquerque, alterando sua posigao
tradicional, o STF passou a adotar a tese da equiparagao dos tratados internacionais a
leis ordinarias. Tal posicéo foi mantida, inclusive, ap6s a promulgacéo da Constituigao
de 1988, no julgamento das seguintes demandas judiciais: HC n. 72.131 RJ, Rel. Min
Marco Aurélio, DJ 1.8.2003. ADI-MC n. 1.480 DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 18.5.2001;
HC n. 81.139 GO, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 19.8.2005; HC n. 79.870 SP, Rel. Min.
Moreira Alves, DJ 20.10.2000; HC n. 77.053 SP, Rel. Min. Mauricio Correa, DJ 4.9.201998;
RE n. 206.482 SP, Rel. Min. Mauricio Cérrea, DJ 5.9.2003; RHC n. 80.035 SC, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ 17.8.2001. Todavia, no julgamento do HC n. 81.139 GO, o relator,
Min. Celso de Mello, j& propunha uma mudanga da “ estatura constitucional dos tratados
internacionais sobre direitos humanos: uma desejavel qualificagéo juridica a ser atribuida
de jure constituindo”. De fato, tal mutagao jurisprudencial, como melhor ser4 demonstrada
ao final deste topico, vem se levando a termo nos julgamentos, ainda inconclusos, das
seguintes demandas judiciais pelo pleno do STF: HC 87.585, o RE 349.703 e o RE
466.343.

(15) Tal mutagao jurisprudencial sera abordada na porcao final deste topico.

(16) Direitos humanos contempordneos. 1. ed. 2. tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
p. 27.
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Cabe ao Estado o dever de promover e proteger a dignidade
humana, constituindo os Direitos Humanos o nucleo inviolavel do
sistema juridico-politico, ndo sendo possivel, desta forma, concebé-
-los como normas infraconstitucionais. Sao, pois, na tipologia constitu-
cional, normas constitucionais na sua acepgao material.

Ademais, a propria Carta Politica conferiu grau especial de
relevancia as normas internacionais de direitos humanos ao estatuir,
em seu art. 5%, § 2°, que “os direitos e garantias expressos nesta Cons-
tituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, reconhecendo néo apenas ela —
Constituicdo —, como fonte de direitos e garantias fundamentais, como
também os tratados internacionais que cuidem do tema.

Com efeito, 0 § 2° do art. 5% da Carta Magna trilha um caminho de
composicao entre o ordenamento legal interno e o externo, de forma a
propiciar uma interacdo entre os dois sistemas.

Na seara dos Direitos Humanos, a interpretagéo das normas deve
ser a mais abrangente possivel, de forma a possibilitar sua maxima
eficacia. Deve-se garantir a maior protecdo possivel ao ser humano,
sempre promovendo sua dignidade. Firmamos assim entendimento
semelhante ao de autores como Flavia Piovesane Cangado Trindade,
para quem os tratados internacionais de direitos humanos sdo normas
constitucionais.

Alias, é de Cangado Trindade o seguinte excerto sobre a tematica:

“A novidade do art. 59, inciso 2, da Constituicdo de 1988 consiste
no acréscimo ao elenco dos direitos constitucionalmente consa-
grados, dos direitos e garantias expressos em tratados interna-
cionais sobre protegao internacional dos direitos humanos em
que o Brasil é parte. Observe-se que os direitos se fazem acompanhar
de garantias. E alentador que as conquistas do direito interna-
cional em favor da protegdo do ser humano venham a projetar-
-se no direito constitucional, enriquecendo-o, e demonstrando que
a busca de protecdo cada vez mais eficaz da pessoa humana
encontra guarida nas raizes do pensamento tanto internacionalista
quanto constitucionalista.”'”

(17) TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A protegdo internacional dos direitos humanos:
fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 631.
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A corroborar tal ensinamento, registre-se o pensamento de F/dvia
Piovesan:

“A Constituicdo de 1988 recepciona os direitos enunciados em
tratados internacionais de que o Brasil é parte, conferindo-lhes
natureza de norma constitucional. Isto &, os direitos constantes
nos tratados internacionais integram e complementam o catéalogo
de direitos constitucionalmente previstos, o que justifica estender
a esses direitos o regime constitucional conferido aos demais
direitos e garantias fundamentais. Tal interpretacdo é consonante
com o principio da maxima efetividade das normas constitucionais,
pelo qual, no dizer de Jorge Miranda, a uma norma fundamental
tem de ser atribuido o sentido que mais eficacia lhe dé.”'®

Assim, os direitos consagrados em tratados internacionais de
direitos humanos em que o Brasil seja parte incorporam-se jpso jure
ao elenco de direitos constitucionalmente consagrados. E nem poderia
ser diferente, pois ndo seria razoavel conceder aos tratados de direitos
humanos o mesmo tratamento dispensado, por exemplo, a um acordo
comercial de exportacdo de mercadorias. Com efeito, como ja lembrava
Cangado Trindade, a uma hieraquia de valores deve corresponder uma
hierarquia de normas, nos planos tanto internacional quanto interno, a
serem interpretadas e aplicadas mediante critérios apropriados.

Neste ponto, entdo, o art. 5°, § 2%, da Constituicdo Federal
representa verdadeira clausula de abertura ou, como preferem alguns,
da nao tipicidade dos direitos fundamentais. Com efeito, nas Constitui-
¢oes brasileiras, o legislador sempre enumerou os direitos fundamentais
de forma exemplificativa, possibilitando uma ampliagdo maior do
catalogo de tais espécies de direitos.

Por tal clausula de abertura, autoriza-se a insergao de direitos
fundamentais néo tipificados e decorrentes do regime democratico e
dos principios adotados pela Constituicdo, ou dos tratados internacionais
de que o Brasil seja parte, no que se amplia o sistema de garantias e
protecao da pessoa humana.

(18) PIOVESAN, Flavia. A Constituigao brasileira de 1988 e os tratados internacionais
de protegao dos direitos humanos. In: 7Temas de direitos humanos. 2.ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003. p. 58.
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E aqui, entao, oportuno se faz comentar alguns marcos tedricos
da classificacdo doutrinaria que divide os direitos fundamentais em
duas espécies, de acordo com a qual existiriam: os direitos formais e
materialmente fundamentais (previstos na Constituicdo Formal) e os
direitos apenas materialmente fundamentais (sem previsao expressa
na Constituicao Formal).

Tais ponderacdes baseiam-se nas licdes do grande constitucio-
nalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho."?

Os direitos formalmente fundamentais sao, pois, aqueles que se
encontram positivados na Constituicdo, apresentando as seguintes
caracteristicas: a) insculpem-se na Constituicdo escrita e ocupam o
topo de toda ordem juridica; b) a norma que os prevé esta sujeita as
limitagbes formais e materiais decorrentes do processo de reforma
constitucional; c) apresentam aplicagdo imediata e vinculagao erga
omnes. Assim, as normas que os traduzem possuem um tratamento
diferenciado pelo poder constituinte, diante de sua aplicabilidade
imediata e maior protegao frente aos processos de mudanga do seu
contelido pelos poderes constituidos.

Ao reverso, é direito materialmente fundamental aquele que é
parte da Constituicao material. Referem-se a decis6es essenciais sobre
a planificacdo estatal e societaria. Tal ideia de fundamentalidade
material permite, entdo, a abertura da Constituicao a outros direitos fun-
damentais ndo constantes de seu texto (pois apenas materialmente
fundamentais), bem como a aplicabilidade, a tais espécies, de aspectos
do regime juridico proprio dos direitos fundamentais em sentido formal.

Com efeito, segundo magistério de Jorge Miranda:

“O conceito de direitos fundamentais materiais ndo se reduz
apenas aos direitos estabelecidos pelo poder constituinte, mas
sao direitos procedentes da ideia de Constituicdo e de Direito
dominante, do sentimento juridico coletivo, o que dificiimente tor-
nariam totalmente distanciados de um respeito pela dignidade
do homem concreto.”?%

(19) CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao.
2. ed. Coimbra: Almedina, 1998.

(20) MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3.ed. rev. atual. Coimbra: Coim-
bra, 2001. t. iv, p. 11.
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Perspicaz, neste ponto, é o magistério de /ngo Sarlef?V, a
arrematar, aqui, a questao da fundamentalidade material e formal. Para
ele, a nogéo de direitos fundamentais deve contemplar uma visao
inclusiva de todas as posicdes juridicas relacionadas as pessoas, que,
do ponto de vista do direito constitucional positivo foram, por seu
contelido e relevancia (fundamentalidade em sentido material), inte-
gradas expressamente ao texto da Constituicao e tornadas indisponiveis
aos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que,
por sua substancia e importancia, possam alcangar-lhes equiparagao,
tornando-se parte da Constituicdo Material, possuindo, ou ndo, assento
na Constituicdo Formal (aqui considerada a abertura material do
catalogo).

Ora, essa ideia de fundamentalidade material, entdo, permitida
pelo art. 5%, § 2°, da Constituicdo, permite dizer que os direitos humanos
previstos em normas internacionais apresentam porte constitucional,
aplicando-se-lhes todo o regime juridico das normas constitucionais
formais, sempre na finalidade-mor de ampla protecdo de seu cerne
axiolégico, vale dizer, a dignidade da pessoa humana. Com efeito,
aquela possibilidade de incorporacdo de novos direitos, mediante a
clausula de abertura, indica que a Constituicao atribui aos diplomas
internacionais sobre direitos humanos a hierarquia de norma constitu-
cional.

Ao discorrer sobre a classificagao dos direitos fundamentais, o
professor José Afonso da Silva brilhantemente escreveu:

“A classificagdo que decorre do nosso Direito Constitucional é
aquela que os agrupa com base no critério do seu contetido, que,
ao mesmo tempo, se refere a natureza do bem protegido e do
objeto de tutela. O critério da fonte leva em conta a circunstancia
de a Constituigho mesma admitir outros direitos e garantias funda-
mentais ndo enumerados, quando, no § 2° do art. 5°, declara que
os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

(21) SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais, a reforma do Judiciario e os
tratados de direitos humanos: notas em torno dos §§ 2° e 32 do art. 5° da Constituicéo de
1988. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 1, p. 59-88, jan./mar. 2006.
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Brasil seja parte. Dai as trés fontes dos direitos e garantias: (a)
os expressos (art. 52,  a LXXVIII); (b) os decorrentes dos principios
e regime adotados pela Constituigdo; (c) os decorrentes de
tratados e convengdes adotados pelo Brasil.”?® (destaques do
autor)

Embora formalmente os tratados internacionais sejam incorporados
ao direito positivo brasileiro de modo diverso das leis ordinarias (ainda
que sua criacao seja mais complexa), ndo ha davida de que, material-
mente, os tratados internacionais de direitos humanos equivalem a
disposi¢des constitucionais, razao pela qual entendemos que, apesar
do processo diferenciado de incorporagéo ao sistema normativo, diplo-
mas internacionais de direitos humanos e emendas constitucionais se
equivalem, pois as normas internacionais de direitos humanos tam-
bém fixam direitos e garantias fundamentais do homem, com a inten-
¢do de promover a dignidade humana, que, por sinal, € um dos
fundamentos da Republica brasileira (art. 12, lll, CF).

Todavia, de que maneira deve-se confrontar todos esses ensina-
mentos diante da disposigdo do § 3° do art. 5% incorporado a
Constituicao de 1988, por forca da Emenda n. 45, de 2004. Vejamos.

Ao comentar a alteragao constitucional, referente ao processo
de incorporagao dos tratados internacionais de direitos humanos, José
Afonso da Silvaclassifica as normas constitucionais em normas formal-
mente constitucionais e normas materialmente constitucionais. As
primeiras sdo aquelas que, para possuirem o mesmo nivel hierarquico
das disposi¢des constitucionais, devem ser submetidas ao mesmo
processo de aprovagao das emendas constitucionais; enquanto que
as segundas sao as normas relativas aos direitos fundamentais, como
bem expds no trecho a seguir:

“(...) as normas internacionais de direitos humanos sé seréo
recepcionadas como direito constitucional interno, formal, se o
decreto legislativo que as referendar for aprovado nas condicbes
indicadas, de acordo com o processo de formagdo de emendas
constitucionais previsto no art. 60 da Constituicdo. Direito

(22) Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
p. 182-183.
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constitucional formal, dissemos, porque sé neste caso adquirem
a supremacia propria da Constituicao, pois de natureza constitu-
cional material o serdo sempre, como o sédo todas as normas
sobre direitos humanos.”® (destaques do autor)

Paulo Ricardo Schier?, renomado Doutor em Direito Constitucional
pela Universidade Federal do Parand, por sua vez, discorrendo acerca
da hierarquia dos Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos
ratificados antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45,
que acrescentou o § 3° ao art 5° da CF, sugestiona a incidéncia do
tempus regit actum.

De tal principio, inclusive, ja se valera anteriormente o Supremo
Tribunal Federal, vez que, ante a nova Constituinte, certos requisitos
constitucionais eram alterados, impondo a recepcao de norma ordinaria
— a qual atendera ao procedimento entao estabelecido pela Constitui-
¢ao vigente — para matéria que a nova Carta Magna exige ser regula-
mentada por lei complementar, como no exemplo do Coédigo Tributério
Nacional, dado pelo autor.

O referido autor conclui, brilhantemente:

“(...) a ideia é sustentar que a aplicagéo do tempus regit actum,
amplamente aceita pelo préprio STF em diversas situagoes,
permitiria vislumbrar que os tratados internacionais de direitos
humanos anteriores a EC n. 45, devidamente recepcionados pelo
procedimento valido a época da incorporagéo, devam assumir,
agora, automaticamente, status de emendas constitucionais.”

Ideia essa corroborada por Fidvia Piovesar®, ao afirmar, de forma
contundente, que:

“Desde logo, ha que afastar o entendimento segundo o qual, em
face do § 3?2 do art. 54, todos os tratados de direitos humanos ja
ratificados seriam recepcionados como lei federal, pois ndo teriam

(23) Op. cit, p. 183.

(24) Hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos e EC n.
45. Tese em favor da incidéncia do fempus regit actum — artigo publicado no site <http://
www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Paulo%20Ricardo%20Schierpdf>.

(25) Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 72.
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obtido o quorum qualificado de trés quintos, demandado pelo
aludido paragrafo.”

Aduz, ainda, a celebrada autora, solidificando a aplicagao do
tempus regit actum, que:

“(...) os tratados de protecdo dos direitos humanos ratificados ante-
riormente a Emenda Constitucional n. 45/04 contaram com ampla maioria
na Camara dos Deputados e no Senado Federal, excedendo, inclusive,
o quorum dos trés quintos dos membros em cada Casa. Todavia nao
foram aprovados por dois turnos de votagdo, uma vez que o procedimento
de dois turnos ndo era tampouco previsto.” (grifo nosso)

Comungando da mesma conclusédo, mas por um fundamento
diverso, é a doutrina de Celso Lafer, que assim escreveu para se referir
aos tratados ratificados antes da Emenda n. 45:

“O novo § 32 do art. 5° pode ser considerado como uma lei interpretativa
destinada a encerrar as controvérsias jurisprudenciais e doutrinarias sus-
citadas pelo § 2° do art. 5°. De acordo com a opinido doutrinaria tradi-
cional, uma lei interpretativa nada mais faz do que declarar o que
pré-existe, ao clarificar lei existente.”?®

A arrematar, vejam-se os ensinamentos de Lilian Emerique e
Sidney Guerra.

“Outra nao poderia ser a linha de entendimento propugnada,
sendo aquele que atribui estatura constitucional aos tratados
internacionais sobre direitos humanos internalizados antes do
advento da EC n. 45 //04, que a partir da sua promulgagéo e por
uma adequada interpretacao do dispositivo constitucional do art.
5°, § 3%, considerar-se-iam recepcionados com hierarquia equi-
valente as emendas constitucionais, tendo em vista que esta per-
cepcao melhor se coaduna com as concepgdes contemporaneas
na ordem internacional e de diversos paises que prestigiam os
tratados sobre direitos humanos. Caso contrério, o poder refor-
mador teria apenas estatuido um procedimento que trouxe maior
complexidade (quorum qualificado) para internalizagao dos

(26) LAFER, Celso. A internacionaliza¢do dos direitos humanos.: Constituicao, racismo
e relagbes internacionais. Barueri: Manole, 2005. p. 18.
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tratados internacionais sobre direitos humanos, diluindo os
dispositivos contidos nos §§ 1¢ e 2° do art. 5° da Constituicdo de
1988 e indo na contramarcha do pensamento hodierno sobre o
carater especial dos tratados internacionais sobre direitos huma-
nos, uma vez que mais e mais se observa o aumento do abertura
do Estado constitucional a ordens juridicas supranacionais de
protegdo dos direitos humanos.”@”

Assim, o entendimento doutrinario desta terceira corrente, em
relagdo aos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados
antes da Emenda Constitucional n. 45, reside na desnecessidade de
formalizagao dos tratados internacionais de direitos humanos, por se
defender que estes ja sdo materialmente constitucionais por meio do
§ 2°do art. 5° da CF/88.

Nao fossem todos os balizamentos tedricos acima expendidos,
também os tribunais superiores deste Pais estao se alinhando frente a
terceira das correntes aqui apresentadas. Com efeito, o Superior Tribu-
nal de Justica, pronunciando-se sobre o novo § 3° do art. 5° da CF/88,
ao julgar o recurso ordinario em habeas corpus — RHC 18799/RS —
2005/0211458-7, em maio de 2006, de relatoria do Ministro José
Delgado, assim deixou assentado em sua ementa:

“CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. EXECUGAQO FISCAL. DEPOSITARIO INFIEL.
PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA. CONSTRAN-
GIMENTO ILEGAL. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/04. PACTO DE
SAO JOSE DA COSTA RICA. APLICACAO IMEDIATA. ORDEM
CONCEDIDA. PRECEDENTES. 1. A infidelidade do depdsito de coisas
fungiveis ndo autoriza a priséo civil. 2. Receita penhorada. Paciente com
78 anos de idade. Divida garantida, também, por bem imével. 3. Aplicagéo
do Pacto de Séao José da Costa Rica, em face da Emenda Constitucional
n. 45/04, que introduziu modificagbes substanciais na novel Carta Magna.
4.§ 12, do art. 52, da CF/88: ‘As normas definidoras dos direitos e garan-
tias fundamentais tém aplicacédo imediata’. 5. No atual estagio do nosso
ordenamento juridico, ha de se considerar que: a) a prisao civil de
depositario infiel esta regulamentada pelo Pacto de Sao José da Costa
Rica, do qual o Brasil faz parte; b) a Constituicao da Republica, no Titulo

(27) EMERIQUE, Lilian Balmant; GUERRA, Sidney. A incorporacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos na ordem juridica brasileira. Revista Juridica, Brasilia,
v. 10, n. 90, ed. esp. abr./maio 2008.
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Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo | (Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos), registra no § 2° do art. 5° que ‘os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte’. No caso
especifico, inclui-se no rol dos direitos e garantias constitucionais o texto
aprovado pelo Congresso Nacional inserido no Pacto de Sao José da
Costa Rica; c) o § 3° do art. 5° da CF/88, acrescido pela EC n. 45, é
taxativo ao enunciar que ‘os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais’. Ora, apesar
de a época o referido Pacto ter sido aprovado com quorum de lei ordinéria,
é de se ressaltar que ele nunca foi revogado ou retirado do mundo juridico,
nao obstante a sua rejei¢cdo decantada por decisdes judiciais. De acordo
com o citado § 32 a Convencéo continua em vigor, desta feita com forga
de emenda constitucional. A regra emanada pelo dispositivo em apreco
é clara no sentido de que os tratados internacionais concernentes a
direitos humanos nos quais o Brasil seja parte devem ser assimilados
pela ordem juridica do pais como normas de hierarquia constitucional;
d) nao se pode escantear que o § 1°supradetermina, peremptoriamente,
que ‘as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata’. Na espécie, devem ser aplicados, imediatamente,
os tratados internacionais em que o Brasil seja parte; e) o Pacto de Séao
José da Costa Rica foi resgatado pela nova disposi¢ao constitucional
(art. 5°, § 39), a qual possui eficacia retroativa; f) a tramitagao de lei
ordinaria conferida a aprovacao da mencionada Convengéo, por meio
do Decreto n. 678/92 nao constituira 6bice formal de relevancia superior
ao conteudo material do novo direito aclamado, ndo impedindo a sua
retroatividade, por se tratar de acordo internacional pertinente a direitos
humanos. Afasta-se, portanto, a obrigatoriedade de quatro votagdes,
duas na Camara dos Deputados, duas no Senado Federal, com exigéncia
da maioria de dois tergos para a sua aprovagao (art. 60, § 2°). 6. Em
caso de penhora sobre o faturamento de empresa, hip6tese sé admitida
excepcionalmente, hdo de ser observados alguns critérios, tais como a
auséncia de outros bens, a nomeagao de um depositario-administrador
(com a sua anuéncia expressa em aceitar o encargo) e a apresentagao
de um plano de pagamento, nos termos dos arts. 677 e 678 do CPC. /n
casu, o exame dos autos ndo convence de que tais pressupostos foram
seguidos, decorrendo disso que a ordem de prisdo decretada manifesta-
se como constrangimento ilegal e abusivo. 7. Precedentes. 8. Recurso
em habeas corpus provido para conceder a ordem.”



Esclarecedor e contundente é a seguinte parte do Acérdao, da
lavra do Ministro José Delgado:

“A regra emanada pelo dispositivo em apreco (§ 3° do art. 5° da
CF/88, acrescido pela EC n. 45) é clara no sentido de que os
tratados internacionais concernentes a direitos humanos nos quais
o Brasil seja parte devem ser assimilados pela ordem juridica do
pais como normas de hierarquia constitucional. Nao se pode
escantear que o § 1° supra determina, peremptoriamente, que
‘as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata’. Na espécie, devem ser aplicados, imediata-
mente, os tratados internacionais em que o Brasil seja parte. O
Pacto de Séo José de Costa Rica foi resgatado pela nova dispo-
sicdo (§ 3°do art. 5°), a qual possui eficacia retroativa. A tramita-
cao de lei ordinaria conferida a aprovacdo da mencionada
Convengéo, por meio do Decreto n. 678/92 nao constituira dbice
formal de relevancia superior ao contetido material do novo direito
aclamado, ndo impedindo a sua retroatividade, por se tratar de
acordo internacional pertinente a direitos humanos. Afasta-se,
portanto, a obrigatoriedade de quatro votag6es, duas na Camara
dos Deputados, duas no Senado Federal, com exigéncia da
maioria de dois tergos para sua aprovacao (art. 60, § 29).”

Alias, o proprio Supremo Tribunal Federal, revendo posigéo juris-
prudencial que reinava na Corte desde a década de 70 e reconhecendo
necessidade de atualizacao jurisprudencial, esta se encaminhando,
na discussdo do RE n. 466.343-SP, para resgatar o entendimento
originario daquele tribunal, no sentido de que as normas internacionais
concernentes a direitos humanos ingressam com status qualificado.
Nesse recurso, ja ha oito votos expedidos em prol da inconstitucio-
nalidade da prisdo civil do depositério infiel, no bojo do qual existem
votos a demonstrar aquela mutagcdo de posicionamento jurispru-
dencial®. A mesma discussao esta sendo empreendida no julgamento
do HC 87.585 e RE 349.703.

Com efeito, veja-se excerto do Informativo STF ns. 449 e 498:

(28) Votaram favoravelmente os Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Marco Aurélio,
Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Celso de Mello.
O julgamento encontra-se suspenso pelo pedido de vista do Min. Menezes Direito.
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“Em seguida, o Min. Gilmar Mendes acompanhou o voto do relator,
acrescentando aos seus fundamentos que os tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil possuem sfafus normativo
supralegal, o que torna inaplicavel a legislagao infraconstitucional com
eles conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificagédo e que,
desde a ratificagdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(art. 79, 7), ndo ha mais base legal para a priséo civil do depositario
infiel. Aduziu, ainda, que a priséo civil do devedor-fiduciante viola o
principio da proporcionalidade, porque o ordenamento juridico prevé
outros meios processuais-executérios postos a disposicdo do credor-
-fiduciario para a garantia do crédito, bem como em razdo de o DL
n. 911/69, na linha do que ja considerado pelo relator, ter instituido uma
ficcdo juridica ao equiparar o devedor-fiduciante ao depositario, em
ofensa ao principio da reserva legal proporcional. Apds os votos dos
Ministros Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos
Britto e Marco Aurélio, que também acompanhavam o voto do relator,
pediu vista dos autos o Min. Celso de Mello. (Informativo 449)

O Min. Celso de Mello, entretanto, também considerou, na linha do
exposto no voto do Min. Gilmar Mendes, que, desde a ratificagéo, pelo
Brasil, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da
Convengéao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José
da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo haveria mais base legal para a prisao civil
do depositario infiel. Contrapondo-se, por outro lado, ao Min. Gilmar
Mendes no que respeita a atribuicdo de sfatus supralegal aos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, afirmou terem
estes hierarquia constitucional. No ponto, destacou a existéncia de trés
distintas situagdes relativas a esses tratados: 1) os tratados celebrados
pelo Brasil (ou aos quais ele aderiu), e regularmente incorporados a
ordem interna, em momento anterior ao da promulgagéo da CF/88,
revestir-se-iam de indole constitucional, haja vista que formalmente
recebidos nessa condigao pelo § 2° do art. 5° da CF; 2) os que vierem a
ser celebrados por nosso Pais (ou aos quais ele venha a aderir) em data
posterior a da promulgacdo da EC n. 45/04, para terem natureza
constitucional, deverdo observar o jter procedimental do § 3° do art. 5°
da CF; 3) aqueles celebrados pelo Brasil (ou aos quais nosso Pais aderiu)
entre a promulgacdo da CF/88 e a superveniéncia da EC n. 45/04,
assumiriam carater materialmente constitucional, porque essa hierarquia
juridica teria sido transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco de
constitucionalidade. RE 466343/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 12.3.2008.
(RE-466343) (Informativo 498).”



A corroborar tal mudanca jurisprudencial no STF, Fldvia Piovesan
destaca a seguinte parte do Voto do Ministro Gilmar Mendes:

“(...) areforma acabou por ressaltar o carater especial dos tratados
de direitos humanos em relacdo aos demais tratados de
reciprocidade entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar
privilegiado no ordenamento juridico (...) a mudanga constitucional
ao menos acena para a insuficiéncia da tese da legalidade
ordinaria dos tratados ja ratificados pelo Brasil, a qual tem sido
preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
desde o remoto julgamento do RE n. 80.004/SE, de relatoria do
Ministro Xavier de Albuquerque (julgado em 1°.6.1977; DJ
29.12.1977) e encontra respaldo em largo repertério de casos
julgados ap6s o advento da Constituicdo de 1988 (...). Tudo indica,
portanto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sem
sombra de diuvidas, tem de ser revisitada criticamente (...). Assim,
a premente necessidade de se dar efetividade a protecdo dos
direitos humanos nos planos interno e internacional torna
imperiosa uma mudanca de posi¢ao quanto ao papel dos tratados
internacionais sobre direitos na ordem juridica nacional. E
necessario assumir uma postura jurisprudencial mais adequada
as realidades emergentes em ambitos supranacionais, voltadas
primordialmente a protegdo do ser humano (...). Tenho certeza
de que o espirito desta Corte, hoje, mais do nunca, esta preparado
para a atualizacgao jurisprudencial.” (PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. rev., ampl.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 74-75).

Ademais, o direito comparado é prodigo em demonstrar a centra-
lidade que deve ocupar a dignidade da pessoa humana, mediante
protegdo dos direitos humanos, via reconhecimento de hierarquia
constitucional aos tratados internacionais, isto &, visualiza-se uma
convergéncia contemporanea do constitucionalismo de atribuir maior
cotagdo as normas internacionais de direitos humanos. Para tanto,
basta conferir os arts. 8% e 16 da Constituicdo Portuguesa, a Constitui-
cao do Peru, em suas disposicOes finais e transitorias, o art. 22 da
Constituigao Argentina, o art. 23 da Constituicdo da Venezuela, os arts.
93, 94 e 164 da Constituicdo da Coldbmbia, entre outras.
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Logo, seguindo-se essa linha de raciocinio, a Convengéao OIT
n. 138/73 — porque recepcionada antes da edicdao da EC n. 45 —
apresenta carater constitucional, ademais, como defendido por José
Afonso da Silva e por Fldvia Piovesan e, por via de corolario, é capaz
de lancar, com patamar constitucional, todas as consequéncias juridicas
lancadas neste estudo, em seus tdpicos anteriores.

Ademias, gize-se finalmente que, as disposigOes relativas a
direitos humanos séao disposicbes de carater substancialmente
constitucional, inclusive a constante do art. 52, § 2%, da CF/88. Assim, a
mudanca realizada pelo constituinte derivado de 2004, exigindo
aprovagao por quorum qualificado dos decretos legislativos que
referendem convengdes internacionais concernentes a direitos
humanos, a fim de que estas tenham stafus constitucional, em contra-
posicdo ao conteudo interpretativo do art. 5%, § 22, é flagrantemente
inconstitucional, posto que impede ou dificulta a efetivagéo de direitos
e garantias fundamentais.

Realmente, o poder constituinte derivado, quando exercido, deve
observar os estreitos limites impostos pelo art. 60 da Constituicdo
Federal; destarte, as emendas constitucionais devem ser editadas de
acordo com a forma estabelecida na Carta Magna, e versar somente
sobre matéria permitida, o que implica em proibicdo de emenda a
Constituicao tendente a abolir os direitos e garantias fundamentais (art.
60, § 42, IV).

Conforme ligao de Jorge Miranada, citado por /vo Dantas:

“E possivel inconstitucionalidade — e inconstitucionalidade
material — por discrepancia entre certas normas constitucionais
e outras normas nascidas por virtude de revisao constitucional
como constitucionais (ou com pretensao de o serem).”

No presente caso, tem-se a inconstitucionalidade material
por existir um choque entre a norma do constituinte originario (art. 5°,
§ 29 e a editada pelo constituinte derivado (art. 52, § 3%), na medida
em que esta institui um regime de ingresso de normas internacionais
de direitos humanos mais restrito, diminuindo, pois, o alcance de norma
constitucional originaria (art. 5%, §§ 1° e 2%), que dota, automaticamente,
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as normas de direitos humanos, de eficacia imediata e mesmo
padréo constitucional.

5. CONCLUSAO

A proibicao contida no art. 7%, XXXIll da Constituicdo é ampla,
alcancando todas as formas de trabalho a menores de 16 anos,
abarcando, inclusive, a pratica do trabalho infantil artistico. Todavia,
especificamente quanto a este, admite-se um especial tempero da regra
de defeso constitucional, para, excepcionalmente e em casos indivi-
duais, permitir-se aquela espécie de trabalho, desde que devidamente
autorizado pela autoridade judiciaria, em alvara em que se fixem as
garantias de um trabalho protegido e consectaneo a protegéo integral,
pois o Brasil ratificou a Convencao n. 138 da OIT, sobre a idade minima
para o trabalho (Decreto n. 4.134/02), em cujo teor se assinala aquela
excecgao, sendo certo que as normas internacionais de direitos
humanos, enquanto sejam reconhecidas como fontes de direitos
fundamentais, devem ser consideradas dispositivos constitucionais no
Direito brasileiro.

Agreguem-se, ainda, os principios internacionais incutidos na
Convencéao de Viena, da qual o Brasil também é parte, os quais refor-
¢am a aplicacdo da regra de excegéo a proibicdo do trabalho contida
na Convengéo da OIT.

Todavia, tal excegado deve ser lida sistematicamente com as
clausulas da Protegédo Integral e da Prioridade Absoluta, por forga da
qual a autoridade judicial devera, ao analisar o pedido de alvara, definir
se dara a permissao, dependendo do tipo de trabalho artistico, e, acaso
Ihe seja conferida, determinar a forma de execugéao da atividade (dura-
¢ao da jornada; condigbes ambientais; horario em que o trabalho pode
ser exercido pela crianga ou adolescente; e outras questdes relaciona-
das ao trabalho que estejam presentes no caso concreto), sempre com
a manifestacdo do Ministério Publico do Trabalho, que devera atuar
como fiscal da lei para evitar eventuais irregularidades.

Ademais, a leitura conjugada dos arts. 5°, IX e 72, XXXIII da
Constituigdo Federal, sob os influxos da principiologia de hermenéutica
constitucional, autorizam uma concesséo excepcional, temperada e
protegida, a regra proibitiva do trabalho infantil, para permitir esta pratica
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laboral, nos casos em que for estritamente necessario, mediante
concessao de alvara judicial, que avaliard aquela necessidade, bem
como disciplinara condi¢bes especiais de trabalho, como decorréncias
I6gicas dos principios da protegéo integral e da prioridade absoluta.

Finalmente, é conveniente lembrar que a crianca e o adolescente,
embora possuam talento e aptiddo para as artes, ndo devem ser trans-
formados em fonte de renda da familia. Sua prioridade é estudar e
brincar, realizar atividades que se compatibilizem com seu estado de
formacao.

Dai que aregra é proibi¢cao total ao labor, inclusive para o trabalho
infantil artistico, pois, ndo raro, importam quebra do principio da prote-
¢ao integral. Contudo, pode-se sim, de modo excepcional, autorizado,
individual e protegido, permitir-se o trabalho artistico, diante das disposi-
¢Oes acima destacadas. Contudo, considerando a caracteristica de
pessoa em desenvolvimento da criangca e do adolescente, mesmo o
trabalho artistico deve ocorrer com fiel observancia ao Principio da
Protegéo Integral. E, nesse sentido, o alvara judicial, ao fixar as condi-
¢Oes protetivas de trabalho, é poderoso instrumento para consecugao
daquela finalidade.
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1. GENERALIDADES

Tenho defendido nesses Ultimos anos que o tema mais importante
em matéria de trabalho é a busca do trabalho decente, que pode ser
entendido como o conjunto minimo de direitos necessarios a preser-
vagao da dignidade dos trabalhadores, ou, resumindo, os Direitos
Humanos dos trabalhadores(®.

E que pouco adianta estar sempre a discutir novos direitos dos
trabalhadores se, para uma boa parte deles, até o minimo é negado®.

Penso que essa foi a opgéo feita nos dltimos anos pelo Ministério
Publico do Trabalho, institui¢éo a que pertengo, com a criagao de coor-
denadorias tematicas que se ocupam das questdes mais importantes
para os trabalhadores, e que tém como norte o conjunto acima definido
como trabalho decente.

Uma delas, a Coordigualdade, Coordenadoria Nacional de
Promogéao da Igualdade de Oportunidades e Eliminagéo da Discrimi-
nacao no Trabalho, e que atualmente dirijo®, trabalha a partir de trés
eixos tematicos, todos eles relacionados ao trabalho decente, e tendo
como fundamentos a dignidade da pessoa humana e a igualdade. Séo
eles: o combate a discriminagdo; a busca da inclusdo das pessoas
com deficiéncia ou reabilitadas; e, a prote¢ao da intimidade.

(1) Séo eles, para a OIT, conforme a Declaragdo sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, adotada na 86 Sessdo da Conferéncia Internacional do
Trabalho, em junho de 1998, os seguintes: liberdade no trabalho; igualdade no trabalho;
aboli¢ao do trabalho infantil; e liberdade sindical. A partir dessa ideia, tenho entendido
que o rol é incompleto, e venho defendendo que o trabalho decente s6 é alcangado
quando ha: direito ao trabalho; liberdade no trabalho; igualdade no trabalho; trabalho
em condigbes justas, até de remuneragao; meio ambiente do trabalho equilibrado;
proibicéo do trabalho infantil; liberdade sindical; e, prote¢ao contra os riscos sociais
(Trabalho decente. Sao Paulo: LTr, 2004).

(2) Nao estou a dizer que novos direitos nao sdo importantes, mas apenas que, pela
situagao atual de total precariedade no trabalho de um grande contingente de prestado-
res de servicos, ou até de auséncia de trabalho, de outro, garantir a eles o minimo é o
primordial. Dois exemplos, apenas para fixar melhor o pensamento: os milhares de tra-
balhadores que ainda hoje em dia séao escravizados, ou, de forma mais técnica, reduzi-
dos a condicéo analoga a de escravo, o que ocorre tanto com, principalmente, nordestinos
do Maranhao e do Piaui, no Sudeste e Sul do Para, e no Norte do Mato Grosso, como
com bolivianos na cidade de Sao Paulo, coragédo do Estado-membro mais desenvolvido
do Pais; as pessoas com deficiéncia que, por preconceito e pela falta de politicas publi-
cas que favorecam sua qualificagao, dentre outros motivos, estéo alijadas do mercado
de trabalho.

(3) Esse texto esta sendo escrito em abril de 2009.
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Nesse primeiro eixo, durante algum tempo atuamos, nds os
Procuradores, de forma quase que exclusivamente repressiva, tentando
reparar os danos causados pelas praticas discriminatorias, e tentando
criar condigbes, no futuro, para que nao se repetissem. Até havia
hipoteses de atuacdo mais propositiva, afirmativa, mas elas eram
isoladas, executadas de forma néo sistematica®.

Essa forma de atuar era totalmente diversa do que acontecia nas
questbes atinentes ao segundo eixo teméatico, de protecao e inclusao
das pessoas com deficiéncia, em que o maior objetivo sempre foi o de
buscar a contratacdo dos integrantes desse grupo vulneravel.

As formas de atuagao vém se aproximando, todavia, desde alguns
anos, a partir de iniciativa do entdo Coordenador Nacional da Coor-
digualdade, Ofavio Brito Lopes, hoje Procurador-Geral do Trabalho.

Motivado aquele momento por provocagdes expressas, especial-
mente do IARA, Instituto de Advocacia Racial e Ambiental, o entédo
Coordenador Nacional, auxiliado por diversas pessoas e entidades,
dentre as quais se deve mencionar os membros integrantes da Coor-
denadoria, técnicos e pesquisadores do IPEA — Instituto de Pesqui-
sas Econbmicas Aplicadas, o Assessor Especial da PGT Santiago Falluh
Varella, e algumas entidades do movimento negro, concebeu progra-
ma destinado a, em linhas gerais, verificar a diversidade no trabalho®
e formular estratégias para a sua implementagcéo nas empresas.

Esse Programa, langado em abril de 2005, e que recebeu a
denominacado de Programa de Promocao da Igualdade de Oportuni-
dades para Todos, tem sido saudado em diversas ocasibes como
pioneiro e inovador na luta pela igualdade no trabalho.

Assim ocorreu, por exemplo, no Relatério do sr. Doudou
Diene, Relator Especial sobre formas contemporaneas de racismo,
discriminacéo racial, xenofobia e formas conexas de intolerancia®; no

(4) Ver, a respeito, uma série de atuagdes que apresento no meu livro Discriminagdo no
trabalho (Sao Paulo: LTr, 2002).

(5) Por diversidade no trabalho entendo situagéo que denomino de igualdade material
no trabalho, em que os tomadores de servigo, respeitando as diferengas e reconhecen-
do a existéncia de diferentes grupos em sociedade, constituidos a partir de caracteristi-
cas proprias (faixa etaria, género, raga/cor, deficiéncia, escolaridade, entre outras),
reproduzem no ambiente de trabalho, em proporgdes aceitaveis, a composicao desses
grupos como encontrada fora de seus muros, produzindo uma real igualdade de oportu-
nidades e de tratamento.

(6) Comisién de Derechos Humanos, 62° periodo de sesiones, Informe del sr. Doudou
Diéne, Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo, discriminacién
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suplemento brasileiro do Relatério Global sobre Discriminagdo no
Trabalho da Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT, langado em
nivel mundial em maio de 2007; e, mais recentemente, em publicagao
do Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas — IPEA®.

As bases do Programa, assim como o ato causador da discrimi-
nagao, fator impeditivo da diversidade no trabalho, ainda suscitam
dividas e controvérsias, causadas, penso eu, mais por desconheci-
mento do que pela existéncia de concepgbes diversas a respeito.

Minha tentativa neste ensaio é de contribuir para fazer desaparecer,
ao menos em parte, essas duvidas, trazendo alguns elementos que
tornem mais claros os fendmenos e institutos envolvidos. Inicio pela
discriminagao.

2. DISCRIMINACAO

Fendmeno combatido pelo Direito pelos males que causa, a discri-
minagao esta sempre presente na histéria da humanidade.

Em alguns momentos amparada pelo costume e pelas leis, hoje
em dia, salvo raras excecodes, a discriminacéo é rejeitada pelo Direito
no mundo todo. Isso, todavia, ndo diminuiu a sua forgca, apenas faz
com que seja praticada em outras condigoes, de forma dissimulada.

Compreender essa velha prética, que subsiste com novos méto-
dos, é o primeiro passo para que possa ser combatida.

2.1. A discriminagdo e os fenémenos psicologicos e antropologicos
que lhe ddo causa

Comeco definindo a discriminacao e visitando os fendmenos que
Ihe dao causa®, pois, séo as praticas discriminatérias que impedem a
ocorréncia da diversidade no trabalho.

racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia — mision en el Brasil, 17 a 26 de
octubre de 2005.

(7) OIT, Suplemento Nacional do Relatério Global da OIT sobre os Direitos e Principios
Fundamentais no Trabalho. /gualdade no trabalho. enfrentando os desafios.

(8) THEODORO, Mario (org.). As politicas publicas e a desigualdade racial no Brasil:

120 anos ap0s a aboligao. Brasilia: Ipea, 2008. p. 154-156.
(9) Sugiro ver o meu livro, ja citado, Discriminagao no trabalho (Sao Paulo: LTr, 2002. p.
37-42), bem como as obras dos autores a seguir, pois é deles que retiro as referéncias
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Para compreender a discriminagdo é necessario conhecer algumas
categorias que nao sao juridicas, como o estigma, o esteredtipo e o
preconceito.

Essas séo categorias ou fendbmenos que sao estudados pela
Psicologia, dentro do que se convencionou chamar de percepgao de
pessoas, e que tém relacdo com a forma como as percebemos (as
pessoas).

O estigma caracteriza-se como uma marca real, mas nao neces-
sariamente fisica, que leva as pessoas a perceberem negativamente
o outro, e que pode levar a sua rejei¢cao ou a sua exclusao.

Para Goffman, os estigmas classificam-se em: abominagbes do
corpo; culpas de carater individual; e estigmas tribais‘'?. As abomina-
cOes sdo as marcas fisicas; as culpas estéo relacionadas ao aspecto
comportamental, como o homossexualismo, o comportamento radical
em suas varias formas etc.; e os estigmas tribais dirigem-se aos inte-
grantes de grandes grupos, estigmatizados em raz&do de raga, etnia,
nacionalidade, religiéo, entre outros.

Note-se que as culpas de carater individual de que fala Goffman
néo estao relacionadas a uma nogao maniqueista de certo ou errado,
mas sim estdo mais ligadas ao que, na antropologia, denomina-se
“comportamento desviante”, e que pode ser singelamente compreen-
dido com a adogéo de um comportamento que diverge do habitualmente
aceito em determinada comunidade(™.

Ja o estereotipo consiste em imputar caracteristicas a integrantes
de determinados grupos, de forma que a eles seja dirigida uma analise
negativa'®. Aqui nao importa se a caracteristica é real ou nao, pois o
que importa é sua capacidade geradora de uma avaliagao negativa'd.

para esse item: CROCHIK, José Leon (Preconceito: individuo e cultura. Sado Paulo:
Robe Editorial, 1997); GOFFMAN, Erving (Estfigma: notas sobre a manipulagdo da
identidade deteriorada. 4. ed. Traducdo de Marcia Bandeira de Mello Nunes. Rio de
Janeiro: Guanabara, 1988); RODRIGUES, Aroldo (Psicologia social. 17. ed. Petropolis:
Vozes, 1998); e VELHO, Gilberto (Desvio e divergéncia: uma critica da patologia social.
5. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985).

(10) Obra citada, p. 14.

(11) A esse respeito ver VELHO, Gilberto. Obra citada.

(12) Ver aqui RODRIGUES, Aroldo. Obra citada, p. 217.

(13) Nem sempre é simples distinguir o estigma do estere6tipo. Para tentar uma diferen-
ciagao, vejamos o caso da discriminagao racial contra os negros, tao presente e ao
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Por fim, o preconceito € o terceiro fendbmeno psicoldgico a contribuir
para a discriminagao. Alias, pode-se dizer que, na esfera nao juridica,
é o fendbmeno que, diretamente, conduz a discriminagéo.

Mais amplo dos trés fendmenos, o preconceito &, aproveitando a
licdo de Aroldo Rodrigues, uma “atitude negativa, aprendida, dirigida a
um grupo determinado”(¥. Nesse sentido, ele é produto do meio social.
As pessoas ndo nascem preconceituosas, aprendem a ser preconcei-
tuosas.

Desses fendbmenos decorre a discriminagao, que tenho conven-
cionado chamar de “preconceito exteriorizado”, porque é isso que ela
representa, ou seja, a transposi¢ao, para o mundo exterior, em forma
de agédo ou omissao?¥, da visdo preconceituosa, negativa, a respeito de
pessoas ou grupos.

Em matéria de trabalho ela esta definida no art. 1°, a e b, da
Convengéo n. 111, da Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT,
que, em sintese, define discriminagao no trabalho como qualquer distin-
¢ao, exclusao ou preferéncia, decorrente de qualquer motivacao, e
que tenha como objetivo destruir ou alterar a igualdade de oportu-
nidades em matéria de emprego ou profisséo.

A partir dessa definicao deve ser observado que, qualquer agao
ou omissao do tomador de servigos, intencional ou néo, consciente ou
néo, que concretamente violar o principio da igualdade de e no trabalho
deve ser considerada discriminagéo.

Esse entendimento é importante para impedir a mais comum das
formas atuais de discriminagdo, que € a indireta, como veremos a seguir.

2.2. Classificagdo da discriminagdo quanto a forma

A discriminagéo, aqui mais especificamente a discriminagdo no
trabalho, pode ser vista a partir de diversos angulos. Isso permite sua

mesmo tempo tao negada na sociedade brasileira: se alguém rejeita outrem porque se
trata de uma pessoa negra, ou seja, por uma caracteristica prépria, decorrente da cor
da pele, isso é um estigma; por outro lado, se esse alguém faz isso baseado na crenga
de que “todo negro é preguigoso”, isso & um esteredtipo.

(14) Ver obra citada, p. 220-221.

(15) Esse aspecto é importante, como veremos, mais adiante, na discriminagao indireta.
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classificacdo de variadas maneiras: quanto a forma; quanto ao
momento; quanto aos efeitos; e quanto ao motivo('®.

Para este ensaio, o que interessa é a classificagdo quanto a forma,
especialmente uma das espécies, a indireta, para a qual deve ser
dirigido um novo olhar.

Nessa classificagdo temos a discriminagao direta e a indireta.

Alice Monteiro de Barros, em relagao a elas, diz que a “primeira
pressupde um tratamento desigual fundado em razdes proibidas, en-
quanto a discriminagéao indireta traduz um tratamento formalmente igual,
mas que produzira efeito diverso sobre determinados grupos™”.

Marcio Tulio Viana, a respeito, na mesma obra, diz que isso é
discriminar “ferindo regras, mas também com as proprias regras”(®.

E que a discriminagao direta se caracteriza pela exclusao aberta,
em que a igualdade é violada sem subterfugios. Ja a indireta, por sua
vez, é feita de forma dissimulada, encoberta, e se caracteriza por pra-
ticas aparentemente neutras, mas que, por perpetuarem situagoes de
excluséao, ou por terem esta como objetivo, configuram discriminagéao.
E essa, a indireta, que interessa discutir.

Note-se, como j& consta do paragrafo anterior, que ndo € neces-
sario, para que ocorra a discriminagao indireta, que o agente tenha o
claro proposito de discriminar; basta que ele, com sua conduta, con-
duza a exclusdo um grupo ou uma pessoa. Isso € mais verdadeiro
quando o agente, consciente, em dado momento, dos efeitos discrimi-
natérios, excludentes, de sua conduta, mantém a postura, recusando-
-se ao ajuste necessario para repor uma situagao de igualdade.

Assim, na discriminagdo no ambiente de trabalho, percebendo o
empregador que uma pratica qualquer em sua politica de recursos
humanos produziu uma situacéo de excluséo, é seu dever alterar essa
politica, de forma a repor a situagao de equilibrio que deve existir.

6) Ver, a prop6sito, o meu ja mencionado Discriminagdo no trabalho, p. 43-50.

7) Discriminagcdo no emprego por motivo de sexo. In: VIANA, Marcio Tulio et al.
oord.). Discriminagdo. Séo Paulo: LTr, 2000. p. 41.

8) Os dois modos de discriminar e o futuro do direito do trabalho. Idem, p. 321.

(1
(1
(c
(1
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Qualquer outro agir deve ser tido como reprovavel e sujeito a
repressao e a eliminagéao.

2.3. Modelos de combate a discriminagdo

A discriminacdo, a propdsito, pode ser combatida de diversas
formas, e que podem ser agrupadas em dois modelos basicos: repres-
sor® e da agdo afirmativa. Esse combate, ressalte-se, tem origem
constitucional em idénticos dispositivos: o art. 3%, inciso IV, que trata
da promogéao do bem de todos, sem nenhuma forma de discriminagéo,
e o art. 5°, caput, que consagra o principio da igualdade.

O primeiro modelo, repressor, tem-se caracterizado por ser modelo
mais estatico, que reprime, principalmente nos aspectos penal, civil e
trabalhista, a conduta discriminatéria®®®.

Ja o segundo, da agéo afirmativa, caracteriza-se por ser modelo
mais dinamico, combatendo a discriminagao por meio de normas que,
com a criagdo de oportunidades diferenciadas para integrantes de
grupos vulneraveis, buscam corrigir situagdes de desequilibrio.

Ele oferece a vantagem de ir além do que tradicionalmente se
pensa a respeito do primeiro modelo, criando condigbes para a transfor-
magao do ambiente em que se desenvolve, e em que séo sentidos os
efeitos da discriminagéo.

Isso nao é necessariamente verdade, pois é perfeitamente
possivel pensar, a partir do modelo repressor, na criagéo de obrigacoes
dirigidas a quem discrimina que consigam ir além da simples represséo,
com a criagao de um ambiente de respeito a diversidade.

E s6 impor, a partir desse modelo, praticas tipicas das acdes afir-
mativas, como forma de reparar praticas discriminatorias.

Para isso, é preciso sair da esfera individual para atuar no plano
dos interesses coletivos, compreendendo que a mera reparag¢do dos
danos causados a individuos, em concreto, ndo é suficiente, mas sim
que é preciso proteger, no futuro, o direito de toda a coletividade.

(19) Essa a denominagao que adotei a partir do ja citado Discriminag¢do no trabalho.
Sé&o Paulo: LTr, 2002. p. 52.
(20) Nesse sentido o art. 5%, XLI, da CRFB.
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3. O PROGRAMA DE PROMOGAO DA IGUALDADE DE
OPORTUNIDADES PARA TODOS, DA COORDIGUALDADE

Como dito no item 1, o Ministério Publico do Trabalho, a partir de
2005, desenvolveu um Programa especifico para o combate a discrimi-
nacao, que esta em curso desde entao.

3.1. Linhas gerais do programa

O Programa, como concebido, tem destinagao especifica, dentro
do combate a discriminagao®". Seu objetivo é reprimir e eliminar a
discriminacao indireta, estrutural, que se desenvolve nas empresas a
partir de préaticas que, embora aparentemente revelem-se neutras,
conduzem a uma situacdo de desigualdade entre os integrantes de
determinados grupos.

No tocante a esses grupos, em um primeiro momento o objetivo
era combater a discriminagéo racial®® e de género. Mais adiante, até
pela analise dos primeiros dados colhidos, verificou-se que a idade
era um fator acentuado de desigualdade dentro das empresas, o que
levou a inclusdo do combate a discriminagdo por esse motivo no
Programa.

Trabalha-se, dessa feita, com esses trés fatores, que sdo anali-
sados para verificar o comportamento empresarial em trés momentos
da relacado de emprego: admisséo, promogao e demisséo.

O passo seguinte foi criar um mecanismo de andlise. Para isso,
foi desenvolvido um sistema, que aqui pode ser simplesmente chamado
de Sistema Coordigualdade, e que recebe os dados completos de cada
um dos trabalhadores integrantes do quadro de pessoal das empresas,
mediante o preenchimento direto por seus prepostos®.

(21) Que no MPT ocorre em todas as frentes possiveis.

(22) Raga aqui entendida em seu conceito sociolégico.

(23) A sistematica entao é a mesma do preenchimento da RAIS e do CAGED, do Minis-
tério do Trabalho e Emprego, ou seja, os proprios tomadores de servigos fazem a inser-
¢ao. Isso nédo faz que o MPT né&o controle a insergao dos dados, mas, isso acontece a
posteriori, na anélise, quando, verificada alguma inconsisténcia, o empregador é
chamado a fazer as retificagoes, se for o caso.
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Preenchido o Sistema, o programa mesmo faz a tabulagéo,
apresentando, sob a forma de gréficos e tabelas, a situacéo da empresa
no tocante a diversidade no trabalho, a partir dos trés fatores ja iden-
tificados: raga/cor, género e faixa etaria, trazendo desde as informagbes
mais simples, como quantitativo de empregados em relagéo a cada
um desses grupos formados a partir dos fatores escolhidos, até as
mais complexas, como média salarial, tempo médio de servico,
ocupacéao de cargos de chefia, entre outras.

Essa andlise, todavia, ainda ndo esta completa, pois, depois
disso, ela € comparada com a populagdo economicamente ativa —
PEA do local em que o empregador exerce sua atividade, levando em
consideragao ndo somente os grupos sob analise, mas também a faixa
de escolaridade, o que o Sistema também ja fez?.

Com isso é possivel determinar se o tomador dos servigos tem
em seu quadro de pessoal um contingente que seja compativel, em
proporgdes aceitaveis, com o contingente populacional em condigbes
de trabalho.

Cabe ressaltar que, ampliando essa andlise, o Programa tem sido
aplicado em segmentos econdmicos por inteiro, o que permite uma
andlise geral de determinada atividade, e inclui a possibilidade de fazer
comparagoes e tragar estratégias mais gerais em busca da diversidade
no trabalho.

O primeiro setor escolhido foi o bancario, que, depois de alguns
momentos de negativa e tenséo, realizou no ano de 2008 um censo
de seus empregados e, agora, depois da tabulacéo e analise, espera-
-se que implemente os programas necessarios para obter diversidade
no trabalho.

Em momento seguinte, a atuagao tem ocorrido no setor super-
mercadista, em todo o Brasil, j& com celebracéo de termo de ajuste de
conduta na Paraiba, e investigagbes em andamento em todas as
Regionais.

(24) Isso é importante para que a analise seja a mais precisa possivel. E comum que a
baixa escolaridade seja uma das alegagdes dos tomadores de servigos para justificar a
nao contratagao de integrantes de determinados grupos, motivo que, nas investigagoes
ja feitas, tem-se revelado falso.
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A respeito das investigagdes, é importante observar que o
Ministério Publico do Trabalho, depois de completar as andlises em
cada empresa, busca de forma incessante a composicéo, para estimular
o empregador a adotar, diretamente, as medidas necessarias para
eliminar as desigualdades existentes em seu quadro de pessoal.

S6 depois de esgotadas todas as possibilidades é que séo
propostas as medidas judiciais adequadas.

3.2. Princlpais dificuldades

Desde sua instituicdo o Programa vem sendo submetido a
analise, interna e externa, o que ja permite, ao lado da maneira efusiva
como vem sendo saudado, como foi visto no item 1, identificar algumas
dificuldades que fazem com que ele nédo tenha obtido, no curto prazo,
todo o sucesso que dele se espera.

A primeira, previsivel, em razdo da carga de preconceito que se
tem contra o que é novo, especialmente quando se esta a discutir um
comportamento condenavel, mas ainda bem arraigado em boa parte
da sociedade, que é o de discriminar pelos mais variados motivos.

Essa dificuldade, todavia, vem sendo vencida paulatinamente, a
partir do momento em que o Programa tem demonstrado que a néo
diversidade no trabalho é regra nas empresas, que até ento ndo tinham
atentado para o fato de que suas praticas, ainda que aparentemente
neutras, conduzem a uma situacéo insustentavel, na perspectiva do
respeito ao principio da igualdade.

Na verdade, tem sido comum — embora o resultado final ainda
nao tenha sido o desejado — receberem empresarios e seus repre-
sentantes os resultados da avaliagao que o Programa faz, a partir dos
dados lancados pela prépria empresa, com total surpresa, como que a
néo acreditar no desenho discriminatério e néao igualitario que se
forma a partir de seu quadro de pessoal.

Penso que essa primeira reagao, de espanto e, imediatamente,
de negacgao das praticas discriminatdrias, como se uma situagao de
exclusdo pudesse formar-se sem causa propria, tornar-se-a, em futuro
proximo, em situagéo de compreensao, ndo s6 dos problemas gerados,
como da necessidade de reparar pratica que é injusta — injusta porque
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contraria aos valores que a sociedade elegeu como importantes, bem
como porque contraria a Constituicao®®.

Enquanto isso nao ocorre, porém, é preciso discutir outras
dificuldades, trazidas pelos intérpretes do Direito, e que possivelmente
serdo levadas aos ultimos deles — na ordem em que ocorre a
apreciagao dos conflitos juridicos —, que séo os integrantes do Poder
Judiciario.

Uma delas diz respeito a possiveis 6bices que podem ser apre-
sentados a possibilidade de, constatada a nao diversidade no trabalho
nas empresas, a partir da pratica da discriminagao indireta, serem ins-
tituidas obrigagdes que imponham a empresa praticas que conduzam
a igualdade em seu quadro de pessoal.

Penso que eventuais Obices ndo se sustentam, pois essa possi-
bilidade é real, garantida expressamente no art. 3%, da Lei n. 7.347/85,
Lei da Acao Civil Publica, compativel com um dos objetivos fundamen-
tais da Republica, que é promover o bem de todos®®, e devera ser
materializada de acordo com o grau de discriminagao que for consta-
tado em cada caso concreto.

Assim, podem as medidas ir desde simples mudancas nos critérios
de admisséo, promogao e dispensa, até a imposi¢cdo de metas para
serem cumpridas, com o objetivo de criar uma situacao efetiva de diver-
sidade no trabalho.

Isso, a propdsito, ndo é novidade no processo coletivo, especial-
mente o do trabalho, estando a Justiga do Trabalho ha bastante tempo
familiarizada com pedidos dessa natureza, aos quais tem respondido
afirmativamente.

No tocante ao combate a discriminagdo, € um avango do modelo
repressor, que deixa, como visto antes, uma postura passiva, e passa a
considerar a necessidade de reparar os efeitos do ato ilicito para além
do aspecto patrimonial, criando condi¢cbes para superar as consequén-
cias, mas também as causas da falta de diversidade no trabalho.

(25) A ideia de justica que aqui estou utilizando pode ser bem compreendida a partir do
pensamento de Ronald Dworkin, exposta em diversas obras do autor, mas que pode,
acredito, ser bem caracterizada em capitulo denominado A discriminagdo compensatéria,
do livro Levando os direifos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 343-369.

(26) Penso que esse objetivo, previsto no art. 3% IV, da CRFB, traduz, no texto constitu-
cional, a ideia de justica que rege as relagdes sociais e politicas, no Brasil.
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Note-se que néo se trata de criar uma politica de acao afirmativa,
mas sim de utilizar, a partir de permissivos legais expressos, a
concepgéao basica desse modelo, que é o de criar condigbes estruturais
para fazer desaparecer o ambiente que leva a discriminagao.

E, entdo, uma aproximagédo dos modelos, aproveitando o fato de
que a legislacao processual coletiva brasileira, seguramente avancgada,
permite, na protecdo dos interesses coletivos em sentido amplo, a
criagao de obrigacdes de fazer e néo fazer.

Outra dificuldade esta no reconhecimento da analise estatistica
como instrumento apto a comprovar a discriminacéo indireta, e a falta
de diversidade no trabalho. Acredito que esse € outro Obice de simples
superacao, desde que bem compreendidas as premissas que justificam
sua utilizagéao.

De inicio, é preciso lembrar que os meios de prova em Direito
nao sdo somente os tradicionais, mas, pelo contrario, sdo considerados
validos todos os meios moralmente adequados e que nao discrepem
do ordenamento juridico®”.

A analise estatistica, dessa feita, € meio de prova.

O que, todavia, essa andlise pode demonstrar? Conforme o caso,
a falta de diversidade no trabalho e, a partir dessa constatagao, a
discriminagao indireta.

E que, como a discriminagéo indireta nasce de praticas aparen-
temente neutras, ndo necessariamente conscientes e intencionais, mas
que violam o principio da igualdade, comprovada a nao diversidade no
trabalho esta comprovada, por via de consequéncia, a discriminagéo
indireta.

Na verdade, a apresentagdo desse Obice deveria estar mais ligada
aideia de inicio da responsabilidade, do que a responsabilidade em si.
E que, comprovada a falta de diversidade no trabalho, esta claro que o
tomador de servicos é por ela responsavel, e deve ser compelido a
fazer cessar o ilicito, caso ndo o faga espontaneamente.

O que se pode discutir é, para fins da responsabilizagéo, o ponto
inicial dela.

Explicando melhor: constatada a nao diversidade no trabalho e a
discriminacao indireta, a partir desse momento o tomador dos servigos,

(27) Dicgao 6bvia do art. 332, do Codigo de Processo Civil.
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ciente do fato, é responsavel pela reparagéo, e dai em diante, deve
responder pelo ilicito.

O que pode acontecer, entretanto, € o agravamento dessa
responsabilizacéo, caso fique constatado que a pratica decorria de ato
intencional.

Para tal serdo necessarios outros elementos de prova, mas nao
para a discriminagéo indireta, pois, em relagéo a ela a andlise estatistica
que assim indique é suficiente.

4. CONCLUSAO

A guisa de concluséao, penso que, mais importante do que apre-
sentar um resumo das questdes acima tratadas é fazer uma reflexao a
respeito da forma como devemos ver e viver o Direito, e o reflexo disso
no combate a discriminagéo.

E que, a busca da condicionalidade material do Direito®®®), tnica
forma de sua realizacéo, especialmente dos direitos fundamentais —
um deles o de viver com igualdade —, nao tera sucesso caso conti-
nuemos a ver a Ciéncia Juridica e o ordenamento juridico sob uma
Optica meramente formal.

Menos ainda enquanto nao enxergarmos que o fim do Direito, e
a nogao constitucional brasileira de Justica, repito, é a promogéo do
bem de todos.

Nesse sentido, assistir passivamente a produgao dos efeitos da
discriminagdo, sabendo quais séo as suas causas, sem atacé-las,
apenas por uma visao meramente formal do Direito, & contribuir para
perpetuar uma situagao de desigualdade, que o ordenamento juridico
repudia.

Pelo contrario, a hora é de reconhecermos que o Direito s6 se
realiza quando presentes as condi¢cdes materiais necessérias, e que
fazé-las existir é tarefa de todos.

(28) Ver, arespeito, de CASTELLANOS, Angel Rafael Marino; TERRURO, Suzana Maria
da Gloria. La triple dimension de los derechos humanos. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo
de Abreu e outra (org.). Os direitos humanos e o direito internacional. Rio de Janeiro:
RENOVAR, 1999. p. 167-191.
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A IMPRESCINDIBILIDADE DA NEGOCIAGAO COLETIVA
NAS DeEmiss6es EM MassA E A LiMITAGAO DE
CoNnTEUDO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTA

Maria Cecilia Maximo Teodord”
Aardo Miranda da Silvd™

Neste texto se sustentard a necessidade de uma prévia
negociagao sindical antes de se concretizarem as demisses em massa
dos trabalhadores, bem como a limitagdo material das transacdes
encetadas na negociagao coletiva. As fontes inspiradoras foram as
recentes eclosdes sociais que demitiram milhares de trabalhadores e
ainda, as decisdes sobre o tema dos Tribunais do Trabalho da 22 e da
152 Regides, tudo em contraponto ao debate econdmico da “crise
mundial”’, como se expora a seguir".

O ponto de partida é a fixagdo da premissa de que nos anos de
2008 e 2009, que se inicia, a economia planetaria — totalmente
globalizada — sofreu e sofre com os diversos problemas noticiados
dia apds dia pela imprensa. Em época de recessdo, como a historia
demonstra, custos sao reduzidos, despesas séo cortadas, velhas
formulas econdmicas somadas as licdes administrativas entram em
cena, incluindo o corte de postos de trabalho. Ora, para um analista
financeiro ou um administrador de empresas, embora simpléria, a

(*) Doutoranda em direito do trabalho pela USP. Mestre em direito do trabalho pela
PUC/MG. Professora de direito do trabalho e processo do trabalho da PUC/MG e autora
de livros na area trabalhista.

(**) Especialista em direito do trabalho. Mestre em direitos difusos e coletivos. Advoga-
do e professor de direito em S&o Paulo.

(1) Em contraponto as ideias aqui sustentadas, o artigo de GONGALVES JUNIOR,
Mario. Ao anular demissdao em massa, Judicidrio paulista assume responsabilidade do
legislativo. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/38196> Acesso em: 19.3.2009.
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constatagado anterior é real e permite desenvolver programas de
recuperacdo para as empresas, e com isso possibilitad-las as novas
partilhas de lucros por aureos tempos.

Porém, o cerne de uma crise global, a nosso ver, ndo repousa
nessa fria analise mercadoldgica, mas sim num aprofundamento das
desigualdades sociais, na equidistancia da justica social e no empo-
brecimento da “classe-que-vive-do-trabalho” (ou fonte de renda de seu
trabalho, para ampliar), como alude o socidlogo Ricardo Antunes®.

De fato, ao que tudo indica, a sociedade mundial esta vivenciando
uma crise econdémica, que foi iniciada nos Estados Unidos da América,
até entdo uma das principais poténcias econémicas mundiais. Nesse
sentido os 6rgaos midiaticos noticiam reacbes das empresas a referida
crise por meio de demissdes em massa, corte de custos, fechamento
de estabelecimentos, dentre outras medidas drasticas.

Tal cenario mundial faz surgir o acirrado debate acerca da legali-
dade da dispensa coletiva sem a passagem prévia e obrigatoria pela
negociagao coletiva. Ou seja, coloca-se em confronto de um lado o
direito potestativo (porque ainda nédo regulamentado) de o emprega-
dor dispensar seus funcionarios e de outro lado a obrigatoriedade ou
nao da prévia negociacao coletiva para a validagao das demissdes em
massa.

No Estado de Direito o “Poder” devidamente organizado e com
suas atribui¢des institucionais e estatais, delega a cada ente um papel
especifico no conjunto organizado de fungdes. Pela extenséo do Estado
e aincapacidade privada de alcancgar todos os campos e setores, exis-
tem os “corpos intermediarios”, como por exemplo, os sindicatos, que
possuem parcelas de atribuicbes e competéncias estatais (“poderes”
no sentido amplo). Os sindicatos, em suma, sdo os entes representantes
dos interesses das categorias trabalhadoras/profissionais ou empre-
sariais/econdmicas, que possuem direitos, garantias e deveres assegu-
rados por lei e com objetivos comuns de tutelarem os interesses de
seus membros.

Jorge Luiz Souto Maior destaca que “o papel importante dos
sindicatos é o de dar corpo e configuragdo a consciéncia de classe

(2) Adeus ao trabalho?, p. 283.
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dos trabalhadores, possibilitando uma luta mais organizada e com maior
forgca negocial em diregdo a conquistas mais abrangentes, genera-
lizaveis, que possibilitem a melhoria das condi¢des de vida e de trabalho
dos trabalhadores como um todo™®.

O Brasil é signatario de diversos tratados internacionais sobre o
tema (sindicatos) que, adicionados a evolucao das lutas entre classes,
culminou, com ainstituicao e protecao das entidades sindicais no ambito
constitucional, com regulamentagdes e limites a atuagéo sindical fixados
por diversas leis.

Destaca-se a importancia da organizagao sindical ao longo do
texto constitucional de 1988 que obteve assento em diversos disposi-
tivos. Estes partem da livre associacao e do direito de reuniao, como
garantias e direitos individuais (art. 5° e seus incisos), passa pelo direito
social, com sua imprescindibilidade nas questdes trabalhistas (arts. 7°
a 11) e chega as atividades jurisdicionais, como ente reconhecido para
tutelar ou até intervir nos conflitos dos trabalhadores/categorias (art.
114), isso para nao citar os demais dispositivos constitucionais corre-
latos, como por exemplo, a tributacao, a ordem social e, aos dispositivos
processuais para tutela coletiva. Como se vislumbra, trata-se de um
organismo com “profundas raizes” no Sistema Juridico Brasileiro, ou
melhor, trata-se de um verdadeiro “ente” com garantias inerentes ao
Estado Democratico Brasileiro.

Por sua vez, considerando a existéncia do ente sindical ele nao
esta esvaziado de fungdes ou atribuicdes, pelo contrario, ele é (deveria
ser) o detentor da incumbéncia de buscar o equilibrio para a tenséo
constante entre o poder do capital e a classe operaria, embora,
precipuamente, esta seja uma atribuicdo estatal (de pacificar os
conflitos) que a delega a um “corpo intermediario”. Essa busca
incessante de pacificagdo entre o capital e a classe operaria, é
constitucionalmente assegurada pela “negociagéo coletiva™. O atual
panorama ao qual foi calcada a negociacao coletiva, apdés a EC n. 45/04

(3) O direito do trabalho como instrumento de justi¢a social, p. 277.

(4) DELGADO, Mauricio Godinho. Direitfo coletivo do trabalho, p. 120-129, sustenta que
“a negociagao coletiva € um dos mais importantes métodos de solucdo de conflitos
existentes na sociedade contemporanea. Sem duvida, € o mais destacado no tocante a
conflitos trabalhistas de natureza coletiva”. Para o autor, sdo fungdes da negociagao
coletiva: a geragao de normas juridicas, a pacificagao de conflitos de natureza socioco-
letiva, a fungéo sociopolitica e a fungao econémica.
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e a nova redacao do art. 114 da Constituicdo, permite afirmar que se
trata de um pressuposto de existéncia e até validade dos conflitos e
solugbes desses na esfera coletiva do trabalho. A subtragdo ou
esvaziamento do processo de “negociagdo coletiva” ocasiona a
nulidade de todos os atos posteriormente praticados, pois, ao prever o
§ 22 do art. 114 da Constituigdo o “comum acordo” para a deflagragéao
de dissidio coletivo, obrigou as partes envolvidas a negociar (atenta-
-se ao inicio do paragrafo aludido que, /n verbis: “recusando-se qualquer
das partes a negociagao coletiva...”). Ora, afastar a negociagao coletiva
do processo sindical ou das lides coletivas trabalhistas é, mutatis
mutantis, 0 mesmo que “trapacear no jogo de tabuleiro”, em que o
trapaceador é a parte que surrupia as regras (o poder econémico) e o
jogo de tabuleiro é o Estado de Direito.

A consagracao de um direito social, e por que n&o, individual do
trabalhador, que é o reconhecimento sindical, sé foi alcangado com
muito esforgo, com lutas e conquistas historicas, e com a evolugéo de
um processo marcado pela fugacidade do mais forte sobre os mais
fracos (poder econdémico x trabalhadores). Com efeito, qualquer
discurso em sentido contrario a opressao da classe operaria é negar
as evidéncias histéricas, assim como negar o holocausto®.

Prosseguindo, destaca-se que os objetivos fundamentais do Brasil
(art. 3° da Constituicdo Federal) sdo, dentre outros: “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos e
quaisquer outras formas de discriminagao”. Isso observando seus
fundamentos, como a cidadania, a dignidade da pessoa (humana) e
os valores sociais do trabalho e livre iniciativa (art. 12 do Texto Constitu-
cional). Esses objetivos s6 sédo alcancados quando respeitados os
“seres” envolvidos no processo democratico, bem como seus direitos

(5) Declaragao de direitos do homem, 1948, art. XXIII: “1. Todo ser humano tem direito
ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicdes justas e favoraveis de trabalho e a
protecao contra o desemprego. 2. Todo ser humano, sem qualquer distingao, tem direito
a igual remuneragéo por igual trabalho. 3. Todo ser humano que trabalha tem direito a
uma remuneragao justa e satisfatéria, que Ihe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana e a que se acrescentaréo, se necessario,
outros meios de protegao social. 4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos
e a neles ingressar para prote¢ao de seus interesses”.
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e deveres, pois cada parte ou ente constitucionalmente existente possui
seu papel e sua forga na sociedade.

Logo, combater os abusos no poder econdmico, na livre-iniciativa,
no poder potestativo (e “direito”) da empresa, é permitir que uma
sociedade “livre, justa e solidaria” seja calcada. A boa-fé (lealdade e
crenga), os limites fixados pela fungéo social da empresa, do contrato
e da propriedade privada, sao os nortes que deveriam ser observados
pelo Poder Econdmico, mesmo diante de uma “crise mundial”’, uma
vez que a “ética” nunca deveria deixar de ser observada.

Pelo exposto, questionam-se os atos das empresas em demitir
inimeros trabalhadores em curto periodo de tempo, sob o pretexto da
inviabilidade econdmica e financeira de manter os postos de trabalho
diante da crise, optando por unilateralmente e na surdina “decidir’ pela
reducédo de empregos e encargos sociais, o que se designa por
“dispensa coletiva dos trabalhadores, ou dispensa em massa ou
demissao em massa dos trabalhadores”, e assim por diante. O proble-
ma social das demissoOes coletivas se agrava quando a empresa (“nao
social”’) utiliza-se do subterflgio de nao avisar, de ndo negociar, de
nao encontrar alternativas por meio da negociagéo coletiva junto ao
sindicato representante da categoria para evitar as demissoes.

Arrisca-se um palpite ainda mais grave. Muitas empresas vém se
utilizando do argumento da crise para cortarem custos, mediante o
corte de postos de trabalho, quando, de fato, ndo foram sequer afetadas
pela tdo alardeada crise econdmica.

Por isso que parcela dessa auséncia ou (in)submisséo a negociagao
coletiva se atribui a “fraqueza do sistema sindical” brasileiro e da
caréncia de efetividade dos instrumentos de presséo coletiva disponibi-
lizados aos trabalhadores, como o esvaziamento do “poder de greve”.
Isso sem contar pela opresséo historica do poder econémico sob a
“classe-que-vive-do-trabalho”.

Outra parte do escopo empresarial repousa no discurso inadmis-
sivel da auséncia de norma (legal e posta) que vete a dispensa coletiva
de trabalhadores no Brasil. Com efeito, o uso dessa “a-legalidade”,
para que empresas demitam livremente e de forma aleat6ria trabalha-
dores, demonstra que as garantias e direitos individuais, sociais e
coletivos necessitam e muito de tutela e protegéo pelos legitimados.
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Nesse sentido, em recente deciséo o Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regiao limitou a dispensa imotivada e coletiva dos
trabalhadores de uma empresa remetendo as partes a prévia nego-
ciagao coletiva. Pouco tempo depois, foi a vez do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido, no polémico caso envolvendo os trabalhadores
da empresa Embraer, como se esmiugara a seguir.

Ora, néo é crivo que o abuso do poder econdmico seja aceito e
referendado pelo Estado, neste caso, o “Poder Judiciario”. O escopo
econdmico utilizado com o fito de evitar a todo custo a intervencéo
estatal na livre iniciativa ou no mercado econdmico como sendo meio
de enfraquecer e desestabilizar as relagbes “econdmico-financeiras”, de
causar insegurancga nas relacdes juridicas e sociais, que é forma de
“ditadura”, que é causa de retrocesso social e assim por diante, porém,
se observados os objetivos e fundamentos da Republica do Brasil
constatara que todos esses “pretensos argumentos” desmoronam®.

Acredita-se que os debates econdmicos estejam equivocados,
pois a intervengao estatal (nas demissdes coletivas ndo negociadas) é
meio de demonstrar seguranga juridica nas relagdes juridicas e sociais,
pois, muitos contratos de trabalhos “diretos” e individuais foram
rescindidos imotivadamente, diversas familias foram impactadas
economicamente, comunidades inteiras dizimadas financeiramente,
socialmente o exército de desempregados aumentou, as desigualdades
se acentuaram, a precarizagao despontou, e ainda, coletivamente, o
direito sindical brasileiro restou enfraquecido, isso é, se ainda existiam
“forcas sindicais” no pais dos sindicatos pelegos”! (é o que se constata
pelo reduzido nimero de greves deflagradas ou movimentos paredistas
no pais nos ultimos anos e pelo excedente niumero de sindicatos
cadastrados no Ministério do Trabalho).

E mais. Apds as recentes decisdes sobre o tema “demisséo
coletiva”, juridicamente muitos sustentaram que pelo fato de ndo existir
norma expressa que limite a dispensa coletiva esta poderia ocorrer
“livremente”, pois o juiz estaria restrito a decidir dentro da lei (e lei ndo
existiria). Novamente o debate juridico foi tomado pelo debate eco-
némico e com este se confundiu, isto porque o sistema juridico brasileiro

(6) Nesse sentido: “O principio da livre iniciativa ndo pode ser invocado para afastar

regras de regulamentagao do mercado e de defesa do consumidor”. (RE 349.686, Rel.
Min. Ellen Gracie, julgamento em 14.6.05, 22 Turma do STF, DJ de 5.8.05).
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nao é fechado e tdo pouco depende de leis para existir, a dogmatica
juridica ndo se reduz ao exercicio “cru” de subsumir o fato a norma e
ponto. Num sistema legalmente “aberto”, a todo momento, se depara
com artigos na prépria lei como:

a) Art. 4° da LICC: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, os costumes e também com os
principios gerais do direito.”

b) Art. 52 da LICC: “Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”

c) Art. 82 da CLT: “As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidiréo,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade
e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do
direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes,
o direto comparado, mas sempre de maneira que nenhum interes-
se de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico™”;

d) Art. 126 do CPC: “O juiz nao se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento

(7) “Cumpre observar que em legislagbes estrangeiras ha previsdo para limitar as
dispensas coletivas. O exemplo elencado é o Direito argentino que pela Lei n. 24.013
de 13.11.1991, apresenta no Capitulo 6 o tema: Procedimiento preventivo de crisis de
empresas. Em suma, a referida lei estabelece uma porcentagem que enquadraria as
empresas nesse procedimento (por exemplo, quando as demissdes afetarem mais de
15% dos trabalhadores em empresas com menos de 400 funcionarios e outros percentuais
calculados com base no nimero de trabalhadores da empresa) e determina que a empresa
que se enquadrar nas condigbes legais, deve peticionar ao Ministério do Trabalho e
Seguridade Social explicitando e comprovando a necessidade do procedimento e das
demissoes. A seguir o sindicato é notificado e marcada uma audiéncia administrativa.
N&o sendo possivel acordo é aberto prazo para negociagao. A autoridade administrativa
podera homologar ou néo o acordo proposto pelas partes — empresa e sindicato — g,
ainda, determinar procedimentos investigativos para apurar as alegagbes da empresa.
Destaca-se que se o procedimento aludido ndo for cumprido os contratos individuais de
trabalho permanecerao vigentes e vélidos, surtindo todos os seus efeitos. E ainda, o Decreto
n. 265/02, que regulamenta a Lei argentina, dispde no art. 6° que as demissodes coletivas
que nédo houverem respeitado o procedimento mencionado deverao ser suspensas pela
autoridade administrativa do trabalho que convocara as partes para audiéncia.” Conforme
dados disponiveis no site: <www.trabajo.gov.ar> Acesso em: 3.4.2009, as 17h, texto
acrescentado no original por sugestao de Tabata Gomes Macedo de Leitdo, mestranda
em Direito do Trabalho pela USP.
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da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de
direito”;

e) Art. 127, do CPC: “ O juiz s6 decidira por equidade nos casos
previstos em lei”;

f) Art. 335, do CPC, sobre provas: “Em falta de normas juridicas
particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observagéao do que ordinariamente acontece
e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a
esta, o exame pericial’;

g) Art. 1.109, do CPC, sobre jurisdi¢ao voluntaria: “O juiz decidira
o pedido no prazo de 10 (dez) dias; ndo €&, porém, obrigado a
observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada
caso a solugao que reputar mais conveniente ou oportuna”.

Assim, qualquer escusa do magistrado em solucionar o conflito
que lhe fora proposto sob o escopo de auséncia de normas, seria a
negacao da prestagéao jurisdicional, e violagado aos direitos humanos
mais basicos.

Outros exemplos poderiam ser perseguidos para justificar as
interferéncias do Estado nas relacdes privadas (coletivas): um, que
era dever do Poder Judiciario intervir no conflito social, considerando
alesdo e as partes envolvidas; dois, que a auséncia de norma expressa
nao exime o magistrado de julgar um “pedido juridicamente possivel”;
trés, o “poder geral de cautela” que permeia a atividade jurisdicional
possibilita ao magistrado decidir utilizando-se de outras fontes do direito
e nao somente a lei; quatro, que um magistrado nao pode decidir e
pautar seus atos jurisdicionais contra legem, mas sempre dentro da
legalidade e pro societate, como nos dois casos aludidos (decisbes
dos TRT’s da 22 e 152 Regibes). Recorda-se que a partir do momento
em que o Estado avocou a solugdo dos conflitos, ele passou a dever
Justica, como sustentava Norberto Bobbio.

Outro ledo equivoco é o de sustentar a auséncia de normas para
determinar a obrigatoriedade de submissao das partes envolvidas no
conflito coletivo de trabalho a negociagéo coletiva.
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Nesse diapaséo, dos diversos tratados internacionais de que o
Estado brasileiro é signatario, ha aqueles que versam especificada-
mente na imprescindibilidade dos Direitos Sindicais, que asseguram o
direito de sindicalizacao e, sobretudo, de participacado dos sindicatos
nas “vidas” dos trabalhadores. Nesse sentido a Convencéao n. 98 da
OIT, ratificada pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n. 49 de 1952 e
promulgada pelo Decreto n. 33.196, de 29 de junho de 1953, que por
si ja fundamenta a “interferéncia” nas demissdes coletivas, uma vez
que os conflitos coletivos entre as partes envolvidas (trabalhadores
organizados e representados por seus sindicatos e a empresa) devem
sempre ser remetidos a negociagéo coletiva, como prevé o art. 4° da
Convencéo. De igual sorte a Convengao n. 154 da OIT ratificada pelo
Brasil pelo Decreto Legislativo n. 22 de 1992, promulgada pelo Decreto
n. 1.256, de 29 de setembro de 1994. Neste ponto, propositadamente,
deixa-se de discutir as peculiaridades envoltas na Convencao n. 158
da OIT, ratificada e denunciada pelo Brasil®.

Sobre a validade dos tratados internacionais no Direito brasileiro
observa-se a nova tendéncia doutrinaria e jurisprudencial. Em recente
artigo Luiz Flavio Gomes® aponta que “os tratados de direitos humanos

(8) Nesse ponto sugere-se ao leitor a obra de MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do
trabalho como instrumento de justica social. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 331 e ss. As
integras dos textos das Convengbes da OIT podem ser obtidas no sife: <http://www.
mte.gov.br/rel_internacionais/convencoesOIT.asp> Acesso em: 19.3.2009.

(9) In: Valor dos direitos humanos no sistema juridico brasileiro, p. 8, jornal Carta Foren-
se, de margo de 2008. Disponivel também em: <http://www.cartaforense.com.br/Mate
ria.aspx?id=3642> Acesso em: 19.3.2009. Sobre o tema, especificadamente (com des-
taques): Informativo 531 do STF: Prisdo Civil e Depositério Infiel — Em concluséo de
julgamento, o Tribunal concedeu habeas corpus em que se questionava a legitimidade
da ordem de prisdo, por 60 dias, decretada em desfavor do paciente que, intimado a
entregar o bem do qual depositério, ndo adimplira a obrigagao contratual — v. Informa-
tivos 471, 477 e 498. Entendeu-se que a circunstancia de o Brasil haver subscrito o
Pacto de Sao José da Costa Rica, que restringe a prisao civil por divida ao descumpri-
mento inescusavel de prestagao alimenticia (art. 7, 7), conduz a inexisténcia de balizas
visando a eficacia do que previsto no art. 5%, LXVII, da CF (“nao havera priséo civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de obriga-
cao alimenticia e a do depositario infiel”). Concluiu-se, assim, que, com a introdugdo
do aludido Pacto no ordenamento juridico nacional, restaram derrogadas as normas
estritamente legais definidoras da custédia do depositério infiel. Prevaleceu, no julga-
mento, por fim, a tese do sfafus de supralegalidade da referida Convengéo, inicial-
mente defendida pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 466343/SP, abaixo
relatado. Vencidos, no ponto, os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e
Eros Grau, que a ela davam a qualificagdo constitucional, perfilhando o entendimento
expendido pelo primeiro no voto que proferira nesse recurso. O Min. Marco Aurélio,
relativamente a essa questao, se absteve de pronunciamento. HC 87585/TO, rel. Min.
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acham-se formal e hierarquicamente acima do Direito Ordinario”, isso
em alusdo a recentes manifestacdes do STF que concluiram que os
tratados internacionais que foram submetidos a votacao expressa
necessaria para aprovagao de Emenda Constitucional (art. 5%, § 3%, da
Constituicao) terao efeitos impares, ou seja, que os tratados, ao serem
incorporados no sistema, acabam por tornar-se fontes “supraordi-
narias” do direito, e que inclusive pode ser afastado (o direito ordinério)
se contrariar uma norma internacional, e conclui o autor mencionando
que: “do velho Estado de Direito legal ou legalista estamos evoluindo
para o Estado de Direito constitucional e internacional”.

Ou seja, a previsao internacional, e por que nao sistémica-interna,
prevé a necessidade de negociagao coletiva entre as partes envolvidas
na relagao de trabalho sempre que houver conflitos de interesses, o
que permite afirmar a obrigatoriedade de se observar o processo de
dialogo entre os envolvidos sob pena de “nulidade” procedimental ou
até abusividade (para nao dizer de ma-fé('9, contrariedade aos bons
costumes e ilicitude nas condutas) na decisao unilateral da empresa
de demitir diversos trabalhadores (que é o fato corriqueiro na realidade
empresarial do Brasil).

Portanto, a “bruta” atividade empresarial brasileira em praticar
demissbes em massa caracteriza violagdo da norma de conduta (a
Convencao n. 98 da OIT), o que, dentre outras sangbes, evidencia
uma pratica antissindical rechagada pela OIT, por seus 6rgéos, e
mundialmente evitada. Com efeito, negar a validade ou vigéncia da
Convencéo n. 98, ja ratificada, é algo inimaginavel para um estudante

Marco Aurélio, 3.12.2008. (HC-87585) Na linha do entendimento acima sufragado, o
Tribunal, por maioria, concedeu habeas corpus, impetrado em favor de depositario
judicial, e averbou expressamente a revogagao da Sumula n. 619 do STF (“A prisdo do
depositéario judicial pode ser decretada no proprio processo em que se constituiu o
encargo, independentemente da propositura de agdo de depdsito”). Vencido o Min.
Menezes Direito que denegava a ordem por considerar que o depositario judicial teria
outra natureza juridica, apartada da priséo civil prépria do regime dos contratos de
depositos, e que sua prisdo nao seria decretada com fundamento no descumprimento
de uma obrigagao civil, mas no desrespeito ao munus publico. HC-92566/SP, rel. Min.
Marco Aurélio, 3.12.2008. (HC-92566). Vide ainda o HC-90172-7 de S&o Paulo no
STF, com rel. Min. Gilmar Mendes.

(10) Estévao Mallet, em A negociagdo coletiva nos Estados Unidos da América, p. 338
e ss. na obra Direfto coletivo do trabalho em uma sociedade pds-industrial, alude a
necessidade de se negociar com boa-fé exemplificando condutas e agbes/omissoes
que caracterizam a negociagao com boa-fé ou com ma-fé.
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do direito ou um jurista que tranquilamente vislumbra sua incidéncia e
seus efeitos no sistema juridico brasileiro.

A auséncia de um dialogo social entre a empresa demissionaria,
o Governo (principalmente o Poder Executivo), e os entes sindicais
nao é a forma coesa e sensata de “sair de uma crise”, pelo contrario,
agredir direitos consagrados e inerentes ao ser humano trabalhador é
retroceder socialmente, e permitir que em breve tenhamos censuras,
prisbes perpétuas, penas de morte, arbitrariedades publicas e outras
tantas mazelas muito conhecidas da sociedade, e que se busca
esquecer apos 1988.

Retomando as decis6es dos E. Tribunais laborais retrocitadas, a
da 22 Regiao culminou na declaragéo de nulidade da dispensa coletiva e
determinacdo para que a empresa estipulasse negociagdo coletiva
reduzindo os impactos sociais".

(11) EMENTA: DESPEDIDA EM MASSA. NULIDADE. NECESSIDADE DE NEGOCIAGAO
COLETIVA. GREVE DECLARADA LEGAL E NAO ABUSIVA. Da greve. Legalidade. 1. A
greve é maneira legitima de resisténcia as demissoes unilaterais em massa, vocacionadas
a exigir o direito de informagéao da causa do ato demissivo massivo e o direito de negociagao
coletivo. Aplicavel no caso os principios da solugao pacifica as controvérsias, preambulo
da CF; bem como, art. 59, inciso XIV, art. 72, XXVI, art. 82, lll e VI, CF, e Recomendagao n.
163 da OIT, diante das demissbes feitas de inopino, sem buscar solugdes conjuntas e
negociadas com Sindicato. Da despedida em massa. Nulidade. Necessidade de proce-
dimentalizagao. 2. No ordenamento juridico nacional a despedida individual é regida pelo
Direito Individual do Trabalho, e assim, comporta a denuincia vazia, ou seja, a empresa
nao esta obrigada a motivar e justificar a dispensa, basta dispensar, homologar a rescisao
e pagar as verbas rescisorias. 3. Quanto a despedida coletiva é fato coletivo regido por
principios e regras do Direito Coletivo do Trabalho, material e processual. 4. O direito
coletivo do trabalho vem vocacionado por normas de ordem publica relativa com regras
de procedimentalizag&@o. Assim, a despedida coletiva ndo é proibida, mas esta sujeita ao
procedimento de negociagao coletiva. Portanto, deve ser justificada, apoiada em motivos
comprovados, de natureza técnica e econdmicos e ainda, deve ser bilateral, precedida de
negociagao coletiva com o Sindicato, mediante adocéo de critérios objetivos. 5. E o que
se extrai da interpretagao sistematica da Carta Federal e da aplicagéo das Convengdes
Internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil e dos principios Internacionais constantes de
Tratados e Convengdes Internacionais, que embora néo ratificados, tém forga principio-
-légica, maxime nas hipéteses em que o Brasil participa como membro do organismo
internacional como é o caso da OIT. Aplicavel na solugao da lide coletiva os principios: da
solugao pacifica das controvérsias previsto no preambulo da Carta Federal; da dignidade
da pessoa humana e do valor social do trabalho, e da fungdo social da empresa, encravados
nos arts. 1¢, Ill e IV e 170 caput e inciso Il da CF; da democracia na relagao trabalho-
-capital e da negociacéao coletiva para solugao dos conflitos coletivos, conforme previsao
dos arts. 72, XXVI, 8% lll e Vl e arts. 10 e 11 da CF, bem como previsdo nas Convengoes
Internacionais da OIT, ratificadas pelo Brasil, ns. 98, 135 e 154. Aplicavel ainda o
principio do direito & informagéao previsto na Recomendagéo n. 163, da OIT, e no art. 5°,
XIV, da CF. 5. Nesse passo deve ser declarada nula a dispensa em massa, devendo
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E a da 152 Regiao na determinagao de indenizar os trabalhadores
da empresa com mais dois salarios, além das verbas devidas pela
resciséo, direito a mais 12 meses de plano de saude, preferéncia na
recontratacéo por até dois anos dos demitidos, e ainda mantenca dos
efeitos temporais das liminares concedidas suspendendo as rescisdes
dos contratos (nesta ainda ndo ocorreu o transito em julgado até o
momento da publicagdo deste texto)!2.

Ora, as decisbes mencionadas séao difusoras no sistema juridico
pétrio, mas os E. TRT’s ao concluirem pelo vicio no negdcio juridico e
pela ilicitude na conduta dos agentes envolvidos restringiram-se, pois:
ou determinaram as empresas a indenizar os obreiros (com diversas
formas), ou remeteram as partes a um acordo especifico para as demis-
sbes. Outros mecanismos juridicos poderiam ter sido utilizados e mais
efetividade as normas trabalhistas alcancadas, incluindo aplicacdes
de sancdes as empresas. Porém, o marco difusor foi a consideracéo e
evidencialidade pacifica de abusividade e ilicitude nas condutas dos
empregadores em praticarem as demissbes em massa, e sempre
unilaterais.

Em tempo, nédo se sustenta que, uma vez negociada coletivamente
a demissdo em massa dos trabalhadores, se justifica ou fundamenta,
pelo contrario, como se vera a seguir. O que se salienta € a imprescindi-
bilidade da negociagdao como pressuposto de existéncia e até validade
de eventuais demissoes.

a empresa observar o procedimento de negociagao coletiva, com medidas progressivas
de dispensa e fundado em critérios objetivos e de menor impacto social, quais sejam: 1°
— abertura de PLANO DE DEMISSAO VOLUNTARIA; 22 — remanejamento de empre-
gados para as outras plantas do grupo econémico; 3° — redugéo de jornada e de saléario;
¢ — suspenséao do contrato de trabalho com capacnagao e requalificagao profissional na
forma da lei; 52 — e por Ultimo mediante negociacao, caso inevitavel, que a despedida
dos remanescentes seja distribuida no tempo, de modo a minimizar os impactos sociais,
devendo atingir preferencialmente os trabalhadores em vias de aposentagéo e os que
detém menores encargos familiares. TRT da 22 Regido. ACORDAO SDC N. 00002/2009-0.
PROCESSO N. 20281200800002001. Dissidio Coletivo de Greve. SUSCITANTE: AMSTED
MAXION FUNDIGAO E EQUIPAMENTOS FERROVIARIOS S/A. SUSCITADO: SIN-
DICATO DOS TRABALHADORES NAS INDUSTRIAS METALURGICAS e outros. Julga-
mento em 22.12.2008. Documento disponivel no site: <http://www.trt02.gov.br/> Acesso
em: 20.3.2009.
(12) Processo n. 00309-2009-000-15-00-4, do TRT da 152 Regiao, e ultimo andamento:
em 19.3.2009, com o Aco6rdao sendo lavrado pelo Relator Dr. José Antonio Pancotti,
informagbes e andamentos disponiveis no sife: <http://consulta.trt15.jus.br/> Acesso
em: 20.3.2009.
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Nesse sentido, algumas ideias legislativas surgem para socorrer
o descalabro do descumprimento dos preceitos assegurados aos
trabalhadores e aos representantes de classes. Como o Projeto de Lei
n. 6.356/05(" do Deputado Federal Vicentinho, que em suma prevé os
“indices” para se ter a demissao coletiva nos casos descritos e remete
as partes a negociagao coletiva. Em que pesem as criticas pontuais
ao projeto, e algumas bem fundamentadas, fato é que a saida (se é
que h4) encontrada para o problema é a mesma que hoje se busca e que
a OIT recomenda: “a ampla negociagao coletiva” (para aquilo em que
a negociagao seja possivel).

A Constituicao Federal, ao “flexibilizar” os direitos trabalhistas,
assim o fez prestigiando a Negociacao Coletiva e a atividade sindical
(art. 7°, incisos XlIl e XIV), além das diversas previsdes na CLT e
legislagbes esparsas, como por exemplo, nos institutos das férias
coletivas, da suspensao do contrato de trabalho para qualificacdo do
empregado, na contratacdo de trabalhadores por prazo determinado
(tempo parcial, previsto na Lei n. 9.601/98), no banco de horas, na
participacao dos lucros e resultados, e outros tantos (inclusive com a
recente atribuicdo de personalidade juridica e capacidade de
negociagao as centrais sindicais, pela Lei n. 11.648/08).

Assim, diante de tantas evidéncias que remetem a “negociagéo
entre as partes envolvidas no conflito”, questiona-se: “POR QUE
RETROCEDER SOCIALMENTE?” “Por que romper o pacto de uma
sociedade justa, fraterna e solidaria e que valoriza o ser humano traba-
Ihador (dignidade humana)? E as geragdes futuras, o que fardo diante
da sucumbéncia publica e social quanto aos direitos trabalhistas
minimos mundialmente consagrados?

A mantenca do atual sistema sindical em suas bases corporativistas
€ a critica contumaz que os especialistas realizam, mas em oportuni-
dades criadas pelas “crises” para a evolugdo do sistema sindical, a
estagnacéo persiste e todo o debate tedrico de emancipagao aparente-
mente desaba.

Recorda-se da concluséo langada por Jorge Luiz Souto Maior
para quem: “fazer valer o direito do trabalho, mais que uma questéo de

(13) Documento disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/362814.pdf>
Acesso em: 20.3.09.
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justica, € um resultado inexoravel de nossa responsabilidade histérica.
Nesse sentido é que devemos ser homens de nossa época, o que
pressupde reconhecer que o direito social que herdamos é o resultado
do sacrificio de muitas vidas. Ndo podemos transmitir aos nossos
sucessores um mundo novamente marcado pelas maximas capitalistas
do “quem pode mais chora menos” e do “salve-se quem puder”, pois
elas ja nos conduziram a duas guerras mundiais e, certamente, nos
conduzirao a terceira, da qual, no entanto, ndo restara noticia™.

As solugdes nédo sao mirabolantes e ndo estao assentadas numa
formula magica, mas sim em pequenos atos e atitudes, como: as dos
E. Tribunais Trabalhistas que valoraram a atividade sindical; no respeito
pela sociedade e pelo governo a liberdade sindical e a negociagéao
coletiva; as solucdes dos conflitos na esfera coletiva e nao individual
(demisséo coletiva versus demisséo individual); e assim, desvincular-
-se do debate econdmico global que busca fundar-se no individualismo
consumista e por sua vez no enfraquecimento dos agentes sociais e
coletivos e pautar-se no coletivismo e na real democracia.

Num exercicio interpretativo mais preciso, observa-se que as
normas juridicas ja possibilitam uma ampla liberdade sindical, com
efetivagdo da atividade negocial e respeito ao Direito do Trabalho,
bastaria a aplicacéo dos tratados internacionais, das normas constitucio-
nais e infraconstitucionais. Assim, por exemplo:

A ordem econbmica deve, conforme a Constituigao: “Art. 170 —
(...), fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios: (...) Il — proprie-
dade privada; lll — funcao social da propriedade; IV — livre concor-
réncia; (...) VIl — redugéo das desigualdades regionais e sociais; VIII
— busca do pleno emprego”.

E como no texto constitucional ndo ha letra morta, a interpretacao
harménica destas prescrigbes com os artigos introdutérios da Carta
de 19889 (arts. 12a 11), permitem analisar que o norte a ser perseguido

(14) O direito do trabalho como instrumento de justica social, p. 382.

(15) Nesse sentido o Acérdao do STF (grifei): “Agao direta de inconstitucionalidade. Art.
3?2 da Medida Proviséria n. 1.596-14/97, convertida na Lei n. 9.528/97, que adicionou ao
art. 453 da Consolidagao das Leis do Trabalho um segundo parégrafo para extinguir o
vinculo empregaticio quando da concesséo da aposentadoria espontanea. Procedéncia
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€ o0 do bem comum, da igualdade (material e formal), do bem-estar, da
dignidade humana, do pleno emprego (trabalho digno), da paz social e
assim por diante, mas sempre com equilibrio de forcas e valoragao do
ser humano.

Ha tempos a norma infraconstitucional ja aponta elementos que,
se analogicamente utilizados, permitem impor ao empregador limites
ao poder potestativo (e abusivo de demitir coletivamente). Por exemplo,
o art. 165 da CLT acena que para os membros da CIPA, detentores de
estabilidade provisoéria, é necessario que a empresa, ao dispensa-los,
justifique e comprove o motivo de ordem disciplinar, técnico, econémico
ou financeiro.

Os primeiros passos para a aplicacao de algumas ideias aqui
desenvolvidas e sustentadas foram postas em pratica pelos E. Tribunais
Regionais do Trabalho com as recentes decisdes mencionadas.
Mas ainda falta muita consciéncia de classe, juridica, social e
econdmica'®.

da acédo. (...) Os valores sociais do trabalho constituem: a) fundamento da Republica
Federativa do Brasil (inciso IV do art. 12 da CF); b) alicerce da Ordem Econdémica,
que tem por finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, e, por um dos seus principios, a busca do pleno emprego (art. 170,
caput e inciso VIll); c) base de toda a Ordem Social (art. 193). Esse arcabougo
principiolégico, densificado em regras como a do inciso | do art. 72 da Magna Carta e
as do art. 10 do ADCT/88, desvela um mandamento constitucional que perpassa toda
relac@o de emprego, no sentido de sua desejada continuidade . A Constituigcao Federal
versa a aposentadoria como um beneficio que se da mediante o exercicio regular de um
direito. E o certo é que o regular exercicio de um direito ndo é de colocar o seu titular
numa situagao juridico-passiva de efeitos ainda mais drasticos do que aqueles que
resultariam do cometimento de uma falta grave (sabido que, nesse caso, a ruptura do
vinculo empregaticio ndo opera automaticamente). O direito a aposentadoria previden-
ciaria, uma vez objetivamente constituido, se da no amago de uma relagao juridica
entre o segurado do Sistema Geral de Previdéncia e o Instituto Nacional de Seguro
Social. As expensas, portanto, de um sistema atuarial-financeiro que é gerido por esse
Instituto mesmo, e nao as custas desse ou daquele empregador. O Ordenamento
Constitucional ndo autoriza o legislador ordinario a criar modalidade de rompimento
automatico do vinculo de emprego, em desfavor do trabalhador, na situagcao em que
este apenas exercita o seu direito de aposentadoria espontanea, sem cometer deslize
algum. A mera concesséao da aposentadoria voluntaria ao trabalhador ndo tem por efeito
extinguir, instantanea e automaticamente, o seu vinculo de emprego. Inconstitucio-
nalidade do § 2° do art. 453 da Consolidagao das Leis do Trabalho, introduzido pela Lei
n.9.528/97.” (ADI 1.721, Rel. Min. Carlos Britto, julgamento em 11.10.06, D./de 29.6.07).
No mesmo sentido: Al 524.281-AgR-ED, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 2.9.08,
DJE de 20.2.09; Al 565.894-AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 30.5.086,
DJde 10.11.06.

(16) Nesse contexto séo vivas as ideias de SANTOS, Milton. Por uma outra globaliza-
¢do, p. 169 e 173, que destacava: “a reconstrugao vertical do mundo, tal como a atual
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Um dltimo ponto merece ser aprofundado, para que equivocos
na interpretacdo ndo sejam cometidos e, sobretudo, para alcancar a
exata proposta do presente texto.

No que se refere a obrigatoriedade da negociagéo coletiva prévia
as demissOes em massa, dois principais posicionamentos doutrinarios
opostos foram rapidamente formados. A primeira corrente entende que
para a demisséo em massa nao ha que se falar em prévia negociagao
coletiva, na medida em que néo se pretende estabelecer condi¢gbes de
trabalho, pelo contrério, o que se pretende é justamente a extingéo do
vinculo empregaticio, o que ndo encontra 6bice no ordenamento juridico
vigente no pais (posigéo ja superada pelos argumentos retroapresen-
tados).

O segundo posicionamento doutrinario arrima-se no sentido de
que apesar de n&o existir norma regulamentadora da dispensa arbitraria
ou sem justa causa, que mantém vigente o poder potestativo de o
empregador imotivadamente dispensar o trabalhador, tal “dispensa”
esta inserida na esfera individual do contrato de trabalho.

Ocorre que a dispensa coletiva ndo esté adstrita a esfera individual
da relacdo de emprego, mas diz respeito a um direito essencialmente
coletivo, afeto ndo s6 aos trabalhadores individualmente considerados,
mas a toda a comunidade ao qual esta inserido, as diversas familias
que perdem sua fonte de sustento, ao verdadeiro problema social que o
desemprego causa. A corrente que defende o direito de rescindir
centenas de contratos de trabalho sem qualquer restricdo ndo observa
a magnitude da questéo, que a retira da esfera eminentemente privada
e individualizada do contrato de trabalho remetendo-a a publica ou difusa e
coletiva.

globalizagao perversa esta realizando, pretende impor a todos os paises normas comuns
de existéncia e, se possivel, ao mesmo tempo e rapidamente. Mas isto nao é definitivo.
A evolugao que estamos entrevendo tera sua aceleragdo em momentos diferentes e em
paises diferentes, e serd permitida pelo amadurecimento da crise”. E pontualmente,
prossegue o autor: “ousamos, desse modo, pensar que a histéria do homem sobre a
terra dispde afinal das condigoes objetivas, materiais e intelectuais, para superar o
endeusamento do dinheiro e dos objetos técnicos e enfrentar o comego de uma nova
trajetdria. (...) 0 que conta mesmo é o tempo das possibilidades efetivamente criadas, o
que a sua época, cada geragao encontra disponivel, isso a que chamamos tempo
empirico, cujas mudangas sao marcadas pela irrupgao de novos objetos, de novas agdes
e relagbes de novas ideias”.
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A denuncia vazia de um contrato de emprego € aceita tendo em
vista a auséncia de regulamentagdo do art. 72, |, da CF e pela duvidosa
validade da denuncia da Convencao n. 158 da OIT pelo Brasil. Mas,
além disso, a dispensa individual rege-se pelo também Direito Individual
do Trabalho, ndo obrigando o empregador, até entdo, a motivar a
dispensa.

Por outro lado, as dispensas em massa sao regidas pelo Direito
Coletivo do Trabalho, que possui normas de ordem publica, na medida
em que diz respeito a direitos que extravasam a esfera meramente
individual, ou seja, interesses coletivos e difusos, pois atingem simulta-
neamente grupos de trabalhadores e toda a sociedade indiretamente.

Na medida em que as demissdes coletivas sdo matéria afeita a
esfera coletiva do Direito do Trabalho, resta afirmar que se demonstra
obrigatdria a tentativa de negociagao coletiva prévia entre as represen-
tagbes sindicais das categorias profissional e econémica envolvidas.
Por meio da negociacéo coletiva as partes podem procurar solugbes
diversas para lidar com os problemas econdmicos atravessados pela
empresa sem que seja necessaria a dispensa coletiva de trabalhadores.

Ademais, pela prévia negociagao coletiva o sindicato profissional
pode servir como filtro ético, considerando que pode constatar se os
argumentos de uma referida crise sdo verdadeiros. Ou seja, o sindicato
esta mais proximo da realidade da empresa, na verdade, esta inserido
em sua dinamica econdmica, por meio de seus representados e, por
isso, tem aptidao para notar se a crise afetou verdadeiramente a
empresa que negocia coletivamente.

Partindo dessa premissa formal, da obrigatoriedade da negocia-
cao coletiva prévia a dispensa em massa, outra questdo de ordem
material surge: E se o Sindicato Profissional concordar com a dispensa
em massa? O Direito Coletivo do Trabalho impde, além do requisito
formal da obrigatoriedade de prévia negociagao coletiva, algum limite
de conteudo a negociagao?

Para responder a essa indagacéao deve-se perquirir acerca das
caracteristicas do direito em pauta na negociacao coletiva. Os direitos
do trabalhador estdo previstos na Constituicdo Federal e detém
a qualidade da fundamentalidade, compondo o ndcleo imutavel (e
minimo — com as clausulas de néo retrocesso social) da Carta Magna.
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Ademais sao direitos de ordem publica, voltados para a sociedade de
trabalhadores considerados hipossuficientes em suas relagbes com
“o patrao”. Por tal razdo detém estes direitos laborais a qualidade da
indisponibilidade.

A fundamentalidade e a indisponibilidade n&o séo caracteres que
tornem os direitos trabalhistas irrestritos. Os direitos fundamentais
podem sofrer restricdes tanto em seu exercicio quanto para o seu
exercicio, principalmente, quando ha conflito de bens juridicos tutelados.
Ocorre que as restricdes ou estao previstas diretamente na Constituicao
Federal (restricOes diretas ou imediatas) ou sdo colocadas para que o
legislador infraconstitucional o faga (restricdes legais ou reserva legal),
porém em todas as hip6teses principios supremos preponderam, como
daisonomia e suas peculiaridades, da liberdade, da protecéo ao hipos-
suficiente, da boa-fé, da fungéo social da propriedade, dos contratos,
da empresa, da eticidade, dentre outros.

O fato é que a negociagao coletiva ndo tem aptidao ou permissao
para renunciar (coletivamente) aos direitos trabalhistas das categorias
envolvidas. Pela negociagao coletiva somente é possivel que haja
transacao de direitos cuja indisponibilidade seja apenas relativa, ou
seja, a Constituicao Federal deve prever a sua “flexibilizacdo” mediante
convengéo ou acordo coletivo (art. 72, VI, XllI, XIV, CF). Nos demais
casos, em que nao ha o permissivo constitucional, os direitos se
revestem de indisponibilidade absoluta e ndo poderéo ser transacio-
nados de forma a piorar a situagao dos trabalhadores por meio da
negociagao coletiva. Com efeito, a negociagao coletiva cabe para que
melhorias nas condic¢des de trabalho sejam implementadas, e a ruptura
do pacto laboral, definitivamente, “ndo é melhoria em qualquer
condi¢ao” (nem mesmo para a empresa)”.

No caso em destaque, a despedida arbitraria ou sem justa causa
devera ser regulamentada por lei complementar, tratando-se de restri-
¢ao legal de direitos, ndo afeita a negociagéo coletiva.

Assim, entende-se que a Constituicdo Federal impde a negociacao
coletiva limites materiais, proibindo que a transagéao coletiva entre os

(17) Trata-se do Principio da Adequacéo Setorial Negociada. A respeito ler: TEODORO,

Maria Cecilia Maximo. O principio da adequagao setorial negociada no direito do trabalho.
Sé&o Paulo: LTr, 2007.
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sindicatos representativos leve a extingdo em massa dos contratos de
trabalho, por se tratar a protegdo da relagao de emprego de direito de indis-
ponibilidade relativa, porém com restricbes adstritas a reserva legal.

Dessa forma, deveréo os sindicatos envolvidos na negociagdo
coletiva buscar solugdes diversas para o enfrentamento da crise, sem
que isso signifique a resolugao coletiva dos contratos de trabalho. A
proposito, as partes dispdem de ferramentas constitucionais para a
solugéo do impasse, sendo certo que a Carta Maior permite a redugao
salarial e a reducao de jornada pela livre negociagéo coletiva das partes
(art. 7°, VI e Xlll, CF), desde que com compensagdes e alteragbes
momentaneas e isonbmicas a setores ou membros da categoria.

Portanto, a defesa da negociagéao coletiva como forma de evitar
a demissado coletiva é um passo rumo a real democracia, rumo ao
efetivo uso do Poder do Povo, rumo a valorizagdo do ser humano
enquanto cidadao e de valorizagdo do trabalho enquanto elemento
vital a sociedade. Uma ultima ressalva merece ser realizada, a de que
as propostas e ideias aqui defendidas s6 nos servem se possuirmos
um sistema sindical forte e legitimo, que num ciclo vicioso s6 se
consegue com a liberdade sindical e o direito negocial.
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O BLoco pe CONSTITUCIONALIDADE E 0s DIREITOS
Humanos NAs RELAGOES DE TRABALHO

Fabio Lucas Telles de Menezes Andrade Sandim)

1. INTRODUGCAO

O objetivo do trabalho consiste em investigar a relacao entre os
direitos humanos aplicaveis na seara trabalhista e o bloco de constitu-
cionalidade por meio da abordagem de tematicas interdisciplinares
relacionadas aos Direitos Humanos, ao Direito Internacional, ao Direi-
to Constitucional e ao Direito do Trabalho.

A analise critica da doutrina, dos textos normativos e da jurispru-
déncia, pertinentes ao assunto, visa a reflexdo a respeito dos limites
impostos a comunidade, aos particulares e ao Estado em matéria laboral
com o intuito de ressaltar a relevancia e o conteddo das normas
trabalhistas como medida de efetiva incluséo social e de garantia dos
direitos humanos e fundamentais do trabalhador.

Inicialmente, foram tragados elementos concernentes a conceitua-
¢ao de direitos humanos e fundamentais e as dimensbes dos direitos
humanos.

Em seguida, foram tratados assuntos atinentes a natureza dos
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos e ao
trabalho decente.

Por fim, conclui-se a respeito da extensédo da concepgao de bloco
de constitucionalidade como parametro de confronto para afericao de

(*) Juiz do Trabalho do TRT da 142 Regiéo, Titular da Vara do Trabalho de Epitaciolandia
(AC). Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho.
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constitucionalidade a fim de verificar a inclusdo dos direitos humanos
aplicaveis no ambito das relagbes de trabalho no complexo integrante
do referido paradigma.

2. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Carta Constitucional de 1988 consagra o principio da prevaléncia
dos direitos humanos a reger o Estado nas relagdes internacionais
(art. 42, 11).

Nao ha na doutrina uniformidade no tratamento da existéncia ou
nao de diferenca conceitual entre direitos humanos e direitos funda-
mentais, pois enquanto alguns utilizam tais expressées como sinbnimos,
outros indicam distingdes.

Os direitos humanos podem ser concebidos como aqueles desti-
nados a preservagdo da dignidade da pessoa humana consagrados
no ambito internacional, enquanto que os direitos fundamentais séo
posicoes juridicas essenciais extraidas do ordenamento juridico patrio
que visam a tutelar a dignidade da pessoa humana.

Consoante Mauricio Godinho Delgado, “ direifos fundamentais sao
prerrogativas ou vantagens juridicas estruturantes da existéncia,
afirmacéo e projecéo da pessoa humana e de sua vida em sociedade”.")

José Claudio Monteiro de Brito Filho expde que:

“Adotamos essa distingao entre Direitos Humanos e Direitos Fun-
damentais com a seguinte observagao: direitos fundamentais
devem ser considerados como os reconhecidos pelo Estado, na
ordem interna, como necessarios a dignidade da pessoa huma-
na. Nao obstante, para nos, Direitos Humanos e Direitos Funda-
mentais tenham definicbes baseadas na necessidade de seu
reconhecimento como forma de garantir a dignidade da pessoa
humana, eles diferem no sentido de que nem sempre havera
coincidéncia entre ambos, pois, além de ser comum que, no
plano interno dos Estados, nem todos os Direitos Humanos

(1) DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagéao de trabalho. In:
Revista do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia, ano XVI, n. 31, 2006. p. 20.
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consagrados no plano internacional sejam reconhecidos, é
comum também que alguns direitos sé sejam reconhecidos como
fundamentais em algum ou alguns Estados. Tome-se o exemplo
do acréscimo de 1/3 naremuneragéo de férias, consagrado como
direito fundamental dos trabalhadores pela Constituigo Brasileira
(art. 79, XVII) que, somente na situacéo particular de nosso pais,
pode ser considerada como desdobramento do direito a justas
condicoes de trabalho. /dem para o 13° salario (ainda do art. 7,
agora no inciso VIII).”®

Quanto as caracteristicas, os direitos humanos sdo universais,
indivisiveis, interdependentes, inter-relacionados, imprescritiveis,
inalienaveis e irrenunciaveis.

2.1. Dimensées dos Direitos Humanos

Parte da doutrina analisa os direitos humanos e os direitos
fundamentais a partir de dimensdes com base na evolugao historica
do seu reconhecimento, ou seja, na ordem histdrica de institucionali-
zagao.

Atualmente, alguns doutrinadores tém preferido a expresséo
dimensao em detrimento da expressao geracao, pois esta transmite a
ideia equivocada de que as geracgbes anteriores desaparecem gradati-
vamente do mesmo modo que novas geragbes surgem sem a possibili-
dade de coexisténcia duradoura.®

A primeira dimensao compreende os direitos civis e politicos
classicos traduzidos de forma preponderante pelo valor correspon-
dente a liberdade, inerentes a fase inaugural do constitucionalismo do
Ocidente.

A segunda dimensé&o abrange os direitos sociais, econdmicos e
culturais informados pelo valor predominante da igualdade que rece-
beram énfase no inicio do século XX.

(2) BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. 7rabalho decente: analise juridica da
exploragao do trabalho — trabalho forgado e outras formas de trabalho indigno. Sao
Paulo: LTr, 2004. p. 35-36.

(3) PEREIRA, Cicero Rufino. Efetividade dos direitos humanos trabalhistas. o Ministério
Publico do Trabalho e o trafico de pessoas. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 29.
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A terceira dimensao diz respeito aos direitos de solidariedade ou
de fraternidade como o direito ao meio ambiente equilibrado, ao
progresso, a paz e a outros direitos difusos que surgiram em um panorama
fatico caracterizado pelo crescimento econdmico e industrial.

Lenzaindica a “quarta geragéo: segundo orientagao de Norberto
Bobbio, a referida geragao de direitos decorreria dos avangos no campo
da engenharia genética, ao colocarem em risco a propria existéncia
humana, através da manipulagéo do patriménio genético”.®”

Para Paulo Bonavides “sao direitos da quarta geragéo o direito a
democracia, o direito a informacéo e o direito ao pluralismo. (...) Tao
somente com eles sera legitima e possivel a globalizagao politica”.®

Paulo Bonavides defende ainda a trasladagao do direito a paz da
terceira para quinta geragao, nos seguintes termos:

“o direito a paz esta subindo a um patamar superior, onde, cabe-
¢a de uma geracgéao de direitos humanos fundamentais, sua visi-
bilidade fica comparavelmante maior. (...) A dignidade juridica da
paz deriva do reconhecimento universal que se lhe deve enquanto
pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de
conservacao da espécie, reino de seguranga dos direitos. Tal
dignidade unicamente se logra, em termos constitucionais,
mediante a elevagdo autdbnoma e paradigmatica da paz a direito
da quinta geragéo.”®

Arion Saydo Romita emprega o termo “familia” em vez de
geragdes ou dimensdes e indica a existéncia de uma quinta familia
que envolve os direitos vinculados a utilizagao dos conhecimentos
oriundos da cibernética e da informatica, bem assim menciona que na
sexta familia estdo agrupados os direitos relacionados com a globa-
lizacdo, de forma a compreender aqueles que dizem respeito a
democracia, a informacéo correta e ao pluralismo.”

(4) LENZA, Pedro. Direito constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Método, 2006. p. 527.
(5) BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 571-572.

(6) /bidem, p. 583-584.

(7) ROMITA, Arion Sayao. Direifos funadamentais nas relagoes de trabalho. 2. ed. Sao
Paulo: LTr, 2007. p. 115-122.
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Por fim, parte da doutrina, salvo no caso de admissao para fins
didaticos, critica qualquer tentativa de classificacdo ou de separacéo
dos direitos humanos em classes ou grupos por entender que transmite
aideia de fragmentacéo, o que seria incompativel com a indivisibilidade
e a interdependéncia caracteristicas de tais direitos, os quais séo
consubstanciados em uma unidade complexa.

3. NATUREZA DOS TRATADOS E CONVENGOES
INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS

Nao h& uniformidade a respeito da natureza dos tratados e das
convencgdes internacionais sobre direitos humanos quando incorpo-
rados ao ordenamento juridico patrio.

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes
as emendas constitucionais (art. 5%, § 32, da Carta Magna, com redagao
da Emenda Constitucional n. 45 de 2004).

No que se refere a natureza dos tratados e convengdes sobre
direitos humanos que n&o observarem o disposto no art. 5°, § 3°, da
Lei Maior, quatro sdo as posi¢des: 1) paridade normativa com as leis
ordinarias (posicao do STF anterior aos julgamentos de 3.12.2008); 2)
natureza infraconstitucional, mas supralegal, ou seja, hierarquicamente
acima da legislacéo ordinaria e abaixo da Constituicdo Federal® (atual

(8) Segundo o Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido no STF, “desde a ratificagao,
pelo Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e da Convengao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica (art. 7%, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisao civil
do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos Ihes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituigdo, porém acima da legislacéo interna. O sitatus normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna
inaplicavel a legislagéo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou poste-
rior ao ato de ratificagdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916 e com
o Decreto-Lei n. 911/69, assim como em relagéo ao art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n.
10.406/02). (...) Deixo acentuado, também, que a evolugéao jurisprudencial sempre foi
uma marca de qualquer jurisdicao de perfil constitucional. A afirmacdo da mutacéao
constitucional ndo implica o reconhecimento, por parte da Corte, de erro ou equivoco
interpretativo do texto constitucional em julgados pretéritos. Ela reconhece e reafirma,
ao contrario, a necessidade da continua e paulatina adaptagao dos sentidos possiveis
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entendimento do STF adotado por maioria no dia 3.122008)©;
3) natureza constitucional?; e 4) natureza supraconstitucional.

da letra da Constituicdo aos cambios observados numa sociedade que, como a atual,
estd marcada pela complexidade e pelo pluralismo. A prisdo civil do depositario infiel
ndo mais se compatibiliza com os valores supremos assegurados pelo Estado
Constitucional, que nao esta mais voltado apenas para si mesmo, mas compartilha com
as demais entidades soberanas, em contextos internacionais e supranacionais, o dever
de efetiva protegao dos direitos humanos”. Voto do Ministro Gilmar Mendes proferido
em 22.11.2006 no RE n. 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno, STF. Disponivel
em: <http://www.abdir.com.br/jurisprudencia/jurisp_abdir_6_6_07_1.pdf> Acesso em:
13.10.2008.

(9) De acordo com a noticia de 3.12.2008, publicada na pagina eletronica do STF: “Por
maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) arquivou, nesta quarta-feira (3),
o Recurso Extraordinario (RE) 349703 e, por unanimidade, negou provimento ao RE
466343, que discutiam a prisao civil de alienante fiduciéario infiel. O Plenario estendeu a
proibicdo de prisdo civil por divida, prevista no art. 5°, inciso LXVII, da Constituicao
Federal (CF), a hipétese de infidelidade no depdsito de bens e, por analogia, também a
alienacao fiduciéria, tratada nos dois recursos. Assim, a jurisprudéncia da Corte evoluiu
no sentido de que a priséo civil por divida é aplicavel apenas ao responsavel pelo inadim-
plemento voluntario e inescuséavel de obrigagao alimenticia. O Tribunal entendeu que a
segunda parte do dispositivo constitucional que versa sobre o assunto é de aplicacao
facultativa quanto ao devedor — excetuado o inadimplente com alimentos — e, tam-
bém, ainda carente de lei que defina rito processual e prazos (...). O ministro Menezes
Direito filiou-se a tese defendida pelo presidente do STF, ministro Gilmar Mendes, que
concede aos tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos a que o
Brasil aderiu um sfatus supralegal, porém admitindo a hipétese do nivel constitucional
delas, quando ratificados pelo Congresso de acordo com a EC n. 45 (§ 3% do art. 5° da
CF). Neste contexto, o ministro Gilmar Mendes advertiu para o que considerou um
“risco para a seguranga juridica” a equiparagao dos textos dos tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos de que o Brasil é signatario ao texto constitucio-
nal. Segundo ele, o constituinte agiu com maturidade ao acrescentar o § 3° ao art. 5°da
CF. No mesmo sentido se manifestaram os ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewando-
wski e Carmen Lucia, além de Menezes Direito. Foram votos vencidos parcialmente —
defendendo o status constitucional dos tratados sobre direitos humanos os ministros
Celso de Mello, Cezar Peluso, Eros Grau e Ellen Gracie. Disponivel em: <http:/
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=100258&caixaBusca=N>
Acesso em: 4.12.2008.

(10) Em voto proferido, o Ministro do STF, Celso de Mello posiciona-se da seguinte
forma: “(...) Apés muita reflexdo sobre esse tema, e ndo obstante anteriores julgamen-
tos desta Corte de que participei como Relator (RTJ 174/463-465 — RTJ 179/493-496),
inclino-me a acolher essa orientagdo, que atribui natureza constitucional as conven-
cOes internacionais de direitos humanos, reconhecendo, para efeito de outorga dessa
especial qualificagao juridica, tal como observa Celso Lafer, a existéncia de trés distin-
tas situagdes concernentes a referidos tratados internacionais: (1) tratados internacio-
nais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos quais o nosso Pais aderiu), e
regularmente incorporados a ordem interna, em momento anterior ao da promulgagéo
da Constituicao de 1988 (tais convengdes internacionais revestem-se de indole consti-
tucional, porque formalmente recebidas, nessa condicéo, pelo § 22 do art. 5° da Consti-
tuigdo); (2) tratados internacionais de direitos humanos que venham a ser celebrados
pelo Brasil (ou aos quais o nosso Pais venha a aderir) em data posterior a da promulga-
cao da EC n. 45/04 (essas convengoes internacionais, para se impregnarem de natureza
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Para Flavia Piovesan, os tratados e convencdes sobre direitos
humanos séo classificados em: a) material e formalmente constitucionais
correspondentes as emendas constitucionais em decorréncia de
procedimento de incorporagao mais solene e b) materialmente constitu-
cionais com base no art. 52, § 1% e § 2°, da Constituicdo Federal, apesar
de n&o terem seguido o disposto no § 3° do referido dispositivo, com
redagdo da Emenda Constitucional n. 45 de 2004.("

As diferencas entre os dois grupos indicados por Flavia Piovesan
sdo consubstanciadas nas seguintes caracteristicas inerentes aos
direitos material e formalmente constitucionais: a integragao formal ao
texto constitucional por procedimento solene e a exigéncia de prévia
autorizagao do Congresso Nacional no procedimento de denuncia (ato
de retirada do tratado ou da convencao) na mesma forma indicada no
art. 5%, § 32, da Carta Magna, o que significa que ndo séo passiveis de
denuncia unilateral pelo Poder Executivo.(?

4. TRABALHO DECENTE

A Conferéncia Geral da Organizagéo Internacional do Trabalho
durante a Octogésima sexta reunido, realizada em Genebra e cujo
encerramento foi declarado em 18 de junho de 1998, consagrou a
Declaragao de Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, com o
objetivo de vincular o crescimento econdmico ao progresso social, a

constitucional, deveréo observar o /ter procedimental estabelecido pelo § 3¢ do art. 5°
da Constituicao); e (3) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil
(ou aos quais o nosso Pais aderiu) entre a promulgacdo da Constituicao de 1988 e a
superveniéncia da EC n. 45/04 (referidos tratados assumem carater materialmente consti-
tucional, porque essa qualificada hierarquia juridica Ihes é transmitida por efeito de sua
inclusao no bloco de constitucionalidade, que é “a somatéria daquilo que se adiciona a
Constituigao escrita, em fungéo dos valores e principios nela consagrados”). (...) existe
evidente incompatibilidade material superveniente entre referidas clausulas normativas
e o Pacto de S&o José da Costa Rica (Convengao Americana de Direitos Humanos),
incorporado, em 1992, ao direito positivo interno do Brasil, como estatuto revestido de
hierarquia constitucional, por efeito do § 2° do art. 5° da Constituicdo da Republica”.
12.3.2008, Tribunal Pleno, Habeas Corpus, 87.585-8. Disponivel em: <http://www.stf.
gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC87585VISTACM.pdf> Acesso em:
13.10.2008. HC Tocantins.

(11) PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direifo constitucional internacional. 7. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 74.

(12) /bidem, p. 75.

94



fim de garantir a reivindicacéao livre de uma participagao justa na riqueza
produzida e o desenvolvimento do potencial humano, com alcance aos
Estados que néo ratificaram as convengodes pertinentes.

A Declaragao da Organizagéo Internacional do Trabalho de Prin-
cipios e Direitos Fundamentais no Trabalho contempla: a liberdade
sindical e o efetivo reconhecimento da negociagéo coletiva, a eliminagao
de todas as formas de trabalho forgado e obrigatdrio, a aboli¢céo efetiva
do trabalho infantil e a eliminacdo da discriminagdo em matéria de
emprego e de ocupagéo.

Arion Saydo Romita realiza uma avaliagao critica da Declaracao
sobre os Principios e Direitos Fundamentais da OIT:

“Ao afirmar que apenas sete entre as 181 convencgdes entéo exis-
tentes apresentam carater fundamental, a Declaragao rebaixou
as demais ao nivel de acessoérias ou desimportantes, o que
prejudica a ratificagdo. A Declaragdo nado conta com uma base
constitucional sélida. Nem a Constituigdo nem o Regulamento da
Conferéncia Internacional do Trabalho estabelecem distingéo
quanto a natureza das convencgdes internacionais. Por fim, ndo
hé& garantia de que o procedimento previsto pela Declaragao para
o cumprimento das convencdes fundamentais seja efetivado. A
Unica obrigagdo imposta aos Membros é a de apresentar um
relatério anual sobre o estado da legislagdo e a pratica, no que
diz respeito aos temas tratados nas convengbes fundamentais,
nao sofrera outras sangdes além das de carater moral.”'®

José Claudio Monteiro de Brito Filho entende que a dignidade é o
parametro para definir o que deve ser considerado integrante dos
Direitos Humanos para fixagdo dos direitos minimos correspondentes
ao trabalho decente, os quais devem ser extraidos do Pacto Interna-
cional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da Organizacao das
Nagbes Unidas e das Convengdes Fundamentais da Organizagéo In-
ternacional do Trabalho, que tratam da liberdade sindical (87 e 98), da

(13) ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagoes de trabalho. 2. ed. Sao
Paulo: LTr, 2007. p. 228.
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proibi¢éo de trabalho forgado (29 e 105), da proibigao de trabalho abaixo
de uma idade minima (138 e 182) e da proibicdo de discriminacéo
(100 e 111).09

Para José Claudio Monteiro de Brito Filho, trabalho decente é
aquele em que séao respeitados os direitos minimos do trabalhador,
necessarios a preservagao de sua dignidade, compreendendo a exis-
téncia de trabalho, a liberdade de trabalho, a igualdade no trabalho,
remuneragao justa, preservagao da saude e da seguranca, a proibigao
do trabalho infantil, a liberdade sindical e a protecao contra os riscos
sociais."

5. BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE E DIREITOS HUMANOS
NAS RELACOES DE TRABALHO

Segundo Mijguel Josino Neto, a doutrina estrangeira aponta que
o marco da definicdo da figura do bloco de constitucionalidade foi a
deciséo do Conselho Constitucional da Franca, de 16 de julho de 1971,
que conferiu natureza normativa constitucional ao Predmbulo da
Constituicao francesa de 1958.(19

(14) BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho com redugao a condigao analoga
a de escravo: analise a partir do trabalho decente e de seu fundamento, a dignidade da
pessoa humana. In: VELLOSO, Gabriel et al. (coord.). Trabalho escravo contempordneo:
o desafio de superar a negagao. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 126-127.

(15) /bibem, p. 126.

(16) O referido autor indica que “como registra Bernardo Ledncio Moura Coelho (O blo-
co de constitucionalidade e a protegéo a crianga (sic). In: Revista de Informagéo Legis-
/ativa, v. 123, p. 259 e ss.), ‘a figura juridica do bloco de constitucionalidade é de criagao
recente nos paises europeus, notadamente na Franga, e, agora, comeca a ser difundi-
da no continente americano’. A literatura nacional ainda é escassa a respeito desse
assunto, extremamente importante para o Direito Constitucional. Com efeito, o bloco de
constitucionalidade ‘se refere a uma densidade de principios, acima mesmo da Consti-
tuicao do pais’ (COELHO, Bernardo Ledncio Moura. Op. cit., p. 264). A nocao de bloco
de constitucionalidade, aprendemos na Sorbonne, envolve uma criagdo de Direito Cons-
titucional realizada pelo 6rgao encarregado do controle de constitucionalidade das leis,
no caso brasileiro, pelo Supremo Tribunal Federal. A doutrina alienigena registra que o
leading case que marcou a definigao do bloco de constitucionalidade foi a decisao do
Conselho Constitucional da Franca, de 16 de julho de 1971, que estabeleceu as bases
do valor juridico do Preambulo da Constituigao de 1958, o qual inclui em seu texto o
respeito tanto a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, como tam-
bém ao Predmbulo da Constituicdo de 1946 (que continha uma declaragdo de direitos
econdmicos e sociais). Este, por sua vez, faz referéncia aos principios fundamentais
reconhecidos pelas leis da Republica. Ou seja, tudo estava integrado a Constituigao
Francesa. Como bem resumem Louis Favoreu e Loic Philip (Les grandes décisions du
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Para Pedro Lenza “busca-se fixar, com clareza para o direito
brasileiro, o conceito de bloco de constitucionalidade, qual seja o que
devera servir de parametro em relacdao ao qual se possa realizar a
confrontacéo e aferir a constitucionalidade”.('”

Logo, o bloco de constitucionalidade corresponde ao conjunto de
elementos que servem como paradigma de confronto para afericdo da
constitucionalidade.

No tocante ao bloco de constitucionalidade, duas correntes des-
pontam. A vertente restritiva prega que o parametro seria integrado
apenas pelas normas e principios expressos e implicitos da Constituicao
escrita. A posi¢cdo ampliativa indica que o paradigma engloba valores
suprapositivos, e ndo somente as normas formalmente constitucionais.

No direito brasileiro, prevalece atualmente concepgéo restritiva
de bloco de constitucionalidade, no sentido de abranger apenas as
normas expressas e implicitas no texto constitucional, embora nao se
tenha eliminado totalmente a possibilidade de perspectiva ampliativa
de bloco de constitucionalidade.

O jurista Pedro Lenza expbe que:

“A tendéncia ampliativa nos parece timida na jurisprudéncia
brasileira que adotou, do ponto de vista juridico, a ideia de
supremacia formal, apoiada no conceito de rigidez constitucional
e na consequente obediéncia aos principios e preceitos
decorrentes da Constituicdo. Nesse sentido, Bernardes observa
que “... no direito brasileiro prevalece a restricdo do parametro
direto de controle — que aqui poderia ser chamado de bloco de

conseil constitutionnel. 6. ed. Paris: Sirey, 1991. p. 242), a decisdo do Conselho
Constitucional é importante e muito significativa, pois ‘consagra de maneira definitiva o
valor juridico do PreAmbulo; alarga a nogao de conformidade a Constituicdo; aplica ‘os
principios fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica’; afirma o papel do
Conselho como protetor das liberdades fundamentais e faz da liberdade de associagéo
uma liberdade constitucional.” E certo que antes mesmo de 1971 o Conselho Consti-
tucional ja havia dado uma interpretagéao extensiva do conceito de Constituigao, englo-
bando as leis organicas no bloco de constitucionalidade, ‘dando, assim, um sentido
mais amplo a nogao de Constituicao’ (FAVOREU, Louis; PHILIP, Loic. Op. cit., p. 248,
tradugao nossa)”. JOSINO NETO, Miguel. O bloco de constitucionalidade como fator
determinante para a expansao dos direitos fundamentais da pessoa humana.Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3619> Acesso em: 29.9.2008.

(17) LENZA, Pedro. Direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 128.
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constitucionalidade em sentido estrifto — as normas contidas,
ainda que nao expressamente, em texto constitucional (normas
formalmente constitucionais)”.('®

O Ministro Celso de Mello em voto proferido no dia 12.3.2008,
em Habeas Corpus n. 87.585-8-Tocantins, Tribunal Pleno, adota a
seguinte perspectiva referente ao bloco de constitucionalidade:

“(...) O Juiz, no plano de nossa organizagao institucional, representa o
6rgao estatal incumbido de concretizar as liberdades publicas pro-
clamadas pela declaragéo constitucional de direitos e reconhecidas pelos
atos e convengoes internacionais fundados no direito das gentes. Assiste,
desse modo, ao Magistrado, o dever de atuar como instrumento da
Constituicdo — e garante de sua supremacia — na defesa incondicional
e na garantia real das liberdades fundamentais da pessoa humana,
conferindo, ainda, efetividade aos direitos fundados em tratados
internacionais de que o Brasil seja parte. Essa é a missao socialmente
mais importante e politicamente mais sensivel que se imp6e aos
magistrados, em geral, e a esta Suprema Corte, em particular. E dever
dos 6rgdos do Poder Publico — e notadamente dos juizes e Tribunais
— respeitar e promover a efetivagdo dos direitos garantidos pelas
Constituicbes dos Estados nacionais e assegurados pelas declaragoes
internacionais, em ordem a permitir a pratica de um constitucionalismo
democratico aberto ao processo de crescente internacionalizagdo dos
direitos basicos da pessoa humana. O respeito e a observancia das
liberdades publicas impdem-se ao Estado como obrigagao indeclinavel,
que se justifica pela necessaria submisséo do Poder Publico aos direitos
fundamentais da pessoa humana. (...) E preciso ressalvar, no entanto,
como precedentemente ja enfatizado, as convengdes internacionais de
direitos humanos celebradas antes do advento da EC n. 45/04, pois,
quanto a elas, incide o § 2° do art. 5° da Constituicao, que lhes confere

(18) Pedro Lenza indica que: “Em relagao a perspectiva ampliativa, o Min. Celso de
Mello (Inf. 258/STF) vislumbra possam ser ‘...considerados ndo apenas os preceitos de
indole positiva, expressamente proclamados em documento formal (que consubstancia
o texto escrito da Constituicdo), mas, sobretudo, que sejam havidos, igualmente, por
relevantes, em face de sua transcendéncia mesma, os valores de carater suprapositivo,
os principios cujas raizes mergulham no direito natural e o préprio espirito que informa
e da sentido a Lei Fundamental do Estado’. E completa: “n&o foi por outra razéo que o
Supremo Tribunal Federal, certa vez, e para além de uma perspectiva meramente
reducionista, veio a proclamar — distanciando-se, entdo, das exigéncias inerentes ao
positivismo juridico — que a Constituicdo da Republica, muito mais do que o conjunto
de normas e principios nela formalmente positivados, ha de ser também entendida em
fungao do préprio espirito que a anima, afastando-se, desse modo, de uma concepgao
impregnada de evidente minimalismo conceitual (RTJ 71/289, 292 e 77/657)". LENZA,
Pedro. Direito constitucional. 10. ed. S&do Paulo: Método, 2006. p. 128-129.
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natureza materialmente constitucional, promovendo sua integracao e
fazendo com que se subsumam a nogdo mesma de bloco de constitu-
clonalidade.”"®

Miguel Josino Neto defende a concepgao ampliativa e ilimitada
de bloco de constitucionalidade de forma a abranger todos os principios
derivados da Constituicdo enquanto unidade, como o principio da
democracia, o principio federativo, o principio do Estado de Direito e o
principio do Estado Social, o preambulo da Carta, os principios gerais
préprios do sistema adotado e os principios suprapositivos imanentes
a prépria ordem juridica, o que preleciona ser imprescindivel para o
crescimento e o fortalecimento dos direitos fundamentais do homem.2%

Os direitos humanos laborais correspondem as posicoes juridicas
de carater tipicamente trabalhista previstas no ambito internacional e
destinadas a tutela da dignidade do trabalhador.

(19) SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Habeas Corpus n. 87.585-8-
Tocantins, voto proferido em 12 de margo de 2008, Min. Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC87585VISTACM.pdf>
Acesso em: 13 out. 2008.

(20) Miguel Josino brilhantemente preleciona: “Por isso, podemos dizer que o bloco de
constitucionalidade é maior que a propria Constituicao na medida em que aumenta
significativamente as disposi¢bes dotadas de densidade constitucional, inserindo-se,
nesse contexto, “toda uma série de regras ou de principios que modificam a natureza
dos direitos e liberdades” (FAVOREU, Louis; PHILIP, Loic. Op. cit., p. 249). Em sintese,
“as possibilidades de extensao do bloco de constitucionalidade sdao doravante pratica-
mente ilimitadas” (idem, p. 249). O conceito de bloco de constitucionalidade nao se
limita as disposi¢oes singulares do direito constitucional escrito. De um lado, essa ideia
abrange todos os principios constantes do texto constitucional. Por outro, esse conceito
abarca, igualmente, todos os principios derivados da Constituigdo enquanto unidade,
tais como o principio da democracia, o principio federativo, o principio da federagéo, o
principio do Estado de Direito, o principio da ordem democratica e liberal e o principio
do estado social, além do predmbulo da Carta, os principios gerais proprios do sistema
adotado e, inclusive, principios suprapositivos imanentes a propria ordem juridica. O
reconhecimento da existéncia do bloco de constitucionalidade é fundamental para a
propria democracia enquanto caminho da progressao para a igualdade, como definiu
Hans Kelsen (Vom wesen und wert der democratie. 2. ed. Tuebrngen, 1929. p. 3 a 15).
Sem democracia ocorre a perpetuagdo das desigualdades, o estimulo as injusticas e
discriminagbes com a consequente eternizagao dos conflitos sociais. A democracia se
nao acaba, pelo menos atenua os privilégios, tornando mais concreto e eficaz o princi-
pio constitucional da igualdade. A democracia é sempre o melhor caminho. Um Direito
Constitucional moderno e com vocagao de transcendéncia histérica tem que reconhe-
cer a importancia e o prestigio do bloco de constitucionalidade, que impde-se como
nucleo bésico e informador do ordenamento juridico brasileiro, como critério e parame-
tro de valoragdo a orientar a interpretagdo e compreensao do sistema constitucional
instaurado em 1988". JOSINO NETO, Miguel. O bloco de constitucionalidade como fa-
tor determinante para a expansado dos direitos fundamentais da pessoa humana.Dispo-
nivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3619> Acesso em: 29 set. 2008.

99



No entanto, a protecdo ao trabalhador ndo esta restrita as posicoes
juridicas indicadas no paragrafo anterior, pois ha direitos humanos que,
embora nédo sejam tipicamente trabalhistas, também sao aplicaveis as
relagbes de trabalho, como os direitos de personalidade, dentre os
quais se destacam a privacidade, a intimidade, a imagem e a honra.

Heéctor-Hugo Barbagelata trata do bloco de constitucionalidade
dos direitos humanos laborais da seguinte forma:

“Uma vez que se reconhece, com todas as suas consequéncias,
que o Direito do Trabalho integra o sistema dos Direitos Humanos,
e que nesse sistema consta o especificado com tal alcance no
proprio texto da Constituicdo de cada pais, também os instru-
mentos internacionais de toda classe, em particular os concebidos
como econdmicos, sociais e culturais que num determinado tem-
po convencionou-se chamar de segunda geragao, assim como
os incluidos nos convénios internacionais de trabalho, pode-se
falar, com total propriedade, da existéncia de um Bloco de Cons-
titucionalidade dos Direitos Humanos Laborais.”@"

Dessa maneira, nalinha defendida por Hécfor-Hugo Barbagelata,
as disposi¢bes contidas nas normas internacionais relativas a direitos
humanos trabalhistas das quais a Republica Federativa do Brasil seja
signataria, como, por exemplo, as Convengbes da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) e o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacao das Nagoes Unidas
(ONU), devem integrar o bloco de constitucionalidade, sem prejuizo
dos direitos humanos que, embora nao sejam tipicamente trabalhistas,
também séo aplicaveis as relagdes de trabalho.

Tal integragéo ocorre independentemente da discusséo a respeito
da natureza dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos no ordenamento juridico nacional, ja que os aspectos determi-
nantes para fins de afericdo da fundamentalidade dos direitos séo: a
direta vinculagdo com a dignidade da pessoa humana, a substancia

(21) BARBAGELATA, Héctor-Hugo. Os principios de direito do trabalho de segunda

geracgéo. In: Cadernos da AMATRA |V — 7°. Cadernos de Estudos sobre Processo e
Direito do Trabalho, Porto Alegre: HS, 2008. p. 23.
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(conteudo) e a relevancia (importancia) das posicdes juridicas que
devem equivaler aos direitos fundamentais indicados expressamente
no catalogo constitucional, razdo pela qual, ainda que incluidos no
plano infraconstitucional, a concepgao aberta de direitos materialmente
fundamentais tem plena aplicacdo no sentido da maxima efetividade,
ateor do art. 5%, § 2° e § 3%, da Constituicdo Federal.®?

Nesse sentido, /ngo Wolfgang Sarlet:

“No que diz com a hipo6tese especifica dos direitos fundamentais
que, por via da abertura propiciada pelo art. 5%, § 2°, da nossa
Carta, passam a integrar o nosso catalogo (ndo importando aqui
se de forma automatica, ou néo), a solugdo néo se revela tao
singela ou, pelo menos, tao adequada. Na realidade, parece viavel
concluir que os direitos materialmente fundamentais oriundos de
regras internacionais — embora ndo tenham sido formalmente
consagrados no texto da Constituicio — se aglutinam a Consti-
tuicdo material e, por esta razao, acabam tendo sfafus equivalente.
Caso contrario, a regra do art. 52, § 2°, também neste ponto, teria
o seu sentido parcialmente desvirtuado.”?®

Canotilho afirma que:

“O programa normativo-constitucional ndo pode se reduzir, de
forma positivistica, ao ‘texto’ da Constituicao. Ha que densificar,
em profundidade, as normas e principios da Constituicao, alar-
gando o ‘bloco da constitucionalidade’ a principios nao escritos
ou regras constitucionais positivamente plasmadas. (...) O pro-
blema dos direitos fundamentais como parédmetro ou norma de
referéncia a ter em conta no juizo da legitimidade constitucional
nao oferece grandes dificuldades numa Constituicao, como a
portuguesa, consagradora de um amplo catalogo de direitos,
abrangendo direitos, liberdades e garantias e direitos econdmicos,
sociais e culturais. Todos eles sdo, sem qualquer davida, normas
de referéncia obrigatérias em qualquer controle da constitucio-
nalidade de actos normativos. Os Unicos problemas que se

(22) Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 106.
(23) SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 145.
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podem suscitar dizem respeito aos direitos fundamentais néao
formalmente constitucionais, isto &, os direitos constantes de lei
ordinarias (sic) ou de convencgdes internacionais (cfr. art. 16).
Todavia, ou estes direitos sdo ainda densificagcbes possiveis e
legitimas do &mbito normativo-constitucional de outras normas
e, consequentemente, direitos positivo-constitucionalmente plas-
mados, e nesta hipdtese, formam parte do bloco de constitucio-
nalidade, ou sao direitos autbnomos néo reentrantes nos
esquemas normativo-constitucionais, e, nessa medida, entrarao
no bloco da legalidade, mas n&do no da constitucionalidade.”®*

José Claudio Monteiro de Brito Filho entende que a dignidade é o
parametro para definir o que deve ser considerado integrante dos
Direitos Humanos para fixagdo dos direitos minimos correspondentes
ao trabalho decente, os quais devem ser extraidos do Pacto Interna-
cional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da Organizacéo das
Nagbes Unidas e das Convengdes Fundamentais da Organizagao
Internacional do Trabalho, que tratam da liberdade sindical (87 e 98),
da proibicao de trabalho forcado (29 e 105), da proibicao de trabalho
abaixo de uma idade minima (138 e 182) e da proibigao de discrimi-
nacéo (100 e 111).9

O professor Miguel Josino Neto conclui a respeito do tema em
apreco da seguinte maneira:

“Um Direito Constitucional moderno e com vocagéao de transcen-
déncia histoérica tem que reconhecer a importancia e o prestigio
do bloco de constitucionalidade, que impde-se como nucleo basico
e informador do ordenamento juridico brasileiro, como critério e
parametro de valoracao a orientar a interpretagédo e compreensao
do sistema constitucional instaurado em 1988.72%)

(24) CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direifo constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina,
1993. p. 982.

(25) BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho com redugéo a condigéo anélo-
ga a de escravo: andlise a partir do trabalho decente e de seu fundamento, a dignidade
da pessoa humana. In: VELLOSO, Gabriel et al. (coord.). 7Trabalho escravo contempo-
rédneo: o desafio de superar a negacédo. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 126-127.

(26) JOSINO NETO, Miguel. O bloco de constitucionalidade como fator determinante
para a expansao dos direitos fundamentais da pessoa humana. Disponivel em: <http:/
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3619> Acesso em: 29.9.2008.
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A partir das abordagens anteriormente mencionadas, verifica-se
ser essencial que normas trabalhistas relativas a direitos humanos
laborais, incluidas aquelas referentes ao trabalho decente, integrem o
bloco de constitucionalidade, cuja concepgao aberta e ampliativa atende
de forma mais adequada aos anseios da humanidade devido ao
dinamismo dos fatos, pois a dignidade da pessoa humana esta em
constante construgdo no tempo e no espaco, o que exige respostas
contextualizadas em lapso habil aos desafios presentes e futuros.

Assim, os direitos humanos laborais como manifestagao da alme-
jada igualdade real devem ser observados como parametro na elabo-
racao, interpretacdo e aplicagdo das normas, a fim de que seja
preservada a constitucionalidade e garantida a dignidade da pessoa
humana inerente ao trabalhador, pois, na linha de Mjgue/ Josino Neto,?"
pode-se concluir que o bloco de constitucionalidade deve ser carac-
terizado como fator determinante para a expansao dos direitos
fundamentais trabalhistas da pessoa humana.

No que diz respeito a concretizagéo dos direitos sociais no ambito
do STF, Jodo Luiz M. Esteves afirma:

“As decisbes proferidas na Adin N. 1.439-1 e na Adin n. 1.458-7
— fun-damentalmente na segunda —, que reafirmam a tendéncia
visualizada no controle difuso, mostram claramente que o Supre-
mo Tribunal Federal adota dogmética tendente a néo restringir
os direitos da cidadania e a nao ter os direitos individuais como
nucleo subjetivo dos direitos fundamentais. Encontram-se essas
decisOes legadas a concepgao social de Estado e atribuem a
acao estatal a tarefa de efetivar os direitos fundamentais sociais.
Mas, contraditoriamente ao verificado em seus préprios julgados
— no ambito do controle difuso da constitucionalidade —, o
Supremo Tribunal Federal vacila ao curvar-se a concepcao que
confere ao Judiciario a fungao Unica de legislador negativo, las-
treando-se na dogmaética tradicional da separagéao de poderes e
impedindo dessa forma a possibilidade de efetividade de preceitos
constitucionais por atuagdo do Judiciario (...). A atuacao do
Supremo Tribunal Federal por meio do controle concentrado de
constitucionalidade, quando necessaria a defesa dos direitos

(27) Idem.
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fundamentais sociais, contrastada com sua atividade no controle
difuso na mesma area de direitos, mostrou-se restritiva, e somente
é possivel detectar posicdes minoritarias na tendéncia contraria,
como é o caso do Ministro Celso de Mello, que no fundamento da
SDPF-45 demonstrou a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal adotar postura efetivadora dos direitos fundamentais
sociais. A jurisprudéncia analisada também demonstra que o
Supremo Tribunal Federal é reflexo das tentativas de efetivagao
de direitos sociais quando a parte violadora desses direitos é o
Poder Publico constituido. Ao mesmo tempo, por meio de sua
jurisdicdo, mostrou-se complacente as investidas atentatorias a
Constituicao Federal no nucleo dos direitos fundamentais —
incluidos os individuais e sociais — quando os programas propos-
tos pelo sistema financeiro internacional exigem a modificagéo
da ordem constitucional.”?®

Por fim, ndo obstante a existéncia de posicionamento no sentido
de que no Brasil a delimitacao do bloco de constitucionalidade seja
tarefa do Supremo Tribunal Federal por meio do controle concentrado,
nao parece razoavel excluir outros 6rgaos judiciarios de primeiro grau
ou de instancia superior da referida atividade por meio do controle
difuso de constitucionalidade, os quais, ainda que de forma incidental,
enfrentam questdes atinentes ao parametro de confronto para a aferigao
da constitucionalidade na solugéo de controvérsias.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O bloco de constitucionalidade corresponde ao conjunto de
elementos que servem como paradigma de confronto para aferi¢do da
constitucionalidade.

Os direitos humanos aplicaveis as relages de trabalho correspon-
dem as posicdes juridicas previstas no ambito internacional e destina-
das a tutela da dignidade do trabalhador, compreendidas as de natureza
trabalhista, bem como aquelas que, embora ndo apresentem carater
tipicamente trabalhista, também sejam aplicaveis no ambito laboral.

(28) ESTEVES, Joéao Luiz M. Direitos fundamentais sociais no Supremo Tribunal Federal.
Colegao prof. Gilmar Mendes; 5. Sao Paulo: Método, 2007. p. 125 e 131.
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A interpretagao no sentido de conferir maior eficacia e efetividade
as referidas posicdes juridicas no campo das relagdes trabalhistas nao
sO possibilita a tutela mais adequada do trabalhador, como também
confere a devida importancia as normas internacionais sobre direitos
humanos, as quais ainda sao utilizadas de forma timida como
fundamentos nas decisdes judiciais.

Desse modo, é imprescindivel que as normas trabalhistas relativas
a direitos humanos laborais, incluidas aquelas referentes ao trabalho
decente, sem prejuizo dos direitos humanos, que, embora ndo sejam
tipicamente trabalhistas, também sé&o aplicaveis as relagdes de trabalho,
integrem o bloco de constitucionalidade, independentemente da discus-
sao a respeito da natureza dos tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos no ordenamento juridico patrio, com espeque
no art. 59, § 2° e § 3%, da Constituicdo Federal.

A concepcéo aberta e ampliativa de bloco de constitucionalidade
atende de forma mais adequada aos anseios da humanidade devido
ao dinamismo dos fatos, pois a dignidade da pessoa humana esta em
constante construgdo no tempo e no espago, o que exige respostas
contextualizadas em lapso habil aos desafios presentes e futuros.

Os direitos humanos laborais como manifestacdo da almejada
igualdade real devem ser observados como parametro na elaboragao,
interpretacao e aplicacdo das normas, a fim de que seja preservada a
constitucionalidade e garantida a dignidade da pessoa humana inerente
ao trabalhador.

Ademais, os direitos humanos séo indivisiveis e interdependentes,
de forma que os direitos civis e politicos reconhecidos como de primeira
dimensao, bem como aqueles qualificados pela solidariedade (reconhe-
cidos como de terceira dimenséao), apenas apresentam maxima
efetividade mediante a concretizagao dos direitos sociais, abrangidas
as posigdes juridicas de natureza trabalhista.
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ProTECA0 CONSTITUCIONAL DO
DIReITO SocliAL A0 TRABALHO DAS
Pessoas com DEeFICIENCIA E MULTICULTURALISMO

Evanna Soares")

RESUMO: Nas sociedades democraticas contempordaneas
caracterizadas pelo pluralismo, as pessoas com deficiéncia,
enquanto grupo minoritario dotado de especificidades e histor
camente alvo de discriminagdo, demandam protegdo juridica coletiva
com base nos Direitos Humanos, visando a inclusdo social,
econdmica e cultural. O Multiculturalismo fornece suporte tedrico
para a convivéncia entre as diferengas na mesma sociedade. No
Brasil, a Constituigdo de 1988 assegura, a partir dos principios da
lgualdade substancial e da dignidade humana, reforcados pela
aprovagdo, em 2008, em nivel de Emenda Constitucional, da
Convengdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, a adogdo de agbes afirmativas visando a referida
Inclusao, por meio do trabalho — um dos fundamentos da Republica.
Mas a protegdo dada pelo ordenamento juridico ainda é insuficiente
para a efetiva inser¢do das pessoas com deficiéncia no trabalho,
como indica o estado de inferioridade em que se encontram,
detectado pelos dados oficiais.

PALAVRAS-CHAVE: Multiculturalismo. Direitos humanos. Pessoa
com deficiéncia. Discriminag&o. Inclusdo no trabalho.

ABSTRACT: Social law constitutional protection to the labor of the
impaired and multiculturalism. In contemporary democratic societies
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characterized by pluralism, physically impaired people, a specific
minority group which has been historically discriminated against,
demand collective juridical protection, based on Human Rights,
aiming at social, economical and cultural inclusion. Multiculturalism
offers theoretical support to the sociability of differences within the
same society. 1988 Brazilian Constitution, based on the principles
of substantial equality and human dignity, both reinforced in 2008
by the creation of a Constitutional Amendment derived from the
United Nations Convention on the Rights of the Impaired,
guarantees the adoption of affirmative actions, aiming at social
inclusion through labor-one of the bedrocks of the Republic.
Nevertheless, the protection offered by the juridical ordering is still
scanty for an effective insertion of the impaired in the labor force,
given the inferior condition in which they are found, as indicated by
official data.

KEYWORDS: Multiculturalism. Human rights. The impaired.
Discrimination. Insertion in the labor force.

INTRODUCAO

As pessoas com deficiéncia constituem grupo minoritario histori-
camente alijado e discriminado nas diversas sociedades, vindo a
merecer alguma aten¢ao depois da Segunda Grande Guerra.

A teoria dos direitos humanos, inicialmente voltada para os direi-
tos individuais, notadamente o direito a igualdade, em um segundo
momento concebeu os direitos sociais, econdmicos e culturais, de
natureza coletiva, os quais, no mundo contemporaneo plural, buscam
no Multiculturalismo os fundamentos para protegéo e respeito aos
grupos minoritérios existentes em uma mesma sociedade, discrimina-
dos em razéo de suas diferencgas.

No caso do Brasil, sdo os principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade substancial, somados aos primados da solida-
riedade, da justica social e da ndo discriminagao, que propiciam a
fundamentagao para a protegao as pessoas com deficiéncia, visando
a inclui-las na sociedade e na economia, por meio do trabalho.

Este artigo tem o objetivo geral de analisar a prote¢ao conferida
pela Constituicao de 1988 as pessoas com deficiéncia, coletivamente
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consideradas, a luz do Multiculturalismo, focalizado o aspecto da
inclusdo no trabalho. E, como objetivos especificos, busca examinar a
compatibilidade da legislagao ordinaria pertinente ao tema com os
principios contidos na mesma Lei Maior, orientadores daquela protecao,
pretendendo, ainda, identificar os meios eleitos pelo legislador nacional
para implementar a referida inclusdo dos trabalhadores com deficiéncia.

Indaga-se, entdo, se a Constituicao brasileira vigente garante
protecdo as pessoas com deficiéncia, enquanto membros do grupo
social minoritario, de modo a inseri-las no trabalho, e se tal discriminacéo
positiva & compativel com os referidos principios constitucionais.

A pesquisa é de natureza qualitativa, realizada na legislagéo e na
doutrina, com fins descritivos. Quanto ao resultado, € pura ou destinada
ao conhecimento, apenas, sem pretensao de transformar o objeto foca-
lizado. Sdo adotados os métodos dedutivo e indutivo.

Primeiramente, sdo focalizados os direitos sociais como direitos
humanos, na perspectiva do Estado Liberal e do Estado Social, bem
assim a sua fundamentacéo e eficacia, além da posicao no constitucio-
nalismo brasileiro. No segundo capitulo cuida-se dos direitos humanos
e dos direitos coletivos das minorias discriminadas, sopesados segundo
a teoria liberal e a teoria comunitarista, identificando-se, entre as
minorias, as pessoas com deficiéncia e o reconhecimento de seus
direitos nos Estados plurais, ressaltada a importancia do Multicultu-
ralismo para esse mister. O terceiro capitulo trata especificamente da
protecdo dada pela Carta Constitucional de 1988 ao referido grupo
minoritario, destacando-se a recente adogao, pelo Pais, da Convencgao
das Nagbes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, e
as medidas legislativas anteriormente em vigor destinadas a sua
protecdo. O Ultimo capitulo dedica-se a perscrutar os fundamentos
constitucionais para a insergéo no trabalho da pessoa com deficiéncia,
evidenciando as diversidades internas no proprio grupo, tendo em vista
os varios tipos de deficiéncia, bem como as modalidades de insergao,
as agdes afirmativas e a inclusdo dos trabalhadores com deficiéncia
no emprego privado e no setor publico.

Da-se preferéncia, neste artigo, para identificar o grupo diferen-
ciado sob exame, em vez da usual expressao pessoa portadora de
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deficiéncia, a designacdo mais adequada e recentemente abragada
pelo ordenamento juridico brasileiro, isto &, pessoa com deficiéncia,
nos termos da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia, das Nacoes Unidas.

1. OS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS HUMANOS

A expressao direifos humanos, nada obstante a ambiguidade que
carrega, uma vez que é explicada por si mesma, segundo Pérez Lurio
(1995. p. 48), pode ser definida como “[...] um conjunto de faculdades
e instituicbes que, em cada momento histérico, concretizam as exigén-
cias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as quais
devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos
nos planos nacional e internacional”.

E conhecida a tradicional e didatica classificagdo dos direitos
humanos apresentados em geragbes (ou dimensobes), a partir das
necessidades postas em relevo em determinados periodos da historia,
pela sociedade, identificando-se, na primeira geragao, os direitos indivi-
duais de liberdade, que demandam um nao agir do Estado ou presta-
¢Oes negativas. A segunda geragao é formada pelos direitos sociais,
econdmicos e culturais, carecedores de prestagdes positivas estatais.
Na terceira geragéo identificam-se os direitos de solidariedade, havendo,
também, anlncio de uma quarta geragao, reclamada pelas pesquisas
biologicas (BOBBIO, 2004. p. 25-26 e 41).

Os direitos sociais, nesse contexto, sdo direitos humanos, e se
ergueram na onda antiliberal ocorrida no século XX.

Sao direitos, como assinala Are// (2002. p. 19), exercidos nao
“[...] contra o Estado, mas sim direitos afravés do Estado, exigindo do
poder publico certas prestacdes materiais”.

Os direitos sociais obrigam o Estado a uma atuagéo decidida e
se diferenciam dos outros direitos exatamente pelo seu carater
prestacional, tratando-se, assim, de “[...] direitos diferentes, em ultima
instancia, com uma concepgao diferente da liberdade [...]", quer dizer,
sob a ¢6tica dos direitos individuais, entende-se “[...] a liberdade como
a auséncia de coagao que garante um ambito de autonomia [...]", ao
passo que, nos direitos sociais, tem-se uma ‘[...] liberdade real que
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exige a remocdo de obstaculos econdmicos e sociais para o seu
exercicio [...]", como observa Martinez de Pison (2001. p. 181-182).

1.1. Direitos sociais e liberalismo

O paradigma do Estado liberal é o individuo, perante o qual deve
ter uma postura neutra, bastando-lhe assegurar os direitos individuais.

A postura liberal — aquele néo agir estatal que veio a caracterizar
os direitos humanos de primeira geragdo — surgida no final do século
XVIII com as Revolugbes Americana e Francesa, concebe o direito a
igualdade perante a lei como reagdo aos privilégios reinantes no
absolutismo.

Como evidencia Gomes (2001. p. 130), no Estado liberal “[...] a
lei, genérica e abstrata, deve ser igual para todos, sem qualquer distin-
¢ao ou privilégio, devendo o aplicador fazé-la incidir de forma neutra
sobre as situacgOes juridicas concretas e sobre os conflitos interindi-
viduais”. E a igualdade meramente formal, com a qual se supde tenha
o cidadéo condigOes de viver e progredir a custa do préprio esforgo.

Nesse universo liberal ndo ha espaco para o reconhecimento dos
direitos sociais com stafus de direitos humanos, uma vez que, como
visto, deve o Estado manter-se inerte, sendo-lhe suficiente respeitar
os direitos individuais — Unicos considerados direitos humanos pelo
liberalismo.

1.2. Direitos sociais e Estado social

No entanto, esse modelo adotado pelo Estado liberal, isto é, de
assegurar a igualdade formal, ndo se mostrou capaz de socorrer 0os
menos favorecidos, posto que ndo estavam no mesmo patamar
daqueles em melhor situagado social e econdmica. Nao se ofertou a
igualdade substancial, portanto.

Tal igualdade substancial ou material é resultante da nova visgo
inspiradora do Estado Social de Direito, e “[...] propugna redobrada
atengao por parte do legislador e dos aplicadores do Direito a variedade
das situagbes individuais e de grupo, de modo a impedir que o dogma
liberal da igualdade formal impeca ou dificulte a prote¢do e a defesa
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dos interesses [...]” dos menos favorecidos dentro da sociedade
(GOMES, 2001. p. 131).

Entdo, os direitos sociais, admitidos para as coletividades ou
grupos, encontram no Estado Social o reconhecimento e a forga para
serem implementados, visando a reducéo das desigualdades sociais
e econOmicas na busca do ideal de justica social, fazendo surgir —
como explica Gomes, citando Plovesan (2001. p. 131) — no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, a politica de tratamento especifico
as coletividades fragilizadas socialmente, observados seus tragos
caracteristicos diferenciados, de sorte que a concepcao do individuo
abstrato e imaterial do Estado liberal foi substituida pelo “[...] indivi-
duo especificado, considerando-se categorizagdes relativas ao género,
idade, etnia, raga etc.”.

1.3. Fundamentagdo e eficdcia dos direifos sociais

O problema da fundamentacéo dos direitos sociais apresenta-se
como insoluvel, segundo Bobbio (2004. p. 41-44) e Pérez Lurio (1995.
p. 61), mesmo porque nao existe um fundamento absoluto para os
direitos humanos, na opiniao do filésofo italiano, uma vez que tém sido
confrontadas pela doutrina as /iberdades préprias dos tradicionais
direitos individuais, com os poderesque caracterizam os direitos sociais,
a ponto de inviabilizar a sua coexisténcia (BOBBIO, 2004. p. 41). Mas
nao se pode deixar de reconhecer que tanto os direitos individuais,
quanto os coletivos, independente de postarem-se em situagao
antagobnica, séo alvo, na pratica, ndo raramente, de descumprimento,
embora positivados no direito interno dos Estados.

Importante pér em relevo, porém, como ressalta Bobbio (2004.
p. 43), que “o problema fundamental dos direitos do homem, hoje,
nao é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los" — o que constitui
um problema politico, e, néo, filoséfico — devendo-se “[...] buscar em
cada caso concreto, os vdrios fundamentos possiveis [...]". Martinez
de Pison (2001. p. 183-186) rejeita a corrente de pensamento que vé
nos direitos sociais “[...] meras reclamagdes ou exigéncias que se
podem conceder ou nao por razdes politicas [...]", isto é, singelas
pretensoes, apoiado na postura adotada pelas Nagoes Unidas a partir
dos anos oitenta do século XX, no sentido de que ndo podem existir

113



liberdades individuais nem o adequado exercicio dos direitos civis e
politicos, sem a implementagéo dos direitos sociais, e assegura que
tanto os direitos individuais como os direitos sociais, culturais e econ6-
micos sao direitos fundamentais, com a mesma estatura.

Assim, para Martinez de Pison (2001. p. 207), os direitos sociais,
como direitos humanos, fundamentam-se “[...] na existéncia de necessi-
dades basicas, objetivas, universais e contingentes, das quais derivam
o compromisso moral de sua satisfagéao [...], em todos os ambitos, [...]
com o objetivo de evitar pobreza e miséria, privagbes e danos fisicos e
psiquicos nas pessoas [...]".

E ainegéavel dificuldade para implementacao dos direitos sociais,
mormente porque demandam vultosos gastos para atendimento das
prestagdes positivas, ndo se presta para lhes negar a natureza de
direito humano, muito menos a eficacia, devendo, sim, o Estado,
segundo Bidart Campos, citado por Krel/(2002. p. 23), “[...] desenvolver
e executar politicas de bem-estar no vasto campo das necessidades
primarias dos homens que se encontrem numa situacao de hipossufi-
ciéncia, marginalidade, caréncial...]", valendo-se de “[...] politicas de
emprego, politicas alimentarias, politicas habitacionais, politicas
de educagao e saude etc.”.

1.4. O constitucionalismo brasileiro e direitos sociais

A onda de constitucionalizagao dos direitos sociais, iniciada na
segunda década do século XX com as Constituicbes do México de
1917 e da Republica Alema (1919), chegou ao Brasil pela Constituigao
de 1934 (KRELL, 2002. p. 19).

Como se constata na compilacdo das Constituicbes brasileiras
feita por Campanhole (1999), essa Carta de 1934 continha disposicoes,
a partir do art. 115, acerca da Ordem Econbémica e Social, inclusive
direitos relacionados ao trabalho. A Constituicdo de 1937, nos arts.
135 e seguintes, ao dispor sobre a Ordem Econdmica, também tragou
preceitos gerais sobre o trabalho. A Constituicao de 1946, igualmente
dispondo sobre a Ordem Econdémica e Social, nos arts. 145 e seguintes,
consagrou como principios a justi¢a social, a liberdade de iniciativa e a
valorizagao do trabalho humano, que deveriam ser conciliados, enume-
rando, ainda, preceitos de direito do trabalho e previdéncia social. A
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Constituicdo de 1967 e respectiva Emenda Constitucional n. 1, de 1969,
prosseguiram nessa linha de reconhecimento timido dos direitos sociais,
praticamente limitados a assegurar, dentro da Ordem Econdmica e
Social, os direitos trabalhistas minimos (confira-se, respectivamente,
nos arts. 157 e seguintes e arts. 160 e seguintes).

A Constituicao republicana de 5.10.1988 (BRASIL. Presidéncia
da Republica) é que, ndo mais como apéndice da Ordem Econdmica e
Social, mas, sim, entre os direitos e garantias fundamentais, proclama
extenso rol de direitos sociais (arts. 6° a 11), com mengao expressa a
educacgao, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranga, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desampa-
rados, além de estabelecer os direitos minimos dos trabalhadores
urbanos e rurais e tragar as regras dos direitos sindicais, de greve e de
participacao e representacao dos trabalhadores.

Convém salientar, neste tdpico, que, no Brasil, considerado o
expresso texto constitucional, ndo ha davida de que os direitos sociais
constituem direitos fundamentais, garantida a aplicagdo imediata,
conforme letra do art. 5°, § 1°, da vigente Carta Constitucional, excetua-
dos os casos previstos na propria Constituicao, a depender de regula-
mentagéo, por exemplo, o direito ao adicional de atividade penosa no
setor privado, instituido no art. 7¢, XXIll, e, ainda hoje, pendente.

2. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS COLETIVOS DAS
MINORIAS

As minorias, ao longo da histéria, em desrespeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, como assevera Lopes (2008. p. 19),
“[...] tém sido eliminadas, assimiladas ou discriminadas [...]", em vez
de respeitadas e protegidas.

Tal situacao adquiriu maior questionamento no final do século XX
e inicio deste século XXI por forga dos movimentos migratérios nas
sociedades contemporaneas, provocados por questdes econdmicas e
politicas (PEREZ LUNO, 2003. p. 119), enfim, pelo préprio processo
de globalizagéo. Detecta-se, entéo, o problema naqueles Estados até
entdo caracterizados pela unidade nacional, diante de reivindicagbes
para que sejam asseguradas as tradigbes culturais e fazerem-se
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respeitar os direitos humanos das minorias, tolerando-se e convivendo-
-se com a pluralidade religiosa, linguistica, étnica, cultural, enfim, com
as diferengas dos grupos sociais.

2.1. Definigdo de minorias e multiculturalismo

O termo minorias, segundo Lopes(2008. p. 20), recebeu de Capoforti
“dois tipos de critérios” para ser definido:

a) critérios objetivos:

— a existéncia em um Estado de um grupo de pessoas com
caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes ou
distintas do resto da populagao;

— adiferenga numérica (do grupo minoritario) em relagdo ao resto
da populagéo;

— a posi¢ao ndo dominante desse grupo minoritario.
b) critério subjetivo:

— 0 desejo das minorias de preservarem os elementos particulares
que as caracterizam, ou seja, a vontade comum do grupo de
conservar seus rasgos distintivos.

Importante ressaltar que, nem sempre, a diferengca numérica sera
bastante para caracterizar um segmento social minoritario, como pode
ocorrer, por exemplo, com as mulheres no Brasil, as quais superam,
em quantidade, a populacdo masculina, devendo ser aplicado, em
casos tais, o critério objetivo da “posi¢cdo nao dominante” do grupo, ou
seja, “[...] a sua exclusao social e a falta de participacao nas decisdes
politicas [...], como salienta Lopes (2008. p. 20).

A referida definicao tradicional de Capoforti, porém, por ser
restritiva, na medida em que se reporta apenas a caracteristicas étnicas,
religiosas e linguisticas, recebe criticas e ampliacdes, notadamente
de Semprini, citado por Lopes (2008. p. 20-21), devendo ser adotadas,
também, “[...] outras caracteristicas passiveis de ser aplicadas na
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definicdo, levando-se em consideragéo a cultura e a realidade de cada
sociedade [...]", de sorte a conceituar-se minoria como “[...] todo grupo
humano, cujos membros tenham direitos limitados ou negados apenas
pelo fato de pertencerem a esse grupo [...]” — como arremata Lopes
(2008. p. 21).

A definicdo de minorias, no entanto, ndo é pacifica na doutrina,
podendo-se, nada obstante, entendé-las também como grupos compos-
tos de pessoas em situagao de vulnerabilidade.

Merece ser ressaltado, outrossim, que, a partir da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, solidificou-se, oficialmente,
a ideia de jgualdade entre os homens, fazendo surgir movimentos
politicos contestadores da estratificacdo étnica e racial herdada do
periodo anterior a Segunda Grande Guerra, bem assim a contestagao
de “[...] outros tipos de hierarquias, como o género, a deficiéncia e a
orientacdo sexual [...]” (KYMLICKA, 2008. p. 221).

Nesse contexto, surge o Multiculturalismo, com vistas a convivéncia,
na mesma regiao ou pais, de culturas distintas identificadas em grupos
ou coletividades integrantes da sociedade contemporénea, marcada
pelo pluralismo.

2.2. Visgo liberal e visdo comunitarista

O reconhecimento de direitos humanos, notadamente de direitos
sociais, aos grupos minoritarios, no seio desses Estados plurais, a luz
do Multiculturalismo, é alvo de debates entre os teoricos liberais e os
comunitaristas.

De modo sintético, pode-se afirmar que, para os liberais, deve
prevalecer o universalismo, quer dizer, os direitos das pessoas e o0s
valores culturais s&o concebidos “[...] como garantias universais, inde-
pendentes das contingéncias da raga, lingua, sexo, religides ou convic-
coes religiosas” (PEREZ LUNO, 2003. p. 120).

Outrossim, conforme Cittadino (2004. p. 129), os liberais, relati-
vamente as prioridades democraticas, privilegiam os “[...] direitos
fundamentais em detrimento da soberania popular [...]", na medida em
que “[...] associam o pluralismo as diversas concepg¢oes individuais
acerca da vida digna [...]". A existéncia do pluralismo justifica a
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neutralidade estatal caracteristica da visao tradicional do Estado Liberal.
Aqui, levam-se em conta as “liberdades dos modernos” (as de
consciéncia, de expresséao e religiosa, além dos direitos individuais em
geral), ainda de acordo com Cittadino (2004. p. 144), quando se
consideram as limitagbes ao processo democréatico. Em suma, a
autonomia privada prevalece sobre a autonomia publica.

O comunitarismo, por sua vez, identificado por Pérez Lurio (2003.
p. 121-122) como “movimento cultural emblematico da p6s-mo-
dernidade”, conforme o mesmo autor, trilha por dois caminhos.

Um, do qual sdo expoentes Charles Taylor e Michael Walzer,
recupera, de certa forma, os valores do lluminismo e da Modernidade,
a partir da releitura das teorias de Hegel, valendo-se da ideia comuni-
taria que exclui uma interpretacao individualista. Assim, acreditam “[...]
que os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados tradu-
zem mais a vontade e a autodeterminagcdo da comunidade do que um
espaco de independéncia individual em relagdo a autoridade estatal
ou aos demais individuos [...]", como observa Ciftadino (2004. p. 161).
O outro caminho, ainda de acordo com Pérez Lurio (2003. p. 122),
capitaneado por Alasdair Macintyre, volta mais ainda no tempo, a
tradicéo de Aristoteles, opondo-se a Modernidade na medida em que
adota uma postura nostalgica da prdépria compreensao pré-moderna
de comunidade.

Os comunitaristas — como salienta Cittadino (2004. p. 144-145)
— concebem a pluralidade dentro das sociedades democraticas
contemporéaneas, invertendo “[...] a perspectiva liberal na medida em
que dao primazia a autonomia publica [...]", @ moda das “liberdades
dos antigos”, em que o processo democratico tem como elementos
constitutivos “os direitos politicos de participacdo”, ndo prevalecendo
a vontade da maioria, mas, sim, a vontade comum, fruto do entendi-
mento ético decorrente de uma politica deliberativa.

Will Kymlicka (2008. p. 217-243), diante de incompreensdes e
criticas que induzem ao entendimento de que o multiculturalismo é
incompativel com os direitos humanos, porque aquele seria relativista
e privilegiaria apenas os grupos, enquanto os direitos humanos séo
universalistas e dao relevo ao individuo, assegura que, longe de exclui-
rem-se um ao outro, o multiculturalismo, na verdade, constitui “um novo
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estagio do desenvolvimento gradual da l6gica dos direitos humanos”,
sendo certo que a igualdade diz respeito as pessoas, enquanto
individuos ou povos, tanto que a Declaragao dos Direitos das Pessoas
Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas,
da ONU (1992), explicitou a ligacao entre igualdade e multiculturalismo,
despertando-se, ai, a consciéncia dos grupos minoritarios para a
reivindicagao do direito de igualdade, como direito humano, e, ndo mais,
como mero favor ou caridade das maiorias.

Tem-se com Kymlickauma viséao liberal renovada que reconhece
“[...] a diversidade cultural como fundamento de uma diferenciagao dos
cidadaos e dos povos [...]", nas palavras de Pérez Lurio (2003. p. 122),
para quem o filésofo canadense “[...] se apresenta como um liberal
sensivel a determinadas exigéncias das teses comunitaristas [...]", a
ponto de confundir sua propria posicao liberal.

Nada obstante esse confronto entre liberais e comunitaristas, em
que os primeiros centram os direitos humanos no individuo, com
preponderancia sobre os interesses coletivos dos grupos, e os outros
focalizam a coletividade, ndo se pode deixar de ressaltar a posigao
conciliadora de Habermas — expoente do pensamento critico-delibe-
rativo — na expressao de Cittadino (2004. p. 2).

Para o filbsofo aleméo, nas democracias contemporaneas, o plura-
lismo tem duas dimensbes que nao se excluem — ao contrario, devem
coexistir— quais sejam, “[...] a diversidade das concepgoes individuais
acerca da vida digna e a multiplicidade de formas especificas de vida
que compartilham valores, costumes e tradi¢bes [...]", segundo registro
de Cittadino (2004. p. 2).

2.3. As minorias como titulares de direitos coletivos e o confronto
direifos coletivos versus direitos individuais

Apesar do embate tedrico ligeiramente explanado no item anterior
(2.2), é impossivel ao constitucionalismo democratico contemporaneo
desconhecer a existéncia das minorias, como, também, da carga de
direitos que Ihes assiste enquanto grupos humanos em situagao vulne-
ravel, considerados coletivamente.

Tal constatagao decorre da propria onda de reivindicagdes desses
grupos verificada nas ultimas décadas e da proclamagéo internacional
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constante da Declaragdo dos Direitos das Pessoas Pertencentes a
Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas (ONU, 1992),
a qual professa, no art. 3.1, que “as pessoas pertencentes a minorias
poderdo exercer seus direitos, inclusive os enunciados na presente
Declaragéao, individualmente bem como em conjunto com os demais
membros de seu grupo, sem discriminagdo alguma”.

O obstaculo ao reconhecimento dos direitos coletivos, especial-
mente no plano doutrinario, representado pelo receio de que esses
direitos coletivos suplantem os direitos individuais, tal como concebido
pelaideia do liberalismo conservador —temendo-se, em Ultima andlise,
que em nome da supremacia coletiva proliferem a intolerancia a
diversidade e o retorno dos Estados nacionais nos moldes do nazismo
— vem sendo atenuado pela propria renovagao contemporéanea das
ideias liberais, aproximando-se do comunitarismo, de sorte a reco-
nhecer-se, progressivamente, ao lado dos direitos individuais, os direitos
dos povos e das minorias. Respeitam-se, assim, as minorias enquanto
minorias.

O embate entre direitos coletivos e direitos individuais, nesse
quadro que nao se pode resolver, simplesmente, com o estabelecimento
de alguma hierarquia, deve ser solucionado de modo a conciliar a exis-
téncia de ambos, nao se podendo perder de vista, no entanto, que o
exercicio dos direitos coletivos das minorias deve atentar para a
restricdo preconizada no final do art. 4.2 da referida Declaracao (ONU,
1992):

“Art. 4.2. Os Estados adotardo medidas para criar condigbes favoraveis
a fim de que as pessoas pertencentes a minorias possam expressar
suas caracteristicas e desenvolver a sua cultura, idioma, religido,
tradicbes e costumes, salvo em casos em que determinadas pra-
ticas violem a legislacdo nacional e sejam contrarias as normas
internacionais.”

Em suma, o exercicio dos direitos coletivos, reconhecidos por
diferenciagdo em fungéo do grupo a que pertencem seus integrantes,
nao pode restringir nem ofender os demais direitos humanos, nao se
tolerando aquelas praticas culturais que causem danos permanentes
aos membros dos grupos, por exemplo, as que envolvam mutilagbes
fisicas, ou impegam o individuo de sair do proprio grupo minoritario.
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2.4. Fundamentos para reconhecimento dos direifos das minorias
nos Estados multiculturais

O reconhecimento desses direitos coletivos (sociais) aos grupos
minoritarios encontra fundamento nos préprios direitos humanos, na
medida em que as diferengas entre os homens sao reconhecidas pelo
individuo, pela sociedade e pelo Estado.

E os direitos humanos tanto séo a fonte ou inspiragéo, como /imite
para os direitos das minorias. Exige-se, com efeito, que as minorias,
internamente, também pratiquem os direitos que reivindicam no espaco
majoritario, e ajam, relativamente a seus membros, com justeza,
tolerancia e inclusao — como observa Kymlicka (2008. p. 225) — para
guem as minorias ndo podem ignorar as regras de direitos humanos a
pretexto do multiculturalismo.

Comporta lembrar, nesse contexto, a observacao de Pérez Luro
(20083. p. 127) acerca da proposicao de Habermas por ele adotada,
relativamente ao que denomina patriotismo constitucional, caracterizado
pela “[...] atitude civica de lealdade e adeséo a uns valores e instituicdes
socialmente compartilhados [...], vista nas Constituicbes dos Estados
de Direito em vigor como alternativa ideal para guiar a necessidade de
convivéncia com as diferencas no mundo contemporaneo. Tem-se,
assim, “o nucleo de valores e bens” informadores do atual “constitucio-
nalismo democratico”, a partir da mescla dos ideais de igualdade, liber-
dade e fraternidade herdados do lluminismo, mais a tolerancia e o
principio da dignidade humana, atualizados para a nogao de paz, plura-
lismo e solidariedade, que, desde a origem, acham-se orientados pela
nogao cosmopolita e universalista. Entao, em tais valores também se
assentam os fundamentos dos direitos das minorias referenciadas.

2.5. As pessoas com deficiéncia como grupo minoritdrio titular de
direitos coletivos

As minorias podem constituir-se a partir de povos ou grupos
dotados de caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes
do restante da populagéo, formados, por exemplo, em consequéncia
de movimentos migratérios, mas, também — como enquadra Freeman,
citado por Lopez Calera (2000. p. 58) — de “[...] simples grupos
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minoritarios com interesses distintos aos da maioria [...]", entre os quais
se identificam as pessoas com deficiéncia, os homossexuais etc., que
demandam direitos especiais, como exemplo as cotas de representagao
politica das mulheres, cuja implementacao nao se satisfaz mediante o
cumprimento dos direitos individuais.

Nesses exemplos de minorias com /nferesses e caracteristicas
diferenciados, notadamente a composta de pessoas com deficiéncia,
o critério habil a identifica-las como minoria, embora também seja
considerada a diferenga numérica relativamente ao restante da popu-
lacdo, é o objetivo representado pela “posicdo ndo dominante desse
grupo minoritario”, bem demarcada, nesse caso, pelo Aistdrico de aljja-
mento, discriminagdoe exclusdo social baseados apenas na deficiéncia

E é exatamente por meio da protegcao dos interesses coletivos
desse grupo que se busca realizar significativa parcela dos interesses
individuais de seus membros, de maneira a possibilitar a sua inclusao
na sociedade, enfim, a propiciar-lhe o respeito aos direitos elementares
sonegados pela praxe discriminatdria ao longo da histéria.

Por discriminacdo, no sentido negativo, entende-se a “exclusao
ou preferéncia preconceituosas, conscientes ou inconscientes, expres-
sas ou tacitas, de pessoa ou de grupo especifico, por motivos étnicos
ou raciais, de género, de origem, de caracteristicas fisicas, de opgao
sexual, além de outros tantos [...]" (FONSECA, 2006. p. 157). A palavra
também pode ser utilizada no sentido inverso, segundo este mesmo
autor na mesma obra e local, “[...] como um recurso compensatorio,
positivo, por meio do qual a lei ou o Judiciario municiam com instru-
mental juridico pessoas ou grupos de pessoas historicamente vitimados
pela discriminagdo negativa [...]".

3. PROTECAO CONSTITUCIONAL AS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

No curso da histéria da humanidade, as pessoas com deficiéncia
fisica, mental, intelectual ou sensorial vém recebendo tratamento
variado que vai da fase da Antiguidade — marcada pela sua total
exclusdo da sociedade, na qual a propria Biblia as registrou como seres
doentes e merecedores apenas de caridade, porque aleijados, cegos,
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surdos ou leprosos — aos dias atuais, inaugurados apds a Segunda
Grande Guerra, geradora de incontaveis mutilados, em que as pessoas
com deficiéncia comecaram a ser encaradas como sujeitos de direito
e, assim, nada obstante suas limitagbes, possam viver inseridas na
sociedade, reabilitadas e com dignidade, locomovendo-se, trabalhando,
associando-se, enfim, atuando como as demais pessoas (TEPERINO,
2001. p. IX).

Essa mudanga de tratamento percorreu fases ndo muito bem
demarcadas ao longo da histéria (LORENTZ, 2006. p. 105), desde a
total eliminacdo ou desprezo da pessoa com deficiéncia, as fases do
assistencialismo, da integracdo e da inclusao.

As pessoas com deficiéncia, no Brasil, formam grupo minoritario
composto de 14,5% da populagéo brasileira— segundo o ultimo censo
demografico realizado no ano 2000 pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (BRASIL. IBGE).

3.1. Antecedentes constitucionais

A primeira norma constitucional brasileira a mencionar algum
direito as pessoas com deficiéncia foi a Emenda Constitucional n. 1,
de 1969, que, no art. 175, § 4°, previu que lei especial disporia “sobre
a [...] educacgao de excepcionais” (CAMPANHOLE, 1999. p. 324)".
Seguiu-se a Emenda Constitucional n. 12/78, lembrada por Aradjo
(2008. p. 912) como a pioneira a tratar da questao como um subsistema
especifico, dando-lhe status constitucional, embora néo cogitasse,
naquele tempo, de /ncluséo. A referida Emenda, em seu Unico artigo,
assegurou “aos deficientes a melhoria de sua condigdo social e
econdmica”, por meio, especialmente, de “educagéo especial e gratuita”,
“assisténcia, reabilitacdo e reinsercdo na vida econdmica e social do
Pais”, “proibicdo de discriminagéo, inclusive quanto a admissao ao
trabalho ou ao servigo publico e a salarios” e possibilidade de acesso
a edificios e logradouros publicos” (CAMPANHOLE, 1999. p. 352).

O siléncio das Cartas Constitucionais pretéritas é justificado pela
propria auséncia do reconhecimento de direitos as pessoas com
deficiéncia no cenario internacional — uma vez que, como se disse

(1) Era essa (excepcionais) a designacéo dada, a época, a pessoas com deficiéncia.
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linhas atras, somente depois da Segunda Grande Guerra é que esse
segmento passou a receber tratamento legal condigno.

3.2. Previsdo na Constituigdo da Republica de 1988

A Carta de 1988 conferiu ampla tutela juridica ao grupo minoritario
focalizado, de modo diferenciado, exatamente para compensar-lhe
as deficiéncias, rumo a igualdade substancial (ALMEIDA, 2008. p.
555-556).

A vigente Constituicdo da Republica (BRASIL. Presidéncia da
Republica) contempla as pessoas com deficiéncia, expressamente, nos
seguintes aspectos: nao discriminagao de direitos no trabalho (art. 7°,
XXXI); competéncia comum de Uniao, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios para sua protegao e garantia (art. 23, 1l); competéncia legislativa
concorrente de Unido, Estados e Distrito Federal para sua protegéo e
integracao social (art. 24, XIV); cotas para admissao no servico publico
(art. 37, VIII); assisténcia social para habilitagao e reabilitagao, bem
como integracdo a vida comunitaria (art. 203, 1V); assisténcia social
mediante beneficio mensal de um salario minimo, quando hipos-
suficiente (art. 203, V); educacao especializada, de preferéncia na rede
regular de ensino (art. 208, Ill); criagdo de programas especiais
de prevengéo e atendimento, integragdo social do adolescente, além de
acessibilidade a bens e servigos coletivos, com eliminagéo de precon-
ceitos e obstaculos arquitetonicos (art. 227, § 12, Il); e previsdo, em lei,
de normas sobre acesso e locomogéo (art. 227, § 2°, e art. 224).

Constata-se, a partir desse elenco, a opgao constitucional pela
integracao e inclusao social das pessoas com deficiéncia, abandonan-
do-se a segregagao que, no passado, ditava o tom do tratamento
dispensado a esse grupo.

Para Slaibi Filho (2001. p. 39), as normas tutelares das pessoas
com deficiéncia valorizam o principio da dignidade da pessoa humana.
E, particularmente quanto a assisténcia social dispensada pela Consti-
tuicdo as pessoas com deficiéncia, Moreira Neto (2001. p. 93-95)
enfatiza que decorre da aplicagdo dos principios da igualdade e da
dignidade humana, com vistas a sociedade solidaria e a promogéo do
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bem de todos sem preconceitos e sem discriminagéo, como preconizado
nos arts. 12, Ill, e 3%, 1 e IV, da mesma Carta.

3.3. Convengdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia
(ONU)

A Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
das Nagdes Unidas, aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro nos
termos do Decreto Legislativo n. 186, de 2008, publicado no Diario
Oficial da Unido de 20.8.2008 (BRASIL. Congresso Nacional), entrou
no sistema juridico nacional com for¢a equivalente a Emenda Constitu-
cional, tal como previsto no art. 5°, § 3°% da Constituicdo de 1988.

Destaca-se, entre outros fundamentos, nessa Convencao,
conforme consignado em seu PreAmbulo, que ela relembra os principios
consagrados na Carta das Nagbes Unidas, notadamente a dignidade
e os direitos iguais; reafirma “[...] a universalidade, a indivisibilidade, a
interdependéncia e a inter-relagao de todos os direitos humanos e liber-
dades fundamentais, bem como a necessidade de garantir que todas
as pessoas com deficiéncia os exercam plenamente, sem discriminagao
[...]”; reconhece a importancia das politicas visando a equiparagéo de
oportunidades para as pessoas com deficiéncia; inclui as questdes
pertinentes a deficiéncia nas estratégias de desenvolvimento susten-
tavel; reconhece como violagdo a dignidade e aos valores inerentes
ao ser humano a discriminagao motivada na deficiéncia; reconhece a
diversidade das pessoas com deficiéncia; também reconhece “[...] a
necessidade de promover e proteger os direitos humanos de todas as
pessoas com deficiéncia, inclusive daquelas que requerem maior apoio
[...]"; preocupa-se com a situagéo de desamparo que ainda atinge as
pessoas com deficiéncia; reconhece a importancia da cooperagao
internacional para melhorar-lhes as condigbes de vida e a relevancia
dessas pessoas para a diversidade em suas comunidades, bem assim
aimportancia de sua autonomia e independéncia individuais e liberdade
de escolha. Enaltece, de modo claro, o reconhecimento ao direito de
participagdo ativa das decisbes politicas, mormente as que digam
respeito as pessoas com deficiéncia, e, por outro lado, o agravamento da
discriminagéo quando combinados com a deficiéncia fatores igualmente
causadores de discriminagao, tais a infancia, o género feminino, etnia,
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religido, pobreza etc., e propde-se a contribuir para a correcado das
“[...] profundas desvantagens sociais das pessoas com deficiéncia e
para promover sua participacdo na vida econdmica, social e cultural,
em igualdade de oportunidades, tanto nos paises em desenvolvimento
como nos desenvolvidos” (BRASIL. Congresso Nacional. Decreto
Legislativo n. 186, de 2008. p. 1-2)@.

O art. 1¢ da Convengao referenciada traz o novo conceito de
pessoas com deficiéncia, ou seja, “sdo aquelas que tém impedimentos
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interagao com diversas barreiras, podem obstruir sua partici-
pacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com
as demais pessoas”.

Note-se que, com a adocdao, pelo Brasil, da mencionada Conven-
¢ao, e considerado seu status de Emenda Constitucional, devem ser
observadas doravante, acerca das pessoas com deficiéncia, ndo mais
as designacdes e conceituacdes antigas previstas na legislacdo em
vigor, mas, sim, aquelas adotadas pelo novo instrumento internacional.

Merece ser destacado nessa Convengao, em sintonia com o
disposto no art. 4.4, a ressalva feita a normas internas e internacionais

(2) No seu texto a Convencao sob comento contempla também os principios gerais que
a orientam (art. 3°), os compromissos ou obrigacdes gerais dos Estados-partes (art. 4°)
e focaliza, de modo especial, os aspectos em que serdo adotadas as medidas
necessarias a implementacéo dos direitos contemplados as pessoas com deficiéncia,
consistentes de: igualdade e nao discriminagao (art. 5%, meninas e mulheres com defi-
ciéncia (art. 6°), criangas com deficiéncia (art. 79), conscientizagao social (art. 8%), aces-
sibilidade (art. 99), direito a vida (art. 10), situagdes de risco e emergéncia humanitarias
(art. 11), reconhecimento de capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais
pessoas (art. 12), acesso a justiga (art. 13), liberdade e seguranga da pessoa (art. 14),
prevengao contra tortura ou tratamento ou penas cruéis, desumanas ou degradantes
(art. 15), prevengao contra a exploragao, a violéncia e o abuso (art. 16), protegao da
integridade fisica e mental (art. 17), liberdade de movimentacao e nacionalidade (art.
18), vida independente e inclusdo na comunidade (art. 19), mobilidade pessoal com a
méaxima independéncia possivel (art. 20), liberdade de expressédo e opinido e acesso
a informagao (art. 21), respeito a privacidade (art. 22), respeito pelo lar e pela familia
(art. 23), educagao em sistema inclusivo em todos os niveis (art. 24), saude (art. 25),
habilita-géo e reabilitagao (art. 26), trabalho e emprego (art. 27), padrao de vida e protegao
social adequados (art. 28), participacao na vida politica e publica (art. 29), participacao
na vida cultural e em recreacéo, lazer e esporte (art. 30), elaboragéo de estatisticas e
coleta de dados (art. 31), cooperagéao internacional (art. 32) e implementagao e monito-
ramento nacionais (art. 33).

Juntamente com a aprovagao da Convencao, o Decreto Legislativo n. 186/08 aprovou
seu Protocolo Facultativo, que rege, entre outros, as denuncias e investigagdes contra
os Estados-Partes, relativamente ao descumprimento da Convencgéao.
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em vigor no Estado-Parte que forem mais favoraveis as pessoas com
deficiéncia, as quais nao sdo revogadas, e, sim, somadas ao previsto
no novo instrumento, de sorte que é possivel concluir-se que nao houve
a substituicdo do sistema de garantias e protecdo as pessoas com
deficiéncia existente, mas a sua ampliagao.

3.4. Medlidas protetivas regulamentadas na legislagdo ordindria
federal brasileira

A legislacéo ordinaria nacional contempla regras sobre a protegéo,
integracéo e incluséo das pessoas com deficiéncia, notadamente como
regulamentagéo do previsto no texto constitucional (ver item 3.2 acima)
anterior a adogao, com forga de Emenda Constitucional, da Convengéao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, das Nagdes Unidas.

Alinham-se aqui, em ordem cronoldgica, as seguintes entre as
mais importantes medidas implementadas na legislagcdo federal
(BRASIL. Presidéncia da Republica): Politica Nacional para a Integragao
da Pessoa Portadora de Deficiéncia — inclusive acdes de saude publica
e criminalizacdo de condutas contra as pessoas com deficiéncia
(MESTIERI, 2001. p. 213-221) — Lei n. 7.853/89, regulamentada pelo
Decreto n. 3.298/99; Protecdo especial a crianga e ao adolescente
(Lein. 8.069/90); Saude no trabalho (Lei n. 8.080/90); Reserva de vagas
para ingresso no servigo publico federal (Lei n. 8.112/90); Amparo
previdenciario, inclusive penséo por morte, reabilitagéo profissional,
inser¢éo nos empregos mediante reserva de vagas nas empresas com
mais de cem empregados e isengéo de contribuigdes sociais para as
entidades beneficentes que lidem com pessoas com deficiéncia (Lei n.
8.213/91 e Decretos n. 3.048/99 e n. 3.298/99). A pensao especial as
vitimas da talidomida é regida pela Lei n. 7.070/82, como observa
Séguin (2005. p. 262); Isengdo de imposto sobre renda e proventos
para os deficientes mentais (Lei n. 8.687/93); Beneficio mensal de
prestacdo continuada da Assisténcia Social (Lei n. 8.742/93) — desde
que a pessoa com deficiéncia seja incapaz para o trabalho e nao
disponha de outros meios de subsisténcia, inclusive o menor (FELIPE,
2001. p. 122); Dispensa de licitagao para as associagOes de pessoas
com deficiéncia, sem fins lucrativos, para prestagdo de servigos a
Administragcado Publica (Lei n. 8.883/94); Passe livre nos transportes
coletivos interestaduais (Lei n. 8.899/94); Isencdo de imposto sobre
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produtos industrializados (automoveis) para pessoas com deficiéncia
fisica (Lei n. 8.989/95, alterada pelas Leis ns. 9.144/95, 9.317/96 e
10.182/01); Dedugao no imposto de renda de despesas meédicas,
aparelhos e proteses ortopédicas e gastos com instrugdo da pessoa
com deficiéncia (Instrucdes Normativas ns. 65/96 e 25/96) — conforme
Coelho (2001. p. 187-188); Educacao especial (Lei n. 9.394/96); Apoio
financeiro a municipios para os programas socioeducativos das
pessoas com deficiéncia (Lei n. 9.533/97 e Decreto n. 3.117/99);
Cooperativas sociais (Lei n. 9.867/99); Atendimento prioritario nas
reparticdes publicas e outras instituicbes (Lei n. 10.048/00 e Decreto
n. 5.296/04); Acessibilidade (Lei n. 10.098/00 e o mesmo Decreto n.
5.296/04); Programa Nacional de Agbes Afirmativas no ambito da
Administragdo Publica Federal (Decreto n. 4.228/02); Aprendizagem
no trabalho (Lei n. 11.180/05); Compromisso dos entes federados pela
inclusdo das pessoas com deficiéncia e instituicdo do Comité Gestor
de Politicas de Inclusdo das Pessoas com Deficiéncia (Decreto n. 6.215/07);
e Estagio para estudantes, com reserva de dez por cento das vagas
oferecidas (Lei n. 11.788/08).

Esse rol de leis e decretos demonstra o quanto o Estado brasileiro
vem se empenhando para implementar as disposigdes constitucionais
atinentes as pessoas com deficiéncia mas, nada obstante isso, ainda
se esta muito longe de alcancgar o ideal de incluséo e integragéo social
da minoria focalizada, pois, como demonstram os préprios dados
estatisticos oficiais (BRASIL. IBGE), entre os que trabalham (em torno
de nove milhdes de pessoas com deficiéncia), mais da metade ganha
menos de dois salarios minimos por més; desempenham, na maioria
dos casos, tarefas menos complexas nos setores de vendas e comércio;
tém menor taxa de alfabetizacao, de instrucao e de frequéncia escolar.

4. A INSERCAO, NO TRABALHO, DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

Incluir ou inserir as pessoas com deficiéncia no trabalho, apesar
de toda a tutela que o sistema juridico possa oferecer, ora impondo
obrigacdes aos particulares e ao Poder Publico, ora adotando poli-
ticas compensatérias, nao constitui missao facil em um mundo sob
constante transformacao, dominado pela globalizagéo da economia e
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pelos avangos tecnoldgicos que abalam o préprio sistema de oferta
de empregos.

A inclusdo decorre do reconhecimento de direitos sociais diferen-
ciados a grupos em situacdo de vulnerabilidade, tal o das pessoas
com deficiéncia, em consequéncia da especificagdo exigida cada vez
mais pela aceitacdo de direitos especiais, como se pode observar na
propria evolugédo das Declaragbes da ONU sobre criancas, mulheres e
deficientes, por exemplo (BOBBIO, 2004. p. 78-79).

4.1. Fundamentos constitucionais. principio da dignidade da
pessoa humana e principio da igualdade

A Constituicdo brasileira de 1988 (BRASIL. Presidéncia da
Republica) consagra em seu art. 12, lll, a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica. No art. 5%, caput, afirma o
principio da igualdade como o primeiro entre os direitos individuais e
coletivos, do qual decorrem todos os demais direitos e garantias
fundamentais que formam o sistema juridico nacional.

Nesses dois principios, aos quais se somam os principios da
solidariedade, da justica social e da ndo discriminagao também abriga-
dos no texto constitucional, encontra-se a fundamentacgao para a tutela
juridica dada as pessoas com deficiéncia, consideradas grupo
minoritario na sociedade brasileira, em situacdo de vulnerabilidade e
vitimadas pela discriminagdo exatamente por causa da deficiéncia.

Nesse contexto, a /nc/lusdo das pessoas com deficiéncia no
trabalho— que constitui um dos valores sociais da Republica Federativa
do Brasil (art. 19, IV, da Carta de 1988) — apresenta-se como fator
realizador desses principios, na medida em que, neles, encontra funda-
mento.

N&o se pode deixar de recordar a importancia e o significado do
valor trabalho para a “construcdo da natureza e do préprio homem”,
como ressalta Carvalho, com apoio em Marxe Engels (2003. p. 42-43):

“Nesse sentido, o trabalho é inerente ao homem. Trabalhando

ele constrdi e reconstroi a natureza da qual faz parte. Desse modo,
transforma-se, também.
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O trabalho, portanto, participa da constituicao pessoal. Faz parte
da vida material e psiquica. Prové subsisténcia. Oportuniza o
reconhecimento social do sujeito no mundo. Seu proprio reconhe-
cimento como ser produto da sociedade.

O trabalho esta intimamente ligado a qualidade de vida, também,
pois [...] € considerado mais do que um esforgo para a
sobrevivéncia. Resgata a importancia do desejo. Da consciéncia.
Da vivéncia do prazer. Da possibilidade de construgdo do
conhecimento [...].” (CARVALHO, 2003. p. 49).

Os pilares juridicos que sustentam a tutela diferenciada dada as
pessoas com deficiéncia, na seara do trabalho, séo, como dito, os princi-
pios da dignidade humana e da igualdade.

Conforme Bastfose Martins (1988. p. 425), a dignidade da pessoa
humana, tal como referida no art. 12 da Constituicado de 1988, autoriza a
compreensao de que esse principio esta a abranger todos os direitos
fundamentais, individuais e coletivos, consagrados no mesmo texto
constitucional, e significa que em sua nocdo se assenta o Estado
brasileiro, que tem como uma de suas finalidades o favorecimento, por
meio do exercicio da liberdade, de condi¢des para que todos se tornem
dignos e valorizados.

Por sua vez, a jgualdade de que se fala aqui ndo é aquela mera-
mente formal, que concebe o homem abstratamente, isolado, caracte-
rizadora do pensamento liberal tradicional, mas, sim, a /jgualdade
compativel com o Estado Democrético de Direito, /nclusivo e compro-
metido com a harmonizacao dos variados projetos sociais. Como
ressalta Lorentz (2006. p. 472-473), tem-se que compreender como
lgualdade a que prestigia a diversidade, respeita “[...] as especificida-
des de cada um [...]", respeita e preserva a forma singular “[...] de ser,
pensar e agir de cada pessoa, grupo ou sociedade [...]", e que permite
a “[...] aplicagao de tratamentos diferenciados a certas pessoas,
grupos ou categorias desde que balizados por fundamentos faticos e
constitucionais que os justifiquem [...]”, como é o caso das pessoas
com deficiéncia — carentes, no Brasil, de acessibilidade, trabalho e
educacgéo.

Importante observar que a diferenciagdo, em casos tais, faz-se
necessaria para implementar a propria igualdade, uma vez que visa a
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igualar pessoas ou grupos que estdo em situacao desigual, dando aos
que estiverem em patamar inferior condigbes para que cresgam e
alcancem nivel mais elevado dentro da sociedade, respeitados certos
pressupostos. Bandeira de Mello (1999. p. 47), a proposito, bem
sintetiza os cinco requisitos para que o tratamento diferenciado afirme
a igualdade e nao se volte contra o principio isondmico: ndo pode
destinar-se a pessoa determinada, mas, sim, a “[...] uma categoria de
pessoas, ou a uma pessoa futura e indeterminada [...]"; devem ser
considerados, quando do favorecimento, elementos residentes “[...] nos
fatos, situagdes ou pessoas por tal modo desequiparadas [...]"; o
tratamento juridico diferenciado deve “[...] guardar relagao de perti-
néncia logica com a disparidade dos regimes outorgados [...]"; ndo
pode conduzir a ofensa de interesses consagrados na Constituigao; e
o tratamento diferenciado deve, ainda que implicitamente, ser desejado
pela norma.

4.2. Diversidade interna e demanda por prestagées diferenciadas

E inegavel que as pessoas com deficiéncia constituem um grupo
diferenciado do restante da sociedade, consideradas suas especifici-
dades e necessidades a parte, carecendo, por isso, de tratamento
inclusivo que os liberte dos efeitos da discriminagéo sofrida histori-
camente.

Esse grupo diferenciado ndo é, porém, uniforme em suas necessi-
dades, mas, sim, multifacetado, posto que as deficiéncias tém causas
distintas, a exemplo da “[...] locomogéao, viséo, audi¢édo, deficiéncia
mental[...]” e, mesmo, “[...] questdes ligadas ao metabolismo [...]", como
destaca Aradjo (2008. p. 917-918). Nesse contexto, as dificuldades
enfrentadas por um cego séo diferentes daquelas que se apresentam
para um surdo ou um “cadeirante”, entre outros problemas que precisam
ser adequadamente solucionados. Diante da exigéncia de prestacdes
e providéncias diferenciadas, conforme a natureza da deficiéncia de
cada subgrupo que compde essa coletividade especial, somente se
poderd, verdadeiramente, cogitar de uma incluséo social quando
consideradas essas particularidades internas.

E preciso ter em conta, nesse quadro, a subjetividade da pessoa
com deficiéncia que sera incluida no trabalho. Aqui, agrava-se, por
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exemplo, o problema da insercao das pessoas com deficiéncia mental,
estigmatizadas pela sociedade, que nelas mais enxergam limitagcoes
do que as potencialidades e capacidades. Dai a necessidade de
construir a “identidade do trabalhador”, como adverte Carval/ho (2003.
p. 45-46), dando-se-lhe acesso ao trabalho para que nele viva e por
meio dele possa constituir “[...] situagdes intersubjetivas co-construtivas
inquestionaveis [...]", as quais, relativamente a pessoa com deficiéncia
mental, representam grande vifdria, com superagdo da deficiéncia e
dos preconceitos pela participagao e exercicio da cidadania.

4.3. A importancia das agbes afirmativas

A inclusao das pessoas com deficiéncia da-se mediante as deno-
minadas agdes afirmativas, consistentes de politicas sociais voltadas
para a “[...] concretizagcdo da igualdade substancial ou material [...]",
segundo Gomes (2001. p. 131), tipicas do Estado Democrético de
Direito. Postas em pratica, pioneiramente, nos Estados Unidos da
América, para tentar resgatar os negros daquele pais da marginalidade
econdmica e social, as acdes afirmativas foram estendidas, depois, a
outros grupos discriminados, tais as mulheres, pessoas com deficiéncia,
indios e “[...] outras minorias éticas e nacionais [...]" (GOMES, 2001. p.
132).

Acdes afirmativas sao, nesse contexto, “[...] politicas publicas (e
privadas) voltadas a concretizacdo do principio constitucional da
igualdade material e a neutralizagdo dos efeitos da discriminagéo racial,
de género, de idade, de origem nacional e de compleicéo fisica [...]",
segundo Gomes (2001. p. 132), o qual acresce, nas mesmas obra e
pagina, com propriedade, que, por meio dessas acdes “[...] aigualdade
deixa de ser simplesmente um principio juridico a ser respeitado por
todos, e passa a ser um objetivo constitucional a ser alcangado pelo
Estado e pela sociedade [...]".

Esse instrumento sociojuridico leva em consideragao que, atual-
mente, nenhum pais, atento aos principios do pluralismo e da diversidade,
pode crescer mantendo as desigualdades sociais e econdmicas,
decorrentes da discriminagao das minorias. Assim, o Estado abandona
aquela postura liberal tradicional de neutralidade e assume papel ativo
determinante na busca da reversao desse desequilibrio, substituindo
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as meras proclamacoes formais de direitos por politicas que levam em
conta as diferencas existentes na sociedade, de modo a tanto combater,
efetivamente, a discriminacdo, como dar condi¢cdes de promocao da
igualdade e de inclusdo aos grupos marginalizados, notadamente com
a destinacéo de recursos financeiros para tal mister, transformando o
proprio meio social.

Quaresma (2008. p. 930) adverte para a necessidade de ser
preservada a diversidade e as potencialidades das minorias discrimina-
das, salientando que a igualdade “[...] pressupde a adogao de politicas
publicas inclusivas, pois sem elas é impossivel haver igualdade”. De
mais a mais, prossegue essa autora na mesma obra e mesma pagina,
“[...] uma sociedade igualitaria € aquela onde os seres humanos tém
amplas possibilidades de desenvolver as suas potencialidades [...]”,
notadamente “[...] os segmentos étnicos, sociais, culturais, de género
etc., que sao excluidos de certos ambitos de uma determinada
sociedade [...]".

As agodes afirmativas, no Brasil, encontram fundamento no princi-
pio da igualdade, em sua concepgdo contemporanea, e no texto
constitucional vigente, de modo implicito, por exemplo, nos arts. 3%, | e
Ill, e 170, VII, e, também, explicitamente, como se pode constatar nos
arts. 7°, XX e 37, VIl (BRASIL. Presidéncia da Republica).

4.4. Modalidades de inser¢do no trabalho

Sao as agbes afirmativas que realizam a inclusdo das pessoas
com deficiéncia no trabalho e consistem, basicamente, no Brasil, de
politicas de cotas de reserva de vagas nos empregos do setor privado
e no servico publico civil.

O Decreto n. 3.298/99, no art. 35, prevé as modalidades de inser-
cédo da pessoa com deficiéncia no trabalho, assim explicadas por
Lorentz (2006. p. 255):

“a) o trabalho protegido, conforme Lei n. 8.069/90, art. 66 (nas
oficinas protegidas ou terapéuticas, trabalho sem vinculo empre-
gaticio); b) o trabalho em colocagé@o competitiva; c) o trabalho em
colocagao seletiva; d) o trabalho por conta propria; e) o trabalho
em cooperativas de trabalho; e f) o trabalho em sistema de
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economia familiar (sociedade ou associagao, trabalho sem
vinculo empregaticio autdnomo e societario).”

A esses casos, com apoio na legislacao ordinaria federal vigente,
Lorentz(2006. p. 255) acresce outros contratos de trabalho que servem
ainsercao das pessoas com deficiéncia: contrato de emprego especial
de aprendizagem, trabalho educativo e estagio de estudantes.

A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(BRASIL. Congresso Nacional) traz, no art. 27®, os novos parametros
para a protegéo, no trabalho e no emprego, das pessoas com deficién-
cia, e as medidas inclusivas devem observar, doravante, tais dispositi-
vos consagrados pelo constitucionalismo brasileiro.

4.5. Insergdo no emprego

Decorre da modalidade frabalho em colocagao competitivaa que
se refere o Decreto n. 3.298/99. E o contrato de empregocomum regido
pela Consolidagao das Leis do Trabalho, aplicavel ao setor privado da
economia, ndo havendo distingbes relativamente a salarios e demais
direitos trabalhistas, mormente porque proibidas pelo art. 72, XXX e
XXXI, da Carta Federal de 1988 (BRASIL. Ministério do Trabalho e
Emprego, 2007. p. 28). Rege-se pela Lei n. 8.213/91, art. 93, e pelos
arts. 36 a 38, do mencionado Decreto, e consiste na reserva de
percentuais de vagas nas empresas (e ndo por estabelecimento, setor
de servigos ou localidade) — as conhecidas cofas — conforme o
tamanho do quadro de pessoal na empresa, ou seja: até duzentos
empregados, 2%; de duzentos e um a quinhentos empregados, 3%;

(3) Esse art. 27 prevé dez medidas minimas, inclusive legislativas, que devem ser
adotadas pelos Estados-partes, visando a incluir as pessoas com deficiéncia no trabalho,
respeitada sua livre escolha, bem como a manté-las no mercado de trabalho, assim
resumidas: a) proibicdo de discriminagao, baseada na deficiéncia, para admisséao e
demais direitos trabalhistas; b) prote¢ao dos direitos, nas mesmas bases das demais
pessoas, e das condicbes seguras e salubres de trabalho, reparacdo de injusticas e
protecao contra o assédio; c) exercicio de direitos trabalhistas e sindicais; d) acesso a
profissionalizacéo e treinamento; e) oportunidades de emprego e ascenséao profissional;
f) estimulo ao trabalho autbnomo, empreendedorismo, cooperativas e negécio proprio;
g) emprego no setor publico; h) emprego no setor privado, com adogéo de politicas e
medidas adequadas, inclusive agao afirmativa; i) adaptagbes no local de trabalho; j)
experiéncia de trabalho; e k) reabilitagao profissional e retorno ao trabalho. Contempla,
também, medidas de protegao contra a escravidao ou servidao, trabalho forgado ou
compulsério.
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de quinhentos e um a mil empregados, 4%; e mais de mil empregados,
5% (BRASIL. Presidéncia da Republica).

As empresas brasileiras que se enquadrem nesses quantitativos
de empregados sdo obrigadas, sem compensagdes ou favores gover-
namentais, a admitir trabalhadores com deficiéncia, habilitados ou
reabilitados, e tém o dever, ainda, de, antes de dispensar um empregado
especial, providenciar a substituicdo por outro na mesma condigao.

O proéprio Decreto n. 3.298/99, no art. 36, §§ 2° e 3° (BRASIL.
Presidéncia da Republica), esclarece que a pessoa com deficiéncia
habilitada para os empregos é “[...] aquela que concluiu curso de
educacgao profissional de nivel basico, técnico ou tecnolégico, ou curso
superior, com certificacdo ou diplomacdo expedida por instituicdo
publica ou privada, legalmente credenciada pelo Ministério da Educagao
ou 6rgéao equivalente [...]", bem como “[...] aquela com certificado de
conclusédo de processo de habilitagdo ou reabilitagao profissional
fornecido pelo Instituto Nacional do Seguro Social —INSS|[...] e, ainda,
a pessoa “[...] que, ndo tendo se submetido a processo de habilitagcao
ou reabilitacdo, esteja capacitada para o exercicio da fungéo [...]"®.

Porque a sistematica de reserva de empregos nao esta prevista,
expressamente, na Constituicdo da Republica, e, sim, na legislacao
ordinaria (ROMITA, 2001. p. 147-148), é taxada de inconstitucional
por seus opositores — pecha, no entanto, que nédo prospera, pois,
como visto linhas atras, cuida-se de discriminagao positiva que, na
pratica, implementa a inc/usdono trabalho e da efetividade ao principio
da igualdade material, estando, portanto, assentada, implicitamente,
nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da justica social e da nao discriminagdo, achando-se,
de mais a mais, agora, amparada pelo art. 27, alinea A, da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — o que encerra
qualquer davida.

(4) Importante ressaltar, ao contrario do que pensam as pessoas menos esclarecidas
sobre o tema, que néo se cogita da contratacdo de pessoas “doentes” ou “incapacitadas”,
mas, sim, de trabalhadores aptos (#abilitados ou reabilitados) para o trabalho e para as
fungdes, que necessitam, apenas, de algum apoio material ou pessoal para desempenha-
rem seu mister. Registre-se, também, que nao séo os trabalhadores especiais que devem
adaptar-se as empresas, e, sim, as empregadoras que precisam preparar-se, inclusive
arquitetonicamente, para recebé-los.
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4.6. Insergdo no servigo publico civil

Tal providéncia decorre, também, de agdo afirmativa, neste caso
prevista de modo expresso na Constituicdo de 1988, art. 37, VIII, que
determina a reserva, em lei, de “percentual dos cargos e empregos
publicos” para as pessoas com deficiéncia, bem assim os critérios para
sua admisséo. No plano federal, a Lei n. 8.112/90, no art. 5°, § 2°,
cumprindo essa disposicdo constitucional, prevé o oferecimento de
até 20% das vagas do concurso publico para preenchimento por tais
pessoas. O mencionado Decreto n. 3.298/99, arts. 37 a 43, contém os
procedimentos especiais para a participagdo das pessoas com
deficiéncia nos concursos publicos, nos quais pelo menos 5% das vagas
dos cargos ou empregos em disputa devem ser-lhes reservados, condi-
cionada a inscricdo aqueles que comprovem a deficiéncia mediante
atestado médico (BRASIL. Presidéncia da Republica). Os demais
entes federados, em leis proprias e nos editais dos certames,
disciplinam a participacédo das referidas pessoas em seus concursos
publicos.

Note-se, também, como ressalta Guge/(2006. p. 93), que ndo ha
privilégios para as pessoas com deficiéncia nos concursos publicos,
pois prepondera a igualdade de condigbes com as pessoas sem
deficiéncia, na medida em que se submetem “[...] aos mesmos contetdos
das provas e exames; aos critérios de afericdo e avaliagdo; ao horario
e local de aplicagao das provas e exames; e a nota minima exigida
para todos os demais”. A distingdo feita quando da aplicacao das provas
diz respeito a apoios técnicos e especiais fornecidos aos candidatos,
conforme a natureza da deficiéncia de cada um, previstos no Decreto
n. 3.298/99, art. 40 e paragrafos, para que possam concorrer em igual-
dade de condi¢cbes com o0s outros inscritos.

No servico publico federal, o Decreto n. 4.228/02 obriga a participa-
¢ao das pessoas com deficiéncia também nas nomeagdes dos cargos
em comissado (DAS). As ac¢0Oes afirmativas representadas pelas cotas
nos concursos publicos séo igualmente praticadas para o preenchi-
mento de cargos do Ministério Publico, conforme Resolugao n. 14/06,
do Conselho Nacional do Ministério Publico (BRASIL. CNMP) e, em
7.10.2008, o Conselho Nacional de Justiga, em decisao proferida nos
autos do PP n. 200810000018125, determinou tal sistematica para o
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preenchimento dos cargos da magistratura (BRASIL. Conselho
Nacional de Justica. CNJ determina reserva de vagas para deficientes
ao cargo de juiz).

CONCLUSAO

A sociedade ocidental contemporanea, marcada pelo pluralismo
e pela onda de reivindicagbes de direitos sociais, econémicos e
culturais, percebeu a impossibilidade de ignorar as diferencas existentes
em determinados grupos minoritarios, avidos pelo reconhecimento de
direitos coletivos demandados por sua especificidade, para que possam
sair do estado de exclusdo em que se encontram. Busca-se no Multicul-
turalismo as condi¢des para convivéncia das minorias nesse mundo
plural, a partir do reconhecimento e do respeito as diferengas detectadas
nas pessoas € nos grupos, permitindo-lhes a fruicdo de direitos
humanos individuais e coletivos.

Entre essas minorias identifica-se o grupo das pessoas com
deficiéncia, discriminadas ou simplesmente eliminadas ao longo da
histéria humana, mas, a partir da Segunda Grande Guerra, reconhecidas
como sujeitos de direito passiveis de integragéo e inclusdo social e
econdmica por meio de agbes afirmativas.

As acles afirmativas, em particular as voltadas para a inclusao,
no trabalho, das pessoas com deficiéncia, fazem parte das medidas
que visam a neutralizacao da discriminagao imposta a essa coletividade
de pessoas. O principio da igualdade substancial, no sentido de tratar
desigualmente os desiguais e dar aos que estdo em situagao inferior
condigdes de competir com os demais membros da sociedade, aliado
ao principio da dignidade do homem, fundamentam tal desequiparacao.

A Constituicao brasileira de 1988 — para quem o valor social do
trabalho constitui um dos fundamentos da Republica — contempla os
dois referidos principios e consagra, como objetivo, assegurar, também,
a justica social, o ndo preconceito, a solidariedade e o pluralismo na
sociedade. Tal Carta contém disposicoes que determinam a protecéo
especial coletiva para as pessoas com deficiéncia, visando a resgata-
-las da situacao de discriminacao e a dar-lhes oportunidades para que
se insiram nessa sociedade no mesmo patamar da maioria sem
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deficiéncia. Consequentemente, a legislagdo ordinaria regulamentar
alinhada no presente artigo € compativel com o texto constitucional,
particularmente as normas que preveem acdes afirmativas exemplificadas
pelas cofas nos empregos e no servigo publico civil destinadas as
pessoas com deficiéncia, apanhadas que foram pela vigéncia, no Pais,
da Convengéao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, com forca de Emenda Constitucional.

As disposi¢cOes da Carta de 1988, reforgadas, em agosto de 2008,
pela Emenda Constitucional que abriga a citada Convencéo, precisam,
no entanto, de incremento normativo e pratico, que atinja a propria
mudanga de mentalidade do povo e, efetivamente, venha a incluir, na
sociedade brasileira, a minoria de pessoas com deficiéncia, revertendo
o quadro discriminatorio retratado nos proprios dados estatisticos gover-
namentais, que apontam a situacao de inferioridade social e econdmica,
a partir da pouca participacdo no trabalho. Tais medidas, além das
cotas, devem abranger outras reconhecidas na referida Convengéo,
notadamente a inclusao no ensino, a profissionalizacao, a acessibilidade
fisica a escola e aos demais bens da vida necessarios a eliminagéo do
estado de inferioridade, a habilitacdo e a reabilitacdo para o trabalho.
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NoTAs sOBRE A IMPOSSIBILIDADE DE DEPOIMENTO
PessoaL bE MemBRO DO MINISTERIO PUBLICO NAS
AcOes COLETIVAS

Ronaldo Lima dos Santos"

1. DEPOIMENTO PESSOAL E CONFISSAO: O PRINCIPIO DA
UTILIDADE

Consoante a doutrina processual predominante, consiste o depoi-
mento pessoal no meio de prova requerido pela parte contraria com a
finalidade de obter ou provocar a confissdo da parte ex adversa ou
esclarecer fatos discutidos na causa." Trata-se de um meio de prova
ao qual se sujeitam as partes que depdem sobre os fatos vivenciados
por elas e relatados no processo. O depoimento pessoal € um meio de
prova; a confisséo, ficta ou real, que eventualmente lhe suceda é a
prova em si, o seu produto.

Como meio de prova, o depoimento pessoal possui natureza
instrumental, isto é, submete-se, via de regra, mutatis mutandis, aos
mesmos requisitos e grau de possibilidade de admissao da prépria
prova que com ele se deseja obter; por isso que referido meio probatdrio
nao € admissivel nas hipéteses em que o seu produto — a confissao
— nao é permitida.

(*) Procurador do Trabalho do Ministério Publico do Trabalho em Sao Paulo. Mestre e
Doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(USP). Professor Universitario.

(1) Vem previsto no art. 343 do CPC: “Quando o juiz nao o determinar de oficio, compete
a cada parte requerer o depoimento pessoal da outra, a fim de interroga-la na audiéncia
de instrucdo e julgamento.” Na realidade, para o simples esclarecimento dos fatos da
causa o legislador processual previu a figura do interrogatério.
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Nesse diapasao, como meio de prova, o depoimento pessoal
podera ser determinado somente quando seja “potencialmente Uutil” a
instrucao do processo.® Pelo principio da utilidade do depoimento
pessoal, a oitiva da parte ndo pode ser determinada quando ndo houver
possibilidade de o seu resultado se reverter em beneficio da instrugao
probatdria, como nas hipdteses de inadmissao de confisséo, existéncia
de prova mais eficaz no processo, prévia determinagéo legal da prova
(ex.: necessidade de escritura publica para certo ato), ou quando
requerido com intuito de constranger, diminuir ou vexar a parte con-
traria.

Entre outros dispositivos, o principio da utilidade do depoimento
pessoal foi albergado pelo Cédigo de Processo Civil, no art. 351, ao
dispor, /n verbis: “Nao vale como confissdo a admisséo, em juizo, de
fatos relativos a direitos indisponiveis”.

Embora se possa objetar que a confissdo nao é da esséncia do
depoimento pessoal, é inegavel, como bem elucidou Chiovenda, que
a confissao é intimamente vinculada a figura do depoimento da parte.®
Assim, como advertem Luiz Guilherme Marinonie Sérgio Cruz Arenhart,
“ndo ha como estudar o depoimento pessoal sem necessarias referén-
cias (e constantes vinculagbes) entre este e a confissdo. Também é
por este motivo que o Cddigo de Processo Civil trata da confisséo logo
apos reger o depoimento da parte”.” Equivale a dizer, é a possibilidade
da confissdo que concede utilidade ao depoimento pessoal, ndo
obstante, em raras situacdes, este favorecer a propria parte depoente,
que ratifica a sua tese em juizo, colaborando para a convicgédo do
julgador.

No sistema processual civil brasileiro, ndo é da esséncia do
depoimento pessoal o simples esclarecimento sobre os fatos da causa,
como apregoa parte da doutrina, uma vez que para esse desiderato o
legislador processual previu a figura do interrogat6rio, como veremos
a seguir, restando o depoimento pessoal essencialmente como meio

(2) SILVA, Joao Carlos Pestana de Aguiar. Apud CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo.
Comentérios ao Codlgo de Processo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. IV,
p. 44.

(3) CHIOVENDA, Giuseppe. ApudMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Curso de processo civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 2, p. 312.
(4) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. 6.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 2, p. 312.
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de prova. Assim, pelo principio da utilidade, o depoimento pessoal
somente é cabivel nas hipoteses de admissibilidade da prépria confis-
s&0, e como nossa legislagao processual civil ndo admite a confisséo
de fatos que versem sobre direitos indisponiveis (art. 351 do CPC),
uma vez constatada a presenca destes, torna-se inadmissivel o depoi-
mento pessoal da parte.

Ressalte-se que nado obstante a evolugcao do direito processual,
cujas grandes construgoes cientificas foram elaboradas durante adeno-
minada fase autonomista, que se seguiu ao imanentismo e precedeu ao
instrumentalismo atual, tdo poucos institutos processuais guardam
intima relacdao com o direito material quanto o depoimento pessoal,
pois este foi concebido fundamentalmente com base no conceito de
partes materiais e, consequentemente, de legitimados ordinarios, com
vistas a inserir no processo elementos vivenciados diretamente por
estas partes. O conceito processual puro de parte, como apregoado
por Liebman, embora sirva como importante fator de instrumentalizagao
darelagao juridica processual, confronta-se com o resquicio imanentista
do depoimento pessoal.

Como apontam Luiz Rodrigues Wambier et al., “Quem melhor
conhece os fatos que originaram a relagdo conflituosa séo as pessoas
nela envolvidas, vale dizer, as partes”.® O pressuposto fundamental do
depoimento pessoal é a concepgéo de vivéncia e conhecimento direto
dos fatos diretamente pelo depoente. Diferentemente de outros
institutos processuais, a bilateralidade material da relacao juridica exerce
enorme influéncia sobre o grau de eficacia do depoimento pessoal.

Desse modo, quanto maior a desidentificacao entre parte material
e parte processual (formal), menor a probabilidade de cabimento, a
utilidade e a eficacia do depoimento pessoal; contrario sensu, nas
situagdes de legitimagao ordinaria, maior sera a sua eficacia. Assim,
esta vai diminuindo gradativamente (nas hip6teses de sucessao processual,
substituicao processual individual, legitimagao extraordinaria, legitima-
¢ao autbnoma para o processo etc.) conforme a menor comunhao do
direito material pelo sujeito processual (parte processual), até encontrar-
mos as situagdes de total desidentificagao entre o titular do direito material
e a parte processual (como nas agdes coletivas) e, consequentemente, a

(5) WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord.). Curso avangado de processo civil. 6. ed. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. v. 1, p. 453.
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inadmissibilidade ou ineficacia total de eventual depoimento pessoal
da parte (autora).

2. DEPOIMENTO PESSOAL E INTERROGATORIO

O Cédigo de Processo Civil foi confuso ao tratar do interrogatério
e do depoimento pessoal (arts. 342 a 347), inclusive disciplinando-os
sob um mesmo titulo “Do Depoimento Pessoal’, o que enseja interpre-
tacbes equivocadas.

Na estrutura delineada pelo CPC, o interrogatério figura concomi-
tantemente como meio processual de oitiva da parte para esclare-
cimento de fatos relativos a causa e formagao da convicgao do juizo
(art. 342) e como contetdo do proprio depoimento pessoal, isto €, como
sinbnimo apenas de oitiva da parte (art. 343). Nesse ultimo sentido
que afirma Humberto Theodoro Junior. “Depoimento pessoal é o meio
de prova destinado a realizar o interrogatério da parte, no curso do
processo”.®

Embora possuam a mesma dinamica estrutural, o depoimento
pessoal ndo se confunde com o interrogatério. O préprio Cdodigo de
Processo Civil trata diversamente de ambos os institutos, dispondo
sobre o interrogatorio no art. 342, como forma de depoimento determi-
nado ex officio pelo juiz, e referindo-se ao depoimento pessoal nos
arts. 343® e seguintes, como forma de oitiva da parte requerida pela
parte contraria, com vistas a obtengao de confissao.

O interrogatério tem como objetivo o esclarecimento de fatos
relativos a causa, ndo dependendo de requerimento da parte, podendo
ser determinado em qualquer fase ou estado do processo, tendo sido
utilizado inclusive para tentativa de conciliagdo. O depoimento pessoal,
por sua vez, constitui meio de prova, que tem por finalidade obter a
confisséo, sendo produzido durante a audiéncia de instrugdo e julgamento,

(6) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 46. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. v. |, p. 481.

(7) “Art. 342. O juiz pode, de oficio, em qualquer estado do processo, determinar o
comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-las sobre os fatos da causa.”
(8) “Art. 343. Quando o juiz ndo o determinar de oficio, compete a cada parte requerer o
depoimento pessoal da outra, a fim de interroga-la na audiéncia de instrugéo e julga-
mento.”
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mediante a cominacgao de pena de confesso. O depoimento pessoal é
de interesse da parte contraria, ao passo que o interrogatério é de
interesse do juiz, para formar a sua convicgdo. Embora ndo seja objetivo
do interrogatério, a parte interrogada podera incorrer em confissdo.®
O depoimento pessoal é produzido uma Unica vez durante a audiéncia
de instrucao; ja o interrogatdrio poder ser Unico ou multiplo, consideran-
do-se que a parte pode ser ouvida varias vezes em um Unico processo.'?

Em se tratando de meio de prova e por ser de interesse da parte,
o depoimento pessoal deve ser normalmente requerido pela parte
interessada, restando o interrogatério, em virtude do principio disposi-
tivo, apenas para os casos excepcionais, especialmente os que envol-
vem interesse publico.™

3. DEPOIMENTO PESSOAL DE MEMBRO DO MINISTERIO
PUBLICO

A indisponibilidade dos direitos transindividuais tutelados nas
acdes coletivas torna incabivel o instituto da confissdo no ambito destas
demandas, posto que aquela pressupde a disponibilidade do direito,
tal como previsto no art. 351 do CPC e, por conseguinte, em virtude do
principio da utilidade, inviabiliza a aplicagdo do depoimento pessoal
de membro do Ministério PUblico como meio de prova nestas a¢bes.'?

(9) GRECO FILHO, Vicente. Direifo processual civil brasileiro. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2000. v. 2, p. 200-1.

(10) SANTOS, Moacyr Amaral. Apud MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 308.

(11) GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 201.

(12) Nesse sentido vém decidindo os Tribunais Trabalhistas, como se verifica de tre-
chos de acérdéos proferidos em agdes civis publicas propostas pela Procuradoria
Regional do Trabalho da 32 Regidao/MG: “Insurge-se o autor contra a aplicagao da pena
em epigrafe, sustentando, em sintese, que o Ministério Publico é titular do contetdo
processual da lide, e ndo do direito material em litigio, sobre o qual ndo tem disponibilida-
de. Com razao. Nao obstante o disposto no art. 81 do CPC, ndo se pode considerar que a
auséncia do representante do Ministério Plblico do Trabalho em audiéncia de instrugao
implique a confissao relativamente a matéria de fato. E que, nos termos do art. 351 do
CPC, aplicavel ao Processo do Trabalho por forga do disposto no art. 769 da CLT, “ndo
vale como confissdo a admissdo, em juizo, de fatos relativos a direitos indisponiveis”.
Considerando que o Ministério Publico tem como fungao primordial a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art.
127, caput, da Constituicdo Federal), ndo pode confessar sobre os fatos relativos a pre-
sente lide, ja que estes séo indisponiveis. Ante o exposto, dou provimento ao apelo do
autor, para afastar a pena de confissdo aplicada na decisao de origem.” (TRT-32 Regiao
— RO 00813.2002.017.03.005, Rel. José Eduardo Resende Chaves Junior, DUMG
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Os interesses difusos e coletivos sdo materialmente marcados
pela indivisibilidade e pela indisponibilidade de seus objetos. Ambos
sao insuscetiveis de destaque em cotas individuais. Desta indivisibi-
lidade decorre que nenhum titular pode frui-los na sua integridade,
bem como o0 gozo por um nado impede ou impossibilita que outros os
fruam com a mesma intensidade. Sao interesses indisponiveis, pois,
por transcenderem o ambito individual, sdo insuscetiveis a atos de
disposicao. Os difusos porque seus titulares indeterminados encontram-
-se diluidos por toda a sociedade. Os coletivos porque constituem uma
sintese de interesses individuais, com configuragdo e conteldos
juridicos e materiais distintos destes ultimos. Sdo bens e valores que
pertencem a coletividade globalmente considerada (meio ambiente do
trabalho), a sociedade como um todo (tutela da crianca e do adoles-
cente, dos idosos, néo discriminagdo) ou a toda a humanidade (patrimd-
nio histérico, cultural, diversidade da fauna e da flora etc.). Constituem
valores-sintese da sociedade.

As notas da indivisibilidade e da indisponibilidade material esten-
dem-se ao campo processual, obstando a realizagdo de atos de
disposicéo de direito material pelos autores das agOes coletivas. O
exercicio de atos de disposi¢cao por qualquer ente legitimado correspon-
deria a uma verdadeira apropriagdo do bem metaindividual por um
ente privado, o que se revela completamente incompativel com a
natureza desses bens. Esta natureza que os torna insuscetiveis de

20.8.2004". “APLICAGAO DA CONFISSAO FICTA. Pretende o recorrente seja o Sindicato-
-autor considerado confesso, pelo fato de somente ter comparecido a audiéncia de instrugao
o seu advogado, embora com enorme atraso, a despeito do disposto na ata e na Sumula
n. 74/TST. Pede também a aplicagdo da aludida cominagédo ao 1° requerente, MPT, que
se recusou a depor sob o argumento de que esta a defender direitos coletivos. De acordo
com o entendimento jurisprudencial consubstanciado na Sumula n. 74/TST, aplica-se a
confissdo a parte que, expressamente intimada com aquela cominagéo, ndo comparecer
a audiéncia em prosseguimento, na qual deveria depor. Entretanto, na hipétese dos autos,
ha litisconsércio ativo e, versando a demanda sobre direitos indisponiveis e sendo os
fatos absolutamente comuns aos litisconsortes, a presenga de um deles afasta a aplicagao
dos efeitos decorrentes da auséncia do outro, ndo havendo como considerar verdadeiros
os fatos diante de um, e ndo, em face do outro. Quanto a aplicagao da confissao ao MPT,
é incabivel, pois quando este é parte na agao, nao pode confessar, nao presta depoimento
pessoal e nem poderia ser de outra forma, mormente porque é titular, no caso vertente, do
contelido processual da lide, e ndo, do direito material em litigio, sobre o qual nao tem
disponibilidade. Como bem pontuou a r. decisdo recorrida, embora parte no processo, “o
MPT representa a sociedade, sendo inviabilizada a confissao, objetivo maior do depoimento
pessoal. Nada a prover.” (TRT 32 Regiao, 52 T., Processo 00434-2004-016-03-00-0 —
RO, Rel. Juiz Luiz Philippe V. de Mello Filho, Pub. 17.12.2005).
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apropriagao individual, de transmissao por /nfer vivos ou mortis causa
e de rendncia ou transagao.

Nada impede, mas a prépria tutela do direito metaindividual acon-
selha, que a restricdo sofra um temperamento para permitir-se uma
conciliagdo a respeito de acessorios da pretensao principal, como a
concesséo de prazo para o saneamento imediato das irregularidades
apontadas, ou o pagamento de perdas e danos ou o cumprimento de
obrigacéo alternativa quando j& exaurido o bem coletivo, entre outras
situagdes, mas tal circunstancia ndo se confunde com disposicdo de
direitos.

Quanto aos direitos individuais homogéneos, embora sejam
individualmente disponiveis, ao serem tutelados de forma coletiva, eles
se tornam processualmente indisponiveis — ao menos durante a fase
de conhecimento, ja que na execucao ha a identificagao dos titulares
individuais —, obstando portanto o exercicio de atos de disposigao de
direitos, como a renudncia e a transagao, posto que o ente legitimado
atua em nome proprio, na defesa de direito alheio, ndo configurando
titular da pretensao material deduzida em juizo; ndo sendo proprietario
desses interesses, ndo pode efetuar atos que impliquem sua disposigao
ou alienacéo. Aplica-se, /n casu, o art. 213 do Cddigo Civil que dispde,
in verbis: “Nao tem eficacia a confissdo se provém de quem nao é
capaz de dispor do direito a que se referem os fatos confessados”.('®

(13) H& uma dificuldade doutrinaria de compreensao da natureza juridica da legitimidade
da atividade dos entes legitimados as agdes coletivas a luz dos institutos, principios e
regras proprios do denominado microssistema das agoes coletivas, cujo nicleo normativo
é formado pela Lei da Acéo Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90). Independentemente da denominagcdo — legitimacao
extraordinaria, substituicdo processual, legitimidade autbnoma para o processo etc. — no
ambito das agoes coletivas a atuagao do ente legitimado (autor ideoldgico) é desvinculada
de qualquer pretensdo material propria (0 que nao ocorre nas hipéteses de substituicao
processual do processo individual onde sempre ha uma comunhao de interesses materiais
entre o substituto e o substituido). Assim, na realidade, a indisponibilidade material
ou processual dos direitos tutelados em sede das agbes coletivas, torna inadmissivel
e/ou ineficaz eventual depoimento pessoal do autor coletivo, independentemente da
natureza do direito tutelado em juizo e do seu grau de disponibilidade. Poucos notaram
essa caracteristica da jurisdicdo coletiva. Entre estes Eduardo Henriqgue Raymundo Von
Adamovich tangenciou a esséncia da questao, ao assinalar, /7 verbis.“A confissao direta
em juizo ou mesmo a extrajudicial escrita s6 se hao de conceber pelos representantes
legitimados — e nao pelo Ministério Publico — sobre fatos que se refiram a direitos que se
inscrevam no plano da autonomia negocial coletiva, nédo se admitindo confissao de fatos
pertinentes a direitos puramente individuais nem daqueles que versem sobre direitos
indisponiveis.” (ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo von. Sistema da ac&o civil
publica no processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 418).
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Se a indisponibilidade do direito tutelado, per s/, torna
inadimissivel a tomada de depoimento pessoal de membro do Ministério
Publico, outras caracteristicas dessa instituicdo ou especificidades da
sua atuacao inviabilizam a aplicacao deste meio de prova ao Parquet.

De fato, o Ministério Publico constitui sujeito especial de todo e
qualquer processo em que atua, seja como custos legis ou como parte
formal, uma vez que a razédo que justifica e determina a instituicao do
Ministério Publico encontra-se na tutela dos interesses publicos prima-
rios da sociedade, aparecendo como um fertium genus entre o juiz e o
conceito classico de parte, ja que os interesses por ele tutelados nao
se identificam com todos os interesses do litigio."¥

Ao agir, o Ministério Publico ndo atua na defesa de direito proprio,
mas na tutela da sociedade e das coletividades, na condi¢éo de substi-
tuto processual ou de legitimado autdnomo para o processo, fazendo-
-se ausente a bilateralidade material que justificasse a tomada de
depoimento pessoal de membro do Parquet.

Nesse sentido é a jurisprudéncia dos Tribunais:

“DEPOIMENTO PESSOAL DE REPRESENTANTE DO MINISTERIO
PUBLICO. Constituindo-se o depoimento pessoal como meio de prova
que objetiva obter a confisséo, espontanea ou provocada, da parte
contraria, inviavel se mostra deferir pretenséao em obter o depoimento
pessoal do representante do Ministério Publico, que atua na defesa dos
interesses da sociedade, ndo podendo emitir conceitos préprios nem
transigir acerca dos direitos tutelados.” (TJRS-AI- n. 70007613417-182
C.Civel — Rel. Des. André Luiz Planella Villarinho, J. 24.6.2004).

“Agravo de instrumento. Assisténcia judiciaria gratuita. Prova teste-
munhal. Desnecessidade. Promotora de justica. Depoimento. Impossibi-
lidade. | — A luz do principio do amplo acesso a Justica, a assisténcia
judiciaria pode ser pedida diretamente em agravo, todavia, nessa
hipétese, limitando-se os beneficios tdo somente ao recurso. || —
Versando o agravo sobre vicio formal — coagcdo — supostamente
ocorrida quando da assinatura do Termo de Compromisso de Ajusta-
mento de Conduta, desnecessaria a oitiva de testemunhas, se, conforme
alegado pela propria agravante, ninguém presenciou o firmamento do
mesmo. Il — Impossivel o depoimento pessoal da Promotora de Justica,

(14) CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Trad. Hiltomar Martins

Oliveira. 2. ed. Sdo Paulo: Lemos & Cruz, 2004. v. Il, p. 80.
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visto que o Ministério Publico atua como substituto processual, na defesa
de interesses de toda a sociedade, representando esta, ndo podendo
transigir acerca dos direitos discutidos.” (TRRS — 22 C. Civel — Al —n.
70000230953 Rel. Des. Arno Werlang, J. 3.5.2000).

O Ministério Publico, quando atua em juizo, ndo exerce um direito
de acdo, mas cumpre um dever de agir, o que reflete a sua natureza
sui generis, como bem refletem as palavras de Francesco Carnelutti,
ao se referir a tutela de interesses publicos pelo Parquet. “Exatamente
porque sdo publicos, porquanto, vt civis, também o Ministério Publico
participa neles, mas o estimulo dos mesmos néo se considera suficiente
para garantir a eficacia da situacédo, pelo que esta, em lugar de um
direito, é para o Ministério Publico objeto de dever (infra, n. 262 e segs.).
Por isso, se bem que do ponto de vista do que faz, o Ministério Publico
aproxima-se da parte e se contrapOe ao juiz, aproxima-se, pelo contra-
rio, do juiz e se contrapOe a parte, sob o aspecto de porque atua, posto
que, da mesma forma que o juiz, o Ministério Publico ndo tem no
processo um direito que exercitar, e sim um dever que cumprir”.(*9

Como ressalta Hugo Nigro Mazzilli, “Para o Ministério Publico, ha
antes um dever de agir que direito. Por isso é que se afirma a obrigato-
riedade e a consequente indisponibilidade da agao pelo Ministério
Publico™."™® Esse dever de agir é igualmente ressaltado por Francisco
Antonio de Oliveira: “Em se tratando do Ministério Publico, existe um
dever de agir e ndo um direito de agir, uma vez que enfeixa a qualidade
de legitimagao ativa para propor a acéo e de custos legis’.(""

Diferentemente até mesmo dos demais autores ideoldgicos igual-
mente legitimados para a tutela de interesses transindividuais, o
Parquet, ao propor qualquer demanda, cumpre uma misséao constitucio-
nal, um poder-dever, ndo um direito de agao, de forma que jamais se
iguala aqueles que exercem um direito de agir, inclusive no que se
refere a prestagao de depoimento pessoal, tipico ato de parte material-
mente interessada no litigio, que integra sponte propria, assumindo,
previamente, os riscos do seu depoimento pessoal. O Ministério Publico

(15) CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Trad. Hiltomar Martins
Oliveira. 2. ed. Sao Paulo: Lemos & Cruz, 2004. v. I, p. 80-81.

(16) MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 20. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 84.

(17) OLIVEIRA, Francisco Antonio de. A¢do civil publica: enfoques trabalhistas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 109.
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ao agir, o faz sempre no cumprimento de um dever, de uma missao
constitucional, na tutela do interesse alheio (da sociedade, de coletivi-
dade, de incapazes etc.) que lhe foi confiado, deles jamais podendo
dispor, ainda que sejam materialmente disponiveis por seus titulares.

Na verdade, pela natureza sui generis do Ministério Publico e da
sua atuacdo, a denotacdo de parte, mesmo que neologizada ou
eufemizada, com expressbes como parte formal, parte especial, parte
imparcial e outras, mantém os equivocos cometidos na interpretagao
da atuacdo do Ministério Publico, como a pretensdo de depoimento
pessoal de membro do Parquet. Esse aspecto nao passou desperce-
bido por Francesco Carnelutti: “A funcéo do Ministério Publico, portanto,
pode se condensar em férmula que se presta ao equivoco, mas que,
apesar disso, serve para gravar a dificuldade do 6rgéo judicial: O
Ministério Publico € uma parte imparcial. O contraste se apresenta,
pois entre a fungéo e a estrutura do 6rgao: o Ministério Publico oferece
0 aspecto de um ser ambiguo entre a parte e o juiz: opera como aquela,
mas esta constituido como este”.('®

Nesse mesmo sentido, posiciona-se Elio Fazzalari que, apds
esclarecer que a capacidade de agir do juiz € absolvida na investidura
do cargo, isto é, pelo fato de ele ser admitido na ordem judiciaria, assi-
nala que “O mesmo vale para o Ministério Publico, mesmo se ele atua
como ‘parte’: trata-se sempre de 6rgao do Estado”.("®

Nestes termos pronuncia-se Hugo Nigro Mazzilli: “Diz a lei que,
exercitando a agao publica, ao Ministério Publico cabem os mesmos
poderes e 6nus que as partes (CPC, art. 81). Essa assertiva feita pela
lei deve ser entendida em termos, pois os membros do Ministério
Pablico ndo prestam depoimento pessoal, ndo podem dispor, ndo

(18) CARNELUTT], Francesco. Op. cit., p.81.

(19) FAZZALARI, Elio. Instituicbes de direifo processual. Trad. Elaine Nassif. Campi-
nas: Bookseller, 2006. p. 363-4. Esta dificuldade de enquadramento da atuagao do
Ministério Publico é sentida na estrutura do atual Cédigo de Processo Civil, que conce-
de tratamento diferenciado a instituicdo do Parquet, ora equiparando-a as partes, ora
conferindo-lhe tratamento su/ generis, distinto das partes, mas jamais colocando-a como
parte. Nesse sentido, o Ministério Publico vem especialmente tratado no Titulo Il (Do
Ministério Publico) e ndo no Titulo Il (Das partes e dos Procuradores), ambos os titulos
sdo componentes do Livro | do Cédigo de Processo Civil. Sensivel a notéria influéncia
da doutrina italiana, o legislador processual foi enfatico ao conceder tratamento de
6rgao ao Ministério Publico, mesmo nas demandas em que atua como 6rgédo agente,
situagao esta expressamente retratada no art. 81 do CPC, o qual equipara, quanto aos
poderes e 6nus, as partes.
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podem confessar nem fazer o reconhecimento juridico do pedido; ndo
adiantam despesas, que serdo pagas a final pelo vencido; nao se
sujeitam aos mesmos prazos para contestar e recorrer, gozando antes,
de prazos dilatados para isso; ndo recebem nem sédo condenados em
custas ou honorarios advocaticios. Igualmente, nas agbes movidas
pela instituicdo, seus membros ndo se sujeitam a reconvencéao, pois
nao haveria conexidade entre agédo e reconvengao, que, sobretudo,
sequer teriam as mesmas partes. E quando sucumbe, o Ministério
Publico nao responsabiliza a si proprio, mas sim ao Estado, de que é
6rgao”.0

E da esséncia da condigao de 6rgéo a impessoalidade da atuagéo
dos membros do Parquet, que se apresenta no processo como 6rgao
Unico, ndo obstante a possibilidade de atuacéo, simultanea, conjunta
ou sucessiva, de diversos membros na mesma relagao juridica proces-
sual. Trata-se do fendmeno da internalizagcdo processual do principio
da unidade do Ministério Publico. Pode, inclusive, haver a atuacéo
litisconsorcial de 6rgaos de Ministérios Publicos diversos (art. 59, § 52,
Lei n. 7.347/85).

De fato, o Ministério Publico é regido pelos principios da indivisi-
bilidade, unidade e independéncia funcional (art. 127, § 1%, da CF/88),
de forma que as demandas propostas pelo Parquet sdo plenamente
despersonalizadas, isto é, ndo se vinculam a um determinado Procurador
ou Promotor, que pode ser substituido ou sucedido nas agdes coletivas
(como nas hipéteses de promogéao, remogao para outra localidade,
mudanga de coordenadoria, falecimento etc.), observadas as normas
legais e os principios pertinentes a carreira, sem que tal circunstancia
acarrete a perda de identidade do Ministério Publico no polo ativo da
demanda. Desse modo, além de néo fazer parte da relagdo juridica
material deduzida em juizo, o membro do Ministério Publico pode inclu-
sive ndo ter participado da investigagdo que deu origem a demanda.

Além da disponibilidade dos direitos tutelados, eventual depoi-
mento pessoal de membro do Ministério Publico, além de inadmissivel,
seria completamente despiciendo uma vez que o Parquetnéo vivencia
os fatos trazidos a juizo, sendo todas as informacdes adquiridas de
terceiros ou da propria parte contraria e coligidas aos autos do inquérito

(20) MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 80-81.
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civil publico, cujos elementos probatorios instruem a propositura da
demanda coletiva.

Como aponta Eduardo Henrique Raymundo von Adamovich “O
Ministério Publico, enquanto defensor constitucional dos direitos
transindividuais, sobretudo os indisponiveis, nao parece estar sujeito
ao 6nus de prestar depoimento pessoal. Quando é autor de acéo civil
publica, fa-lo de acordo com a teoria de cunho objetivo, no desempenho
direito de fungao institucional, ndo é sequer representante dos titulares
dos direitos em litigio. E parte no sentido processual, mas n&o no sentido
material, uma vez que nao participa diretamente dos fatos do litigio, ndo
tendo, portanto, esclarecimentos do seu exclusivo conhecimento a prestar
ao juiz sobre os fatos do mesmo litigio, que conhece apenas por meio
de pecas em que se amparou para a propositura da demanda”.??

Essa nota da despersonalizagcdo encontra-se nas diversas leis
processuais (ex. art. 85 do CPC®?) que, tal como indicado por
Francesco Carnelutti, referem-se expressamente a atuagao do “6rgao”
do Ministério Publico em juizo (e ndo a membro), estando em conso-
nancia, v. g., com o art. 85 da LC n. 75/93 que dispde serem “6rgéos”
do Ministério Publico do Trabalho, entre outros, o Procurador-Geral do
Trabalho, os Subprocuradores-Gerais do Trabalho, os Procuradores
Regionais do Trabalho e os Procuradores do Trabalho. O vocabulo
orgédo (do latim organum) originariamente expressa tudo aquilo que
possa servir de meio a execucdo de algo; o instrumento ao qual se
comete o desempenho de uma fungéo determinada. No Direito adquire
também a significacdo técnica de instituicdo legalmente organizada,
encarregada de colocar em fungdo uma determinada ordem de
servicos.®)

Como 6rgéao, na condicao de custos legisou de parte, o Ministério
Publico atua instrumentalmente na defesa de interesse publico, indispo-
nivel ou transindividual que nao lhe é proprio, de forma que ndo pode

(21) ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo von. Sistema da ag&o civil publica no
processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 418.

(22) “Art. 85. O 6rgéo do Ministério Publico sera civilmente responsavel quando, no
exercicio de suas fungoes, proceder com dolo ou ma-fé.” Distingue-se neste dispositivo
a responsabilidade civil por atos cometidos por dolo ou fraude, da atuagéo processual
despersonalizada do 6érgéo.

(23) SILVA, Oscar José de Placido e. Vocabulario juridico. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 578.
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praticar atos de disposi¢cao, confessar e prestar depoimento pessoal.
A despersonalizagado da sua atuagao é corolario da prépria desper-
sonalizagao dos interesses publicos primarios tutelados em juizo ou
da atuagao na condicao de substituto processual de titulares de deter-
minados direitos tutelados pelo Parquetem juizo.

A atuagao do membro do Ministério Publico equivale a presenca
organica de toda a instituicdo, observadas as regras da unidade e da
indivisibilidade, nada impedindo também que no mesmo processo atuem
simultaneamente, mas de forma harmdnica e integrada, diversos mem-
bros do Ministério Publico®¥, nao havendo disponibilidade do direito por
qualquer membro do Parquet. Assim, como o Magistrado, o 6rgao do
Ministério Publico, em virtude do principio da unidade, toma conhecimento
dos fatos quando ja proposta a agdo coletiva, nas hipéteses de atuacao
harménica integrada ou sucessiva de membros do Parquet.

Como asseveram Nelson Nery Juniore Rosa Maria Andrade Nery,
para quem “Em obediéncia ao principio constitucional da isonomia (CF,
art. 5°, caput) a norma estabelece a igualdade de poderes e deveres
do MP, quando autor da ACP ou réu em qualquer ac¢éo judicial,
relativamente as partes. Ha, no entanto, algumas mitigacdes desse
principio porque o MP parte ndo pode confessar, ndo presta depoimento
pessoal, ndo adianta custas ou despesas nem é condenado em hono-
rarios e despesas processuais, quando vencido na agao”.?

4. CONCLUSOES

O Ministério Publico é ‘instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
(art. 127 da CF/88), que exerce um dever de agir em juizo (e ndo um
direito de acéo) na tutela de interesses relevantes que Ihe foram
confiados em consonéncia com a sua missao constitucional, o que
concede a condigdo de sujeito especial do processo. Como sujeito
especial e parte formal do processo e diante da indisponibilidade dos
interesses tutelados, os quais ndo admitem confisséo (art. 351 do CPC),

(24) MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 359.
(25) NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cddigo de Processo Civil
comentado. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 524.
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€ inadmissivel o depoimento pessoal de membro do Ministério Publico
nas agdes em que oficie como parte ou como custos legis. O membro do
Ministério Publico n&o participa da relagao material subjacente ao objeto
litigioso, tendo conhecimento dos fatos a partir de elementos alheios a
sua pessoa, durante a instrugao de inquérito civil publico. Ademais, em
virtude dos principios da unidade e da indivisibilidade (art. 127, § 1°,
CF/88), o 6rgao do Ministério Publico atua de forma despersonalizada,
nao se vinculando pessoalmente a relacao juridica processual ou a
investigagao que deu origem a eventual demanda judicial.
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LiMmITES DA JORNADA
EXTRAORDINARIA HABITUAL

Julio César Lopes"”)

Os limites da jornada de trabalho, constitucionalmente assegu-
rados, decorrem do direito a saude, a dignidade e a vida do trabalhador.
E o direito a satde(", a dignidade e a vida, como direitos fundamentais,
elevados a clausula pétrea, devem ser assegurados imediatamente —
art. 5%, § 1°, da Constituicdo da Republica —, ndo podendo ser restrin-
gidos e tao pouco necessitando de norma regulamentar posterior para
ser aplicavel.

RESUMO: A desconsideracdo dos limites da jornada de trabalho,
em confronto com o direito positivado na Consolidagdo das Leis
do Trabalho e especialmente na Constituicdo da Republica, tem
sido objeto de ponderagoes e criticas. Sao objetos do presente
estudo os aspectos constitucionais e infraconstitucionais da limita-
¢do da jornada de trabalho, as possibilidades a limitagdo e, por
fim, os reflexos da extrapolagdo da jornada de forma habitual frente
4 saude e a dignidade do trabalhador

PALAVRAS-CHAVE: Jornada de Trabalho, Limitagdo; Direito
Fundamental.

A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), em seu art. 42, traga
0 seguinte norte sobre jornada de trabalho: “Considera-se como de

servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposigao do

(*) Assessor Juridico do Ministério Publico do Trabalho — Oficio de Criciima, Santa
Catarina — P6s-Graduado em Direito e Processo do Trabalho.

(1) Direito a saude é direito de segunda dimenséo, direito positivo em face do Estado,
diferente da primeira dimens&o que exige um néo agir do Estado.
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empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicéao
especial expressamente consignada”.

Jornada de trabalho, conforme Delgado (2007. p. 832):

“[...] é o lapso temporal didrio em que o empregado se coloca a
disposicao do empregador em virtude do respectivo contrato. E,
desse modo, a medida principal do tempo diario de disponibilidade
do obreiro em face de seu empregador como resultado do cumpri-
mento do contrato de trabalho que os vincula.”

Importante fixar que a jornada de trabalho é o tempo em que o
trabalhador deve prestar servicos ou permanecer a disposicdo do
empregador.

Por seu turno, este periodo ou lapso de disposi¢ao tem seus
limites previstos na Constituicdo da Republica, sendo no maximo 8
horas diarias ou 44 horas semanais, conforme o art. 79, inciso Xlll, da
CF: “[...] duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horéarios e a
redugédo da jornada, mediante acordo ou convengéo coletiva de
trabalho”.

Cabe assinalar que esta limitagdo constitucional da jornada néo
é inflexivel, de sorte que, em situagdes excepcionais, podera exceder
os limites estabelecidos.

1. JORNADA DE TRABALHO EXTRAORDINARIA

E imperioso destacar, antes de outras consideragdes, que a
palavra jornada, conforme Barros (2006. p. 631), significa “o periodo,
durante um dia, em que o empregado permanece a disposi¢cdo do
empregador”, de forma que a prondncia jornada semanal ou jornada
mensal entende-se como incorreta, e jornada diaria caracteriza-se como
pleonasmo.

De outro lado, o termo extraordinario, conforme o Dicionario
Aurélio Eletrdnico — século XX, significa:

“[...] N&o ordinario; fora do comum; excepcional, anormal [...] Raro,
singular, notavel [...] Esquisito, extravagante; esdruxulo [...]

157



Admiravel, espantoso [...] Que s6 ocorre em dadas circunstancias;
nao rotineiro; imprevisto [...] Encarregado de tarefa ou misséao
especial [...] Aquilo que nao se faz habitualmente [...] Aconteci-
mento fora do comum, imprevisto ou inesperado.

Consoante relatado, portanto, que a jornada extraordinaria —
como o proprio nome sugere — é a jornada nao ordinaria, fora do
comum, aquela que ultrapassa a jornada normal fixada por lei. E,
portanto, a atividade laboral que ultrapassa a jornada diaria de trabalho,
é a extrapolacdo da jornada.

2. LIMITES DA JORNADA DE TRABALHO EXTRAORDINARIA NA
CONSOLIDAGCAO DAS LEIS DO TRABALHO

O art. 59 da Consolidagao das Leis do Trabalho prevé que a
duracéo normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplemen-
tares, em numero néo excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito
entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de
trabalho.

Por outro lado, o art. 61 da CLT autoriza a jornada a exceder o
limite legal nas seguintes hipteses:

“Art. 61 — Ocorrendo necessidade imperiosa, podera a duragado do
trabalho exceder do limite legal ou convencionado, seja para fazer face
a motivo de forga maior, seja para atender a realizacdo ou conclusao de
servigos inadidveis ou cuja inexecugdo possa acarretar prejuizo
manifesto.

§ 12 O excesso, nos casos deste artigo, podera ser exigido independen-
temente de acordo ou contrato coletivo e devera ser comunicado, dentro
de 10 (dez) dias, a autoridade competente em matéria de trabalho, ou,
antes desse prazo, justificado no momento da fiscalizagao sem prejuizo
dessa comunicagao.

§ 2° Nos casos de excesso de horario por motivo de forga maior, a
remuneracao da hora excedente néo sera inferior a da hora normal. Nos
demais casos de excesso previstos neste artigo, a remuneragao sera,
pelo menos, 25% (vinte e cinco por cento) superior a da hora normal?, e

(2) A Constituicao Federal de 1988 passou para 50%.
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o trabalho nao podera exceder de 12 (doze) horas, desde que a lei ndo
fixe expressamente outro limite.

§ 32 Sempre que ocorrer interrupgao do trabalho, resultante de causas
acidentais, ou de forga maior, que determinem a impossibilidade de sua
realizagéo, a duragéo do trabalho podera ser prorrogada pelo tempo
necessario até o maximo de 2 (duas) horas, durante o niumero de dias
indispensaveis a recuperagao do tempo perdido, desde que ndo exceda
de 10 (dez) horas diarias, em periodo ndo superior a 45 (quarenta e
cinco) dias por ano, sujeita essa recuperagao a prévia autorizagao da
autoridade competente.” (grifo nosso)

Por conseguinte, o art. 501 da CLT define que “entende-se por
forga maior todo acontecimento inevitavel, em relagcdo a vontade do
empregador, e para realizagdo do qual este néo concorreu, direta ou
indiretamente”.

Com base no § 3% do art. 61 da CLT, na hip6tese de interrupgéo
do servico por motivo de forca maior e servigos inadiaveis, a duracao
do trabalho podera ser acrescida de 2 horas diarias, desde que nao
exceda a 10 horas e pelo tempo necessario a recuperacéo do tempo
perdido, com autorizagcdo do Ministério do Trabalho. Consoante aos
servicos inadidveis ou cuja inexecugao cause grave prejuizo manifesto,
caracterizam-se pela impossibilidade de serem paralisados numa
jornada e retomados no dia seguinte.

3. LIMITES DA JORNADA DE TRABALHO EXTRA ORDINARIA NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Os limites da jornada de trabalho extraordinaria na Constituicéo
da Republica encontram-se expressos no art. 79, inciso XllI, que aduz
“[...] duracado do trabalho normal nao superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacgao de horéarios e a
redugédo da jornada, mediante acordo ou convengéo coletiva de
trabalho”. Insta observar que a Constituicao fala somente em com-
pensagdo ou readugdo, nao se referindo a aumento de jornada.

Por sua vez, o art. 79, inciso XVI, expressa que: ‘[...] Sao direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢ao social: [...] remuneragéo do servigo extraordinario
superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal”.
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Vé-se, desse angulo, que a propria Constitui¢gdo limitou a jornada
de trabalho, primeiro, estabelecendo a jornada em oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais e, posteriormente, estabelecendo a remu-
neragao minima na hip6tese excepcional de servigo extraordinario, ndo
para qualquer hip6tese de jornada extraordinaria, como adotado pela
maioria, mas tdo somente para os casos que realmente justificam a
extrapolacdao da mesma, conforme j& visto anteriormente no art. 61 da
CLT.

4. JORNADA EXTRAORDINARIA HABITUAL

E por demais sabido, que muitas categorias de trabalhadores séo
submetidas a jornada extraordinaria habitual e diaria. Vale referir, por
extremamente pertinente, o expressivo nimero de simulas do TST
que dispdem a respeito, o que demonstra o conhecimento oficial pelo
Tribunal Superior do Trabalho da precarizagcéo e uso abusivo da jornada
excessiva.

Como anotado, citam-se as Sumulas ns. 24, 45, 85, 113, 115,
172, 291, 347 e 376 que, de modo geral, apresentam os reflexos

(3) Stimula n. 24 do TST — SERVIGO EXTRAORDINARIO (mantida) — Res. n. 121/03,
DJ 19, 20 e 21.11.2003 — Insere-se no calculo da indenizagao por antiguidade o salario
relativo a servigo extraordinario, desde que habitualmente prestado .

Sumula n. 45 do TST — SERVICO SUPLEMENTAR (mantida) — Res. n. 121/03, DJ
19, 20 e 21.11.2003 — A remuneragao do servigo suplementar, habitualmente presta-
do, integra o calculo da gratificacao natalina prevista na Lei n. 4.090, de 13.7.1962.
Sdmula n. 85 do TST — COMPENSACAO DE JORNADA (incorporadas as Orienta-
¢Oes Jurisprudenciais ns. 182, 220 e 223 da SBDI-1) — Res. n. 129/05, DJ 20, 22 e
25.4.2005 — [...] IV. A prestagao de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensagao de jornada. Nesta hip6tese, as horas que ultrapassarem a jornada sema-
nal normal deverao ser pagas como horas extraordinarias e, quanto aquelas destinadas
a compensagao, devera ser pago a mais apenas o adicional por trabalho extraordinario.
Sdmula n. 113 do TST— BANCARIO. SABADO. DIA UTIL (mantida) — Res. n. 121/03,
DJ 19, 20 e 21.11.2003 — O sabado do bancario é dia Util ndo trabalhado, ndo dia de
repouso remunerado. Nao cabe a repercussdo do pagamento de horas extras habi-
tuais em sua remuneragao. .

Sumula n. 115 do TST — HORAS EXTRAS. GRATIFICACOES SEMESTRAIS (nova
redacéo) — Res. n. 121/03, DJ 19, 20 e 21.11.2003 — O valor das horas extras habituais
integra a remuneragéo do trabalhador para o calculo das gratificagbes semestrais.
Sdmula n. 172 do TST — REPOUSO REMUNERADO. HORAS EXTRAS. CALCULO
(mantida) — Res. n. 121/03, DJ 19, 20 e 21.11.2003 — Computam-se no calculo do
repouso remunerado as horas extras habitualmente prestadas. (ex-Prejulgado n. 52).
Sdmula n. 291 do TST — HORAS EXTRAS (mantida) — Res. n. 121/03, DJ 19,20 e
21.11.2003 — A supresséao, pelo empregador, do servigo suplementar prestado com
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advindos dos casos de horas extras habituais, explicitando que refletem
em face de hip6teses de indenizagéo por antiguidade, sobrepdem sobre
acordo de compensagéao de jornada e, repercutem, entre outros, no
13% salario, repouso remunerado e gratificagdes semestrais.

Sobre o assunto, calha invocar o testemunho intelectual do
Ministro do TST, Vantuil Abdala(2003. p. 2), que entende que se deveria
banir com o uso permanente da jornada extraordinaria, por representar
desequilibrio no mercado de trabalho, acidentes laborais e prejuizos
ao Estado, criticando, ainda, o desrespeito a regra da jornada de 8
(oito) horas.

Extremamente oportunas, sob tal aspecto, as observacgdes feitas
no acoérdao relatado por Manz/ (2007. p. 17) do Tribunal Regional do
Trabalho de Santa Catarina — TRT-SC:

“[...] certo é que, por forca da ordem publica que rege o controle das
Jjornadas de trabalho, ndo se admite que a manutencdo da atividade
econdmica seja viabilizada mediante tornar precarias as condigoes de
trabalho, mormente, quando se quer atingir uma conquista historica da
classe trabalhadora, que avanga em seu favor desde a Revolugao
Industrial ocorrida no século XVIII.

Este é um discurso bastante corrente, nos dias de hoje. Em nome de um
pretenso aumento nos postos de trabalho, sustenta-se a precarizagdo
das mesmas condigdes e do proprio emprego, quando, a experiéncia
europeia, principalmente espanhola, indica o caminho inverso. Alias,

habitualidade, durante pelo menos 1 (um) ano, assegura ao empregado o direito a
indenizagao correspondente ao valor de 1 (um) més das horas suprimidas para cada
ano ou fragao igual ou superior a seis meses de prestacéao de servigo acima da jornada
normal. O célculo observara a média das horas suplementares efetivamente trabalhadas
nos ultimos 12 (doze) meses, multiplicada pelo valor da hora extra do dia da supresséao.
Sumula n. 347 do TST — HORAS EXTRAS HABITUAIS. APURAGAO. MEDIA FiSICA
(mantida) — Res. n. 121/03, DJ 19, 20 e 21.11.2003 — O calculo do valor das horas
extras habituais, para efeito de reflexos em verbas trabalhistas, observara o nimero de
horas efetivamente prestadas e a ele aplica-se o valor do salario-hora da época do
pagamento daquelas verbas.

Samula n. 376 do TST — HORAS EXTRAS. LIMITACAO. ART. 59 DA CLT. REFLEXOS
(converséao das Orientagdes Jurisprudenciais ns. 89 e 117 da SBDI-1) — Res. n. 129/05,
DJ 20, 22 e 25.4.2005 — | — A limitagao legal da jornada suplementar a duas horas
diarias ndo exime o empregador de pagar todas as horas trabalhadas. (ex-OJ n. 117 da
SBDI-1 —inserida em 20.11.1997); Il — O valor das horas extras habitualmente pres-
tadas integra o calculo dos haveres trabalhistas, independentemente da limitacdo pre-
vista no caputdo art. 59 da CLT. (ex-OJ n. 89 da SBDI-1 — inserida em 28.4.1997)
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quanto mais se autoriza a livre pactuagdo de horas, compensagao efc.,
se estd, na realidade, reduzindo o nimero de postos de trabalho. (grifo
nosso)

[...] Nessa toada, no que tange a duragao da prestagédo de servigo, as
pequenas variagoes toleradas pelo ordenamento juridico sdo apenas
aquelas cogitadas no § 1° do art. 58 da CLT, e nada mais. E o reco-
nhecimento de validade das condigdes pactuadas em acordos coletivos
de trabalho — e, em consequéncia, o respeito aos aludidos instrumentos,
mesmo que firmados por meio de concessdes mutuas — depende de
terem ou nao sido desprezadas as normas relativas a essa matéria,
citada por Mauricio Godinho Delgadocomo integrante do patamar minimo
civilizatorioque impde limite ao principio da adequagéo setorial negociada
que informa o direito coletivo do trabalho. (grifo do autor)

Isso porque a protecdo do trabalhador em relagdo ao aumento de sua
Jjornada visa a resguardar, dentre outros efeitos, sua saude e seguranca
— esta no ambiente de trabalho — direitos socials relacionados no art.
6° da Constituigdo Federal dotados de eficacia imediata horizontal em
dimensao objetiva capaz de obstar seja reconhecido licito sonega-los
nas relagbes mantidas entre particulares.”(grifo nosso)

No entendimento de Nascimento (1992. p. 259): “As horas extras

s6 devem ser admitidas nos casos em que ha necessidade imperiosa
da empresa, quer para a conclusao de servigos inadiaveis, quer para a
execugao de servigos que ndo sendo efetivados podem prejudica-la”.

Veja-se que o néo ordinério e excepcional a muito vém se incor-

porando, ganhando forga, de forma que uma excegdo estabelecida
num Decreto-lei de 1943 — Consolidagao das Leis do Trabalho —
recepcionada como Lei Ordinaria, tem sido aceito quase como regra,
como normal e ndo uma excegao propriamente dita.

5. JORNADA EXTRAORDINARIA HABITUAL X SAUDE DO
TRABALHADOR COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Destaca-se, inicialmente, que a regra geral da jornada de trabalho

€ nao ser superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
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pois se assim nao fosse, a CF teria previsto uma jornada de 10 horas
com as duas Ultimas horas facultativas. Porém, a regra virou excegao.
A jornada extraordinaria, em alguns seguimentos, tornou-se perma-
nente, com ofensa a principios do direito do trabalho e preceitos
constitucionais, e o que é pior, com 6nus a saude do trabalhador.

Por oportuno, Cesarino Jr. (1970. p. 291), numa reflexao profunda,
pondera que:

“Na organizacdo corporativa medieval a jornada de trabalho
durava de so/ a sol. O predominio do /iberalismo fez conhecer os
abusos de dias de trabalho de 75, 77 e até 78 horas de trabalho,
mal restando ao operario tempo para dormir e comer suficien-
temente [...] com a Revolugdo Francesade 1848, a duracao diaria
do trabalho fo/ reduzida em Paris a 10 horas e nas provincias a 11

horas. [...] [...] Na sua memoravel Rerum Novarum, afirmou Ledo
XIlI: ‘o direito ao descanso de cada dia, assim como a cessagao
do trabalho no dia do Senhor, deve ser a condicao expressa ou
tdcita de todo o contrato feito entre patrdes e operarios. Onde
esta condligdo nao entrar, o contrato ndo sera probo, pois ninguém
pode exigir ou prometer a violagdo dos deveres do homem para

com Deus e para consigo mesmo’.” (grifo nosso)

Conforme Saad (2007. p. 147-148):

“A fixagcdo da jornada normal obedeceu a um critério fisiologico
calcado na convicgao de que trabalhar mais de 8 horas por dia e
por todo o tempo é prejudicial a satide.

Nesta linha de raciocinio € condenavel a pratica imperante em
amplos setores empresariais de o frabalhador e o empregador
firmarem acordo para prestagdo permanente de trabalho extraor-
dindrio, ainda que inexistentes situagbes excepcionais e tempo-
rarias.” (grifo nosso)

Fixadas essas premissas, forgoso é admitir a permanéncia da
jornada extraordinéria nos moldes atuais aplicando-se o art. 59 da CLT
— anterior a CF —, ou seja, prolongando a jornada por intermédio de
contrato sem conjugar com o art. 61 da CLT e o art. 74, Xlll, da CF —
situagbes excepcionais — ou até mesmo aceitar sua recepgao.
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5.1. Indisponibilidade da ampliacdo da jornada via acordo ou
convengdo coletiva

A salde do trabalhador como direito fundamental esta prevista,
entre outros, nos seguintes dispositivos da CF:

“Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protegéo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigcao.

[...] Art. 7° Sao direitos dos trabalhadoresurbanos e rurais, além de outros

que visem a melhoria de sua condigao social: [...] XXIl — redugdo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranga;

[...] Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: [...] | — cuidar da saudee assisténcia publica,
da protecéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

[...] Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as agoes e servigos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regula-
mentagdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugao ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.” (grifo nosso)

Diante da ampla previsdo constitucional, destacando a saude
como direito fundamental, ndo se pode considerar como valida clausula
de acordo ou convencao coletiva de trabalho que disponha da saude
do trabalhador — direito fundamental integrante da dignidade do traba-
Ihador —, pois afronta normas de ordem publica que ndo estao sujeitas
a negociagao coletiva, por serem direito indisponivel do trabalhador.

No sentido de que o direito fundamental a saude é indisponivel,
devendo ser interpretado sempre com vistas a Lei Maior, foi aprovado
o Enunciado n. 1 da 12 Jornada de Direito Material e Processual na
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Justica do Trabalho da Associagdo Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho — ANAMATRA (2007. p. 1):

“Os direitos fundamentais devem ser interpretados e aplicados de
maneira a preservar a integridade sistémica da Constituicao, a estabilizar
as relagOes sociais e, acima de tudo, a oferecer a devida tutela ao titular
do direito fundamental. No Direifo do Trabalho, deve prevalecer o principio
da dignidade da pessoa humana.” (grifo nosso)

Reforgando esse entendimento, ainda que sem efeito obrigatdrio,
mas como sinalizador do entendimento da magistratura trabalhista
brasileira, segue o Enunciado n. 9, publicado pela ANAMATRA (2007,
p. 3), nos seguinte termos:

“| — FLEXIBILIZAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS. /mpossibilidade de
desregulamentagdo dos direitos sociais fundamentais, por se tratar de
normas contidas na cldusula de intangibilidade prevista no art. 60, § 4,
inc. 1V, da Constituicdo da Republica.

Il — DIREITO DO TRABALHO. PRINCIPIOS. EFICACIA. A negociagdo
coletiva que reduz garantias dos trabalhadores asseguradas em normas
constitucionais e legais ofende principios do Direifo do Trabalho. Aquebra
da hierarquia das fontes é valida na hjpdtese de o instrumento inferior
ser mais vantajoso para o trabalhador.” (grifo nosso)

Em outras palavras, nenhum interesse de classe ou particular
deve prevalecer sobre o interesse publico, conforme o art. 82 da CLT.

Corroborando, preceitua o art. 468 da CLT que:

“Nos contrafosindividuais de trabalho s6 € licita a alteragao das respec-
tivas condigbes por mutuo consentimento, e ainda assim desde gue ndo
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.” (grifo nosso)

Outro ponto digno de nota foi a introdugéo da jornada de trabalho
parcial prevista no art. 58-A da CLT: “aquele cuja duracdo nao exceda
a vinte e cinco horas semanais” e também merece destaque o novo
§ 4° do art. 59, introduzido na CLT no ano de 2001: “Os empregados
sob regime de tempo parcial ndo poderao prestar horas extras”. Cabe
registrar, neste ponto, que o art. 58-Ae o § 4° do art. 59 foram introduzidos
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na CLT apds a nova ordem constitucional — diferente do art. 59 —
nao autorizando a possibilidade de horas extras para trabalho parcial,
e confirmando a vontade da Lei Maior, de que a regra é jornada
de 8 (oito) horas, ndo devendo se prolongar a jornada além do constitu-
cionalmente previsto. Como nota-se, é incabivel afirmar a possibilidade
de jornada extraordinaria apenas com espeque no art. 59 da CLT,
necessario verificar o conjunto de normas que tratam da hipo6tese que
segundo Streck; Carcova,; Bobbio (apud MELO, 2006. p. 217):

“A tarefa do intérprete contempordneo sera muitas vezes, ‘abrir
uma clareira do Direito para desoculta-lo’, para torna-lo visivel,
porque ‘nem todos podem compreender o discurso opaco, critico
e, com isso, distante e indisponivel'. E preciso, [...] tornar efetivos
os direitos do homem, porque, a medida que as pretensodes [...]
aumentam, a sua satisfacéo torna-se mais dificil, como ocorre
com as garantias sociais, sendo, nesse sentido, da maior impor-
tancia o papel do intérprete para fazer valer esses direitos.” (grifo
nosso)

De outro norte, ndo se pode desconsiderar que o baixo poder de
compra dos salarios, a queda do poder aquisitivo, o0 desemprego e a
presséo do empregador fazem com que o trabalhador aceite o elaste-
cimento habitual da sua jornada. Porém, conforme Pamplona Filho
(2005. p. 10):

“[...] o contrato ndo pode ser mais encarado da mesma forma
que o era quando da plenitude do liberalismo, mas sim sob o
enfoque de uma solidariedade social que prestigie a efetiva mani-
festagdo da vontade, com prestigio a boa-fé e a equivaléncia
material das partes, realizando o macroprincipio constitucional
da dignidade da pessoa humana, pois o contrato é instrumento a
servico da sociedade, e ndo é a sociedade que deve se submeter,
de forma absoluta e axiologicamente deploravel, aos abusos dos
que se valem do contrato para impor o seu poder.” (grifo nosso)

Registra-se, ainda, que, além de ofensa a Constituicao da Repu-
blica e a Consolidagao das Leis do Trabalho, encontra-se até mesmo
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no Codigo Civil de 2002, no art. 156, preceito intitulado de “estado de
perigo”, como possivel hipétese em que o trabalhador submete-se ao
trabalho excessivo diante da necessidade de melhor remuneragéo e
de se manter no posto de trabalho.

Por fim, o art. 149 do Cddigo Penal traz as hip6teses de redugao
a condicdo analoga a de escravo:

“Art. 149. Reduzir alguém a condicdo andloga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forgados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomogao em razao de divida contraida com o
empregador ou preposto [...].” (grifo nosso)

Considerando que o trabalhador muitas vezes ndo tem forga para
resistir a “convocagao” do empregador para cumprimento da jornada
extraordinaria, pode-se, inclusive, cogitar-se da tipificagao penal acima,
ainda que implicitamente, ja que trabalho escravo nao pode ser consi-
derado apenas aquele explicito das grandes fazendas do interior, mas
também os implicitos da zona urbana, contratos de trabalho de ade-
séo que fazem os trabalhadores disponibilizarem e renunciarem direitos
que precarizam sua saude, dignidade e vida, e atentam contra a ordem
juridica.

5.2. Forga normativa da Constituicdo da Republica

Cumpre rememorar, que a Constituicao esta no topo da piramide
normativa, sobrepondo-se a qualquer outra norma®. Por outro lado,
“nédo pode ser considerado um simples pedaco de papel”, conforme
referido por Hesse (apud PEDRA, 2003. p. 6), pelo contrario, merece o
mais amplo respeito a sua for¢ca normativa. Tudo isso é dito para
demonstrar que nao se pode negar eficacia aos preceitos constitucio-
nais. Em palavras outras, deve ser dada a maxima efetividade aos
preceitos constitucionais, principalmente os direitos fundamentais.

(4) Codigo Civil, 2002: Art.156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido
da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela
outra parte, assume obrigagao excessivamente onerosa.

(5) A prop6sito foi este o entendimento do TST em 17.9.2007: “[...] 7S7 nao conheceu
do recurso e manteve a supremacia da norma constitucional . (RR-831/2005-003-20-00.4).
(grifo nosso) Disponivel em: <http://ext02.tst.gov.br/pls/no01/no_noticias> Acesso em:
19.2.2008.
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O entao professor e atual ministro do STF, Eros Roberto Grau
(apud PEDRA, 2003. p. 11), num texto pré-Constituicdo de 1988 ja
profetizava a for¢ga normativa que deveria ter a Lei das Leis:

“A Constituicdo que queremos, com raizes fincadas no coragao
do povo, h&a de ser pragmatica, e nao programatica; ha de ser um
instrumento de agdo social, e ndo repositorio de expressoes de
utopia de uma elite intelectualizada, a servigo da elite mais dotada
de poderes de dominagéo social” (grifo nosso)

Barroso (apud PEDRA, 2003. p. 11) também ja escreveu que:

“O direito constitucional brasileiro vive um momento Vvirtuoso|...]
Passou a ser premissa do estudo da Constituicao o reconheci-
mento da sua forga normativa, do carater vinculativo e obrigatorio
de suas disposigbes, superada a fase em que era tratada como
um conjunto de aspiragoespoliticas e uma convocagao a atuagao
dos Poderes Publicos.” (grifo nosso)

Nunca é demais relembrar que “Nao cabe ao Poder Judiciario
adentrar no mérito politico da norma, a menos que afronte a CF”
(DAROS, 2007. p. 1), também n&o pode o Judiciério substituir o poder
Legislativo em ofensa a reparticao dos Poderes, mas aceitar uma jorna-
da acima do normal, com observancia apenas e tdo somente ao art.
59, sem a adequagéo ao art. 61 da CLT e principalmente ao art. 7¢,
inciso Xlll da CF, ofende o direito a saude, a vida e a dignidade do
trabalhador e, por conseguinte, afronta as clausulas pétreas, que nem
mesmo por emenda constitucional® podem ser vulnerados, possibili-
tando, assim, que o Poder Judiciario, quando provocado, adentre na
vontade da lei. E, se nao se concordar com a ideia de possibilidade de
o Judiciario adentrar no mérito da razoabilidade das leis, ndo seria, por
consequéncia, aceitavel que um juiz deixasse de aplicar incidentalmente
lei ou ato normativo por ele considerado inconstitucional, o que se sabe
ser plenamente indiscutivel.

(6) E 0 que determina o art. 60, § 4, da Constituicao Federal, ao afirmar que: “nao sera
objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de
Estado; o voto direto, secreto, universal e periédico; a separagdo dos Poderes e os
direitos e garantias individuais.”
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N&o se pode aceitar o retrocesso de garantias constitucionais,
de sorte que a saude do trabalhador, como direito fundamental, blindada
como clausula pétrea, é inegociavel e intangivel. A propdsito, o Ministro
do STF, Marco Aurélio (2007. p. 3), salientou que uma emenda constitu-
cional ndo pode desfazer garantias. Dai se vé com maior clareza que,
-se uma emenda constitucional ndo pode desfazer garantias constitu-
cionais, o que nao dizer de lei ordinaria pré-constitucional.

Também no Ministro Celso de Mello (2007. p. 3) encontra-se apoio
a essa posicao, destacando que o principio da proibicao do retrocesso
que, em termos de direitos fundamentais de carater social, impede que
sejam desconstituidas conquistas ja alcangadas pelo cidadao.

Alternativamente aos precedentes constitucionais anteriormente
citados — nao recepgao, nao retrocesso, indisponibilidade —, Godinho
(2006. p. 432) fala que alguns defendem a nao recepgéao pela CF do
art. 59 da CLT, desse modo, é possivel compreender que se teses
existem contra a recepgao do art. 59, é porque dividas existem e,
logo, havendo duvidas, deve-se aplicar, na interpretagéo, o principio
do /n dubio pro operario— principio consagrado pelo Direito do Trabalho
—, de forma que, na hipdtese ao longo tratada, a interpretacéo juridico-
-constitucional se mostra mais favoravel ao empregado.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o que foi salientado, verifica-se que uma excegao
ao limite da jornada de trabalho, por mais que aceita pela jurisprudéncia
sumulada do Tribunal Superior do Trabalho, com todas as vénias, nao
pode sobrepor a um direito fundamental.

Salienta-se, ainda, que projetos de lei para diminuir a jornada de
trabalho tramitam no Congresso Nacional, porém diminuir a jornada e
deixar permanecer a possibilidade de realizagdo de horas extras
indistintamente, e ndo em situacdes excepcionais, continuar-se-a vulne-
rando a saude e dignidade dos trabalhadores.

Do ponto de vista socioldgico, a pratica da jornada de trabalho
extraordinaria de forma habitual serve de obstaculo a geragao de novos
postos de trabalho, de sorte que a realizagdo generalizada da jornada
extraordinaria, agravada pela compensacgao da jornada, resulta num
consideravel numero de trabalhadores laborando em longas jornadas,
enquanto muitos outros permanecem desempregados.
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Do ponto de vista constitucional, a jornada de trabalho nos moldes
atuais, além da defenséavel possibilidade de nao recepcao pela Cons-
tituicdo da Republica, tendo em vista que prevé apenas a compensagao
e reducao da jornada (art. 79, XlIl) e mais a frente (art. 7%, XVI), expressa
que o servico extraordinario tera remuneragao superior, deve ser
aplicada apenas para os casos realmente anormais, destaca-se ainda
o 6nus a saude — pelas doengas ocupacionais — e seguranga que
ferem por consequéncia a dignidade do trabalhador.

Por derradeiro, é sabido que o trabalhador ndo esta obrigado a
trabalhar além da jornada, salvo nas hip6teses do art. 61 da CLT — forca
maior ou conclusao de servigos inadidveis ou cuja inexecugao possa
acarretar prejuizo manifesto —, ou seja, situagdes realmente excepcionais,
porém, qual trabalhador tera forga individualmente para resistir a
“convocagao” do empregador? E por estas e outras que cabe aos legitr
mados, para prevenir ou afastar a permanéncia ou ameagca de ofensa, na
defesa da saude, da vida e da dignidade dos trabalhadores ajuizarem
acao judicial cabivel para resguardar esses direitos, quais sejam: extrapolar
a jornada diaria apenas nas hip6teses previstas no art. 61 da CLT, ja que
o Poder Judiciario, que néo excluira de sua apreciacao lesdo ou ameacga
a direito (art. 52, XXXV, da CF/88), a muito vem reconhecendo a hierar-
quia e forca da Constituicao da Republica como instrumento proprio e
autdbnomo para concretizar direitos fundamentais.
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ConTRIBUICAO AsSISTENCIAL E DIREITO DE
OPOSIGAO. INCONSTITUCIONALIDADE DA
ORbEM DE SERvIGO N. 1/09 DO
MiNnISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO

Alberto Emiliano de Oliveira Netd)

INTRODUCAO

No ultimo dia 24 de margo de 2009, o Ministro de Estado do
Trabalho e Emprego Carlos Lupi, alegando uso de suas atribuigbes e
em face da necessidade de orientar a atuagao dos Auditores-Fiscais
do Trabalho, editou a Ordem de Servico n. 1 que trata da cobranga da
contribuicao assistencial pelas entidades sindicais (anexo). Em caso
de descumprimento das diretrizes fixadas no referido ato normativo, a
contribuicao assistencial padecera de ilegalidade perante os érgaos
do Ministério do Trabalho e Emprego (OS n. 1/09, art. 39).

De acordo com o art. 1° da Ordem de Servigco n. 1/09, é possivel
a cobranca da contribuicdo assistencial de todos os trabalhadores,
filiados e néo filiados ao sindicato, desde que tal contribuigao: seja
instituida em assembleia geral com ampla participagao dos trabalhado-
res da categoria; previsdo em acordo ou convengao coletiva; bem como
que seja garantido o exercicio do direito de oposigao ao trabalhador
nao sindicalizado.

A legalidade da cobranca da contribuigcéo assistencial dependera
da informagéo do sindicato ao empregador e aos empregados do valor

(*) Procurador do Trabalho e Mestre em Direito pela PUC-SP.
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ou da forma de seu calculo. Quanto ao direito de oposigéo sera exercido
pelo trabalhador ndo sindicalizado por meio de apresentacado de carta
ao sindicato no prazo de dez dias a contar da noticia da instituicao da
contribuicao. Em caso de recusa do sindicato, cabera ao trabalhador
remeter a referida carta por via postal com aviso de recebimento. Devera
ainda o trabalhador comunicar ao empregador a respeito do exercicio
do direito de oposicao para que esse se abstenha de proceder ao
desconto (OS n. 1/09, art. 2°, caput, e §§ 1°, 2° e 39).

BREVE HISTORICO DA CONTRIBUIGAO ASSISTENCIAL

O legislador ordinario incumbiu aos sindicatos uma série de
fungbes de cunho eminentemente assistencialista. De acordo com o
art. 592 da CLT, compete aos sindicatos, utilizando-se de recursos
oriundos da contribuicao sindical, a prestacao de assisténcia juridica,
médica, dentaria, hospitalar, farmacéutica, maternidade, dentre outras.
A assisténcia juridica aos seus associados, inclusive, € dever das
entidades sindicais, segundo o art. 514, b, da CLT. Esse papel assisten-
cial dos sindicatos foi fortalecido pelo Governo brasileiro a partir da
segunda metade da década de 1960.

Durante o regime militar iniciado com o Golpe de 64, o Ministério
do Trabalho e Emprego, por meio do Fundo de Assisténcia Sindical —
FAS, financiou a construgdo de sedes majestosas para sindicatos. O
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, por sua vez, firmou convé-
nios para a instalagdo de ambulatérios médico-odontoldgicos, cabendo
aos governos estaduais doarem terrenos para a construgao de sedes
de lazer no litoral. Em consequéncia, o imposto sindical restou insufi-
ciente para arcar com todos esses novos gastos assistenciais, sendo
necessaria a criacdo de outras espécies de contribuicdes, dentre as
quais a contribuicdo assistencial, propria ao sustento da atividade
assistencialista exercida pelos sindicatos!".

A contribuigao assistencial, pois, surge nesse periodo, primeiramente
em sentengas normativas, acolhendo pretenséo aprovada em assem-
bleia dos trabalhadores. Posteriormente, em convengdes coletivas,
tendo como primeiro beneficiario o Sindicato dos Trabalhadores da

(1) AROUCA. O futuro do direito sindical, p. 655.
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Construcao Civil e Mobiliario em Sao Paulo. Com o passar do tempo,
tendo em vista certa facilidade em sua criagdo, a contribuigcéo
assistencial passou a ser inserida na grande maioria das sentengas
normativas e convengoes coletivas para custear as fungdes assisten-
cialistas previstas no art. 592 da CLT e supostas despesas com as
quais essas entidades teriam de arcar durante a realizagdo de campa-
nhas salariais®.

INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA ORDEM DE SERVICO
N. 1/09

A Ordem de Servigo n. 1/09 tem natureza juridica de ato adminis-
trativo interno, razéo pela qual ndo produz efeitos sobre todo o universo
juridico, vinculando apenas os Auditores-Fiscais do Trabalho no
exercicio de suas atribuigdes.

Segundo Hely Lopes Meirelles,

“Caso se busque atribuir a referido instrumento a natureza juridica
de norma que vincula a atividade de todos os operadores do
direito, a Ordem de Servico n. 1/09 padecera de inconstituciona-
lidade formal, ja que o Ministro do Trabalho e Emprego ndo detém
atribuicdo constitucional para regular matéria de atribuicdo do
Congresso Nacional. Especificamente, o Ministério do Trabalho
e Emprego ja tentou regulamentar a questao. Por meio da Portaria
n. 160/04 acabou por proibir a cobranga da contribuicdo assis-
tencial dos trabalhadores néo filiados ao sindicato. O Supremo
Tribunal Federal, entretanto, provocado por duas agbes diretas
de inconstitucionalidade relatadas pelo Ministro Marco Aurélio,
manifestou-se a respeito pela inconstitucionalidade de referido
instrumento normativo:

CONTRIBUICOES — CATEGORIAS PROFISSIONAIS — REGENCIA
— PORTARIA— INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. A regéncia das
contribuigdes sindicais ha de se fazer mediante lei no sentido formal e

(2) MELO, Raimundo Siméao de. A contribuigao assistencial sindical sob a nova 6tica do
Ministério Publico do Trabalho e do Judiciario. Revista de Direifo do Trabalho, Curitiba:
Genesis, n. 19, p. 33, jul. 1994.
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material, conflitando com a Carta da Republica, considerada a forma,
portaria do Ministro de Estado do Trabalho e Emprego, disciplinando o
tema.” (STF, ADI 3206 e ADI 3353, Relator Min. Marco Aurélio, Publ. DJ
26.8.2005)

Portanto, a Ordem de Servigo n. 1/09 é ato administrativo interno
que vincula apenas os subordinados ao Ministro do Trabalho e Emprego.
Outrossim, eventual interpretacdo que busque dar maior amplitude a
referida ordem de servigo padecera de inconstitucionalidade formal
por conta da auséncia de previsdo constitucional para que o Ministro
do Trabalho e Emprego legisle sobre o tema, pois se trata de matéria
restrita a atividade legislativa do Congresso Nacional.

“INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA ORDEM DE SERVIGCO
N. 1/09 POR CONTA DA VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA LIBERDADE
SINDICAL. Se ao sindicato é facultado criar outras modalidades de
contribuigdo, resta saber se a Constituicao de 88 néo teria restringindo
a amplitude de referido dispositivo. Segundo Martins, a expressao do
art. 513, e, da CLT, /impor contribuigées, deveria ser substituida pela
permissao conferida ao sindicato para arrecadar contribuicdes que lhes
sdo pertinentes como pessoa juridica de direito privado. A faculdade de
impor contribuigbes prevista no art. 138 da Constituicdo de 1937 néo
mais persiste. Logo, apenas ao Estado cabe impor contribuigbes, jamais
aos sindicatos.”®

Sob pena de violagédo a liberdade sindical, ndo se admite a
instituicdo de contribuigdo pecuniaria a trabalhadores que nao integram
0 quadro associativo de determinada associagao sindical. Tal pratica
implica em sindicalizagéo forgada, ja que a obrigagao de contribuir para
com o financiamento da associagéo sindical s6 pode ser atribuida aos
membros de tal entidade, cuja livre adesao resulta na concordancia
para com as obrigagdes estatutarias, dentre as quais a de contribuir
para o financiamento das atividades sindicais. A Constituicdo de 88
assegura o direito de livre associagao e a liberdade sindical, inclusive
em seu aspecto negativo. Nos termos de seu texto, ninguém podera
ser compelido a associar-se ou a permanecer associado, muito menos
ser obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado ao sindicato (CF, arts. 5°,
XX, e 8%, V).

(3) MARTINS. Contribuicées sindicais, p. 140.
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De fato, a Constituicdo de 88 alterou substancialmente o regime
sindical brasileiro, desatrelando-o do Estado opressor e consagrando
novo sistema de liberdade sindical, que, se ainda nao é total, pelos
menos nao admite a sindicalizagdo e, por consequéncia, a contribuicdo
forcada®.

N&o obstante, a posigao do Supremo Tribunal Federal a respeito
da contribuicao assistencial sempre foi pautada pela observéncia da
liberdade sindical. Em um primeiro momento, contudo, adotou-se enten-
dimento pela sua admissibilidade, desde que assegurado o direito de
oposicado. Em acao proposta pelo Ministério Publico do Trabalho, assim
decidiu:

“Sentenga normativa. Clausula relativa a Contribuicéo assistencial. Sua
legitimidade desde que interpretada no sentido de assegurar-se,
previamente, ao empregado, a oportunidade de opor-se a efetivagéo do
desconto respectivo.” (STF, RE 220.700, Rel. Min. Octavio Gallotti,
julgamento em 6.10.88, O/ de 13.11.98)

Em decisbes posteriores tratando do tema, o entendimento da
referida Corte alterou-se. A partir de determinado momento seus
Ministros passaram a entender pela auséncia de matéria constitucional,
resultando no ndo conhecimento dos recursos envolvendo processos
sobre o tema contribuigdo assistencial:

“DECISAO Vistos. Sindicato dos Trabalhadores em Hotéis, Apart Hotéis,
Motéis, Flats, Pensdes, Hospedarias, Pousadas, Restaurantes, Churras-
carias, Cantinas, Pizzarias, Bares, Lanchonetes, Sorveterias, Confei-
tarias, Docerias, Buffets, Fast-Foods e Assemelhados de Sao Paulo e
Regido interpbe agravo de instrumento contra o despacho que néo
admitiu recurso extraordinario assentado em contrariedade aos arts. 59,
inciso XX, 72, inciso XXVI, e 82, capute incisos lll, IV e V, da Constituicao
Federal. Insurge-se, no apelo extremo, contra acérdao da Quarta Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, assim ementado: AGRAVO DE
INSTRUMENTO — RECURSO DE REVISTA — PRELIMINAR
DE NEGATIVA DE PRESTAGCAO JURISDICIONAL ARGUIDA DE FORMA
GENERICA — FALTA DE FUNDAMENTACAO DO PEDIDO. Tendo o
Recorrente, para embasar a preliminar de nulidade do julgado
por negativa de prestagao jurisdicional, langando argumentos genéricos,

(4) MELO. Op. cit.,, p. 33 e 34.

176



sem especificar em que pontos o Regional foi omisso, reportando-se as
assertivas langadas nos embargos de declaragdo sem sequer transcrevé-
-los, seu apelo ndo pode ser impulsionado pela preliminar em liga,
porquanto desfundamentado. 2) CONTRIBUIGOES ASSISTENCIAIS —
COBRANGA DE EMPREGADOS NAO FILIADOS AO SINDICATO —
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N. 17 E PRECEDENTE NORMA-
TIVO N. 119, AMBOS DA SDC DO TST. A deciséo regional deslindou a
controvérsia em consonancia com a Orientagédo Jurisprudencial n. 17
da SDC do TST, segundo a qual as clausulas coletivas que estabelegcam
contribuicdo em favor de entidade sindical, a qualquer titulo, obrigando
trabalhadores nao sindicalizados, sao ofensivas ao direito de livre
associagao e sindicalizagao, constitucionalmente assegurado, sendo,
portanto, nulas. Ademais, nesse mesmo sentido segue o Precedente
Normativo n. 119 do TST, segundo o qual os arts. 52, XX, e 8%V, da CF
asseguram o direito de livre associagéo e sindicalizagéo, sendo ofensiva
a essa modalidade de liberdade, clausula constante de acordo,
convengao coletiva ou sentenga normativa que estabelega contribuicédo
em favor de entidade sindical a titulo de taxa para custeio do sistema
confederativo, assistencial, revigoramento ou fortalecimento sindical e
outras da mesma espécie, obrigando trabalhadores néo sindicalizados,
de modo que séo nulas as estipulagbes que inobservem tal restricao, e
tornam-se passiveis de devolugao os valores irregularmente descon-
tados. Assim, emerge como obstaculo a reviséo pretendida a orientagao
fixada na Sumula n. 333 do TST. Agravo de instrumento desprovido’ (fl.
75). Alega o recorrente, em suma, ser devida a cobranga da contribuicao
assistencial, mesmo dos trabalhadores n&o filiados ao sindicato da cate-
goria, uma vez que essa contribuicéo teria carater compulsério. Decido.
Anote-se, primeiramente, que o acérdao recorrido, conforme expresso
na certidao de fl. 77, foi publicado em 20.4.07, ndo sendo exigivel,
conforme decidido na Questéo de Ordem no Al 664.567, Pleno, Relator
o Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 6.9.07, a demonstragdo da
existéncia de repercussao geral das questbes constitucionais trazidas
no recurso extraordinario. Nao merece prosperar a irresignacéo. Os arts.
7¢, inciso XXVI, e 8%, caput e incisos Il e IV, da Constituicao Federal,
apontados como violados, carecem do necessario prequestionamento,
sendo certo que sequer foram opostos embargos de declaracéo para
sanar eventual omisséo no acérdao atacado. Incidéncia das Sumulas
ns. 282 e 356/STF. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal j& assen-
tou o entendimento de que a controvérsia relativa a exigibilidade da
contribuigdo assistencial se limita ao plano infraconstitucional. Nesse
sentido, anote-se: ‘AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. VERIFICAGAO DE REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DE
RECURSO TRABALHISTA. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL.
OFENSA INDIRETA. CONTRIBUICAO CONFEDERATIVA. CONTRI-
BUICAO ASSISTENCIAL. PRECEDENTES. 1. A decisdo que nega
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seguimento a recurso trabalhista, reconhecendo néo atendidos requisitos
previstos em normas processuais ordinarias, ndo é suscetivel de impug-
nagao por meio de recurso extraordinario. Hip6tese de ofensa indireta a
Constituigdo. 2. Esta Corte firmou o entendimento no sentido de que a
matéria relativa a contribui¢éo assistencial nao tem porte constitucional,
sendo insuscetivel de analise em sede extraordinaria. 3. A contribuigao
confederativa s6 pode ser exigida dos filiados ao sindicato. Agravo
regimental a que se nega provimento’(RE 499.046-AgR, Primeira Turma,
Relator o Ministro Eros Grau, DJ de 8.4.05). ‘RECURSO EXTRAOR-
DINARIO. TRABALHISTA. SINDICATO. CONTRIBUICAO ASSISTEN-
CIAL. LEGITIMIDADE. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. Sindicato.
Legitimidade da exigéncia da contribuicao assistencial e do seu desconto
em folha de pagamento do trabalhador. Questéao afeta a legislagao
ordinéria trabalhista. Extraordinério. Reexame. Impossibilidade. Recurso
extraordinario ndo conhecido’ (RE 219.531, Segunda Turma, Relator o
Ministro Mauricio Correia, DJ de 11.10.01). Nego provimento ao agravo.
Intime-se. Brasilia, 9 de maio de 2008. Ministro Menezes Direito
Relator.” (Al 699364 — Rel. Min. Menezes Direito, publ. DJ 27.5.2008)
(destacou-se)

Uma tentativa de conciliacao entre a contribuigao assistencial e a
liberdade sindical seria assegurar ao trabalhador n&o filiado o direito
de oposigao. Ao contrario da autorizagdo expressa para o desconto,
nessa modalidade ocorre certa inversdo da obrigacdo. Mediante a nego-
ciagao coletiva, a contribuicdo assistencial é instituida a todos os
trabalhadores, restando a cada um deles, de forma individual, buscar
junto ao sindicato, em determinado prazo, expressar sua discordancia
em relacao ao desconto. Certamente, trata-se de mecanismo mais
favoravel ao sindicato, pois, pelo instrumento coletivo, impde a todos
os trabalhadores que integram a categoria o 6nus de manifestar sua
discordancia em relacdo ao desconto da contribuigdo. Nessa linha, o
Tribunal Superior do Trabalho — TST, em um primeiro momento, adotou
posicdo mais liberal, materializada pelo Precedente Normativo
n. 74:

“74 — Desconto assistencial. Subordina-se o desconto assistencial
sindical a ndo oposi¢ao do trabalhador, manifestada perante a empresa
até 10 dias antes do primeiro pagamento reajustado.” (DJ 8.9.1992.
Cancelado — Res. n. 82/98, DJ 20.8.1998)

Posteriormente, essa Corte passou a adotar posigao mais restri-
tiva. Com excecao da contribuicdo sindical propriamente dita, toda e
qualquer contribui¢éo instituida pelos sindicatos, independente da
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nomenclatura utilizada, s6 podera ser cobrada dos filiados a entidade
sindical, ndo havendo que se falar, inclusive, em direito de oposicao.
Em substituicdo ao Precedente Normativo n. 74, o TST editou o Prece-
dente n. 119:

“A Constituicao da Republica, em seus arts. 5¢, XX e 89, V, assegura o
direito de livre associagéo e sindicalizacao. E ofensiva a essa modalidade
de liberdade clausula constante de acordo, convencao coletiva ou
sentenga normativa estabelecendo contribuicdo em favor de entidade
sindical a titulo de taxa para custeio do sistema confederativo,
assistencial, revigoramento ou fortalecimento sindical e outras da mesma
espécie, obrigando trabalhadores néao sindicalizados. Sendo nulas as
estipulagdes que inobservem tal restricdo, tornam-se passiveis de devo-
lugéo os valores irregularmente descontados.”

A Secéao de Dissidios Coletivos do TST, por sua vez, editou a
Orientacao Jurisprudencial n. 17 no mesmo sentido, enfatizando a nuli-
dade das clausulas de convengdes e acordos coletivos que estabe-
lecam quaisquer contribuicbes em favor da entidade sindical, a qualquer
titulo, obrigando trabalhadores nao sindicalizados:

“CONTRIBUICOES PARA ENTIDADES SINDICAIS. INCONSTITUCIO-
NALIDADE DE SUA EXTENSAO A NAO ASSOCIADOS. As clausulas
coletivas que estabelecam contribuicdo em favor de entidade sindical, a
qualquer titulo, obrigando trabalhadores n&o sindicalizados, sdo ofensivas
ao direito de livre associagao e sindicalizagao, constitucionalmente
assegurado, e, portanto, nulas, sendo passiveis de devolugéo, por via
propria, os respectivos valores eventualmente descontados.”

O entendimento do d&mbito do TST, portanto, demonstra-se
consolidado:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. CONTRI-
BUIQAO ASSISTENCIAL. Adecisao do Tribunal Regional, que reconhe-
ceu a inconstitucionalidade da cobranga de contribuicao sindical dos
empregados ndo associados, por entender que tal cobrancga afronta o
direito a livre associagao e sindicalizagdo, esta em harmonia com a
iterativa e notéria jurisprudéncia desta Corte, consubstanciada no Prece-
dente Normativo n. 119 e na Orientagéo Jurisprudencial n. 17, ambos da
Secéao de Dissidios Coletivos. Precedentes da SBDI-1 do TST. Incidéncia
do art. 896, §§ 4° e 5°, da CLT, c/c a Sumula n. 333 do TST. Agravo de
instrumento a que se nega provimento.” (TST, AIRR 3803/2004-202-02-
40, 72 T., Rel. Ministro PEDRO PAULO MANUS, publ. DJ 6.6.2008). No
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mesmo sentido: TST-E-ED-RR-737.338/2001-6, Min. Jodo Batista Brito
Pereira, DJ 19.10.2007; TST-E-RR-69.680/2002-900-01-00.4, Min. Lelio
Bentes Corréa, DJ 21.9.2007; TST-E-RR-14/2006-741-04-00.8, Min.
Vantuil Abdala, DJ 24.8.2007; TST-E-RR-7.060/2002-902-02-00.9,
Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 11.10.2007.

Como visto, o STF legou ao TST a ultima palavra sobre o tema
desconto da contribuicdo assistencial em relagao a trabalhadores nao
filiados ao sindicato, cujos Ministros decidiram a questao de forma
incontroversa manifestando entendimento pela violagao da liberdade
sindical.

A referida Ordem de Servigo n. 1/09 declara a legalidade da contri-
buicao assistencial desde que, dentre outros requisitos, seja assegurado
o exercicio pelo trabalhador nao filiado do direito de oposigao, cujo
exercicio se dara por meio de apresentagcao de carta ao sindicato no
prazo de dez dias a contar da noticia da instituicao da contribuicdo. Em
caso de recusa do sindicato, cabera ao trabalhador remeter a referida
carta por via postal com aviso de recebimento. Devera ainda o trabalhador
comunicar ao empregador a respeito do exercicio do direito de oposi¢ao
para que esse se abstenha de proceder ao desconto (OS n. 1/09, art.
2° 8§ 19, 2% e 39).

O direito de oposigao, segundo o entendimento atualizado do

TST, ndo é capaz de revestir a contribui¢cdo assistencial da legalidade
pretendida pela Ordem de Servico n. 1/09.

Valor ou forma de célculo. Faculdade do sindicato. Informar o
valor é muito mais simples do que explicitar a forma de calculo, o que
funcionaria como mecanismo de prestagdo de contas a categoria.

Qual sindicato deve informar. O patronal ou o profissional. Ainda
que o beneficiado seja o profissional, quer me parecer que, ao ser
instituida em instrumento normativo firmado pelos dois sindicatos,
cabera a cada um deles informar a categoria respectiva a respeito da
referida cobranca.

A ESTIPULACAO DE CONTRIBUICOES EM INSTRUMENTOS
NORMATIVOS COLETIVOS

Como demonstrado, o art. 12 da Ordem de Servigo n. 1/09 declara
a possibilidade da cobranga da contribuicdo assistencial de todos os
trabalhadores, filiados e néao filiados ao sindicato, desde que tal
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contribuicao, dentre outros requisitos, seja instituida em acordo, ou
convengao coletiva de trabalho, votado em assembleia geral com ampla
participagdo dos trabalhadores da categoria.

As clausulas oriundas de negociagéo entabulada entre represen-
tante dos empregados e empregadores s6 poderia, em principio, tratar
de obrigacbes que se referem a relagéo contratual de trabalho patrao
x empregado. Sendo assim, a estipulagio de obrigagao decorrente da
relagéo sindicato profissional e trabalhadores, bem como entre sindicato
patronal e empregadores, ndo pode ser estabelecida em processo de
negociagao coletiva com o empregador, cujos objetivos e natureza séo
diversos. A relagéo juridica entre trabalhador/empregador e o sindicato
que os representa deve ser regulada no proprio estatuto da entidade,
do que resulta a impossibilidade de vinculagao dos nao filiados ao
sindicato.

De acordo com o Cddigo Civil— CC, é anulavel o negécio juridico
que o representante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar
consigo mesmo, sendo ilicitas todas as condi¢bes que sujeitarem o
negocio juridico ao puro arbitrio de uma das partes. Igualmente, os
sindicatos, quando da negociagéo coletiva, devem privar pelo principio
da boa-fé, sob pena de ilicitude e consequente nulidade do ato (CC,
arts. 117, 122, 166, 187, 421, 422).

As obrigagdes que o sindicato pode contrair em nome dos repre-
sentados sdo apenas aquelas que decorrem do contrato de trabalho. Em
nenhum momento refere-se ao préprio sindicato que representa aos
trabalhadores ou aos empregadores. A negociacéo coletiva ndo se presta
para acordos entre trabalhadores/empregadores e seus representantes,
mas sim para regular a relagéo juridica entre aqueles. Integra a natureza
juridica da representagdo que o representante atue sob a vontade do
representado perante terceiro, ndo sendo possivel que substitua tal
mandato para poder negociar consigo mesmo, sob pena de constituir tal
pratica tipico abuso de poder®. Tais questdes ndo podem ser tratadas em
negociagao coletiva com o empregador, cujo resultado ndo deve tratar de
obrigagdo do trabalhador para com o sindicato que o representa. Da
mesma forma, o estatuto do sindicato, instrumento adequado para a
estipulacéo de obrigacdes, s6 obrigaria aos filiados.

(5) Tribunal Constitucional da Espanha, Processo n. 98/85 (sentencia). Julg. em 29.7.85,
publ. BOE n. 194. Disponivel em: <http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?
coleccion=tc&id=SENTENCIA-1985-0098> Acesso em: 23.1.08.

181



Em sentido contrario, ha entendimento de que todos os trabalhadores
sao convocados a participar da assembleia por meios idéneos tais
como boletins, sistema de som, delegados da empresa e publicagédo
de edital em jornais de grande circulagao. Para tanto, caberia ao
trabalhador descontente, durante assembleia que fixa a contribuicao,
manifestar sua contrariedade ao desconto. Nao sendo possivel, pois,
a manifestagao posterior a respeito®.

Com tal entendimento ndo se pode concordar, pois os efeitos
sobre toda a categoria do estipulado em convengao coletiva decorrem
do sistema de unicidade vigente no Brasil, o qual ndo pode se opor a
liberdade sindical negativa prevista no proprio texto da Constituigao,
art. 8%, V. Igualmente, o art. 613 da CLT, que trata do conteudo das
convengoes e acordos coletivos, restringe tais instrumentos a questdes
relacionadas a relagéo individual de trabalho. Nao se trata, portanto,
da relagéo sindicato e representados. Segundo Gabrie/ Saad, se a
decisdo da assembleia geral tivesse efeito erga omnes, obrigando
associados e nao associados, estaria a entidade sindical praticando
ato incluido na prerrogativa estatal de tributar®.

So6 deve, pois, ser instituida qualquer modalidade de contribuicao
por assembleia especificamente convocada para tanto, cujos efeitos,
obviamente, sé atingirao os trabalhadores filiados ao sindicato, condi-
Gao essa necessaria para que participem como direito a voto da assem-
bleia. Igualmente, rejeita-se a instituicdo de qualquer modalidade de
contribuicao por meio de acordo ou convencgao coletiva, ja que nao se
trata do instrumento adequado para tanto. Tal pratica, por certo, implica
desvirtuamento desse importante instrumento de negociagéo entre
trabalhadores e empregadores, por meio do qual os sindicatos atuam
como meros representantes de interesses de terceiros, sendo inacei-
tavel que atuem objetivando beneficio proprio.

Por certo, a fixacdo de contribuicbes é matéria estranha as
relac6es de trabalho, razédo pela qual ndo pode ser inserida em conven-
¢ao coletiva, acordo ou sentenga normativa®.

(6) LOMAS, Dorival Alcantara. As contribui¢cdes sindicais sao devidas por todos os
integrantes da categoria ou somente pelos associados de uma determinada entidade
sindical. Revista Sintese Trabalhista, Porto Alegre, v. 7, n. 90, p. 35 e 36, dez. 1996.
(7) SAAD, Eduardo Gabriel. Temas trabalhistas. Suplemento Trabalhista, Sédo Paulo,
n. 42, p. 360, 1995.

(8) SAAD, Eduardo Gabriel. Temas trabalhistas. Suplemento Trabalhista, Sao Paulo,
n. 42, p. 360, 1995.
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