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RESUMO

Este trabalho discute a possibilidade da constrdgianovas perspectivas para a tutela
coletiva dos direitos sociais dos trabalhadoresambito do processo. Procura, a partir da
superacado do paradigma racionalista-liberal, reeomhnovas condicbes de possibilidade
para a concretizacdo dos direitos sociais, coraéxados num Estado Democratico de

Direito. Nesse ambiente a pesquisa se desenva@uenmecendo o papel transformador do
Poder Judiciario que, num compromisso de solidadectcom os demais poderes, atua como
ente realizador das politicas publicas sociaigrérma figura do juiz que tem potencializado

o papel criador, de Carnellutti. E reconhecido wwontempo em que a tutela coletiva mostra-
se adequada a solucado dos problemas de massa @spagas diversos anseios da sociedade
dita p6s-moderna. Com isso, sao revistos algunisuitts processuais diretamente vinculados
a tutela coletiva, como a substituicdo processual guestdo da legitimacdo ordinaria e

extraordinaria. A construcdo dessa nova perspegiiva a tutela coletiva é dada a partir

também, de um novo compromisso dos entes legitimaaenpendo com os paradigmas

racional-liberal-individual, que impregnam a ciéngirocessual e, a partir de uma leitura
constitucional, ganham nova roupagem, no EstadooDeitico de Direito.

Palavras-chave: jurisdicéo, tutela coletiva, preceasvil e processo do trabalho.



ABSTRACT

This paper discusses the possibility of buildingvieerspectives for the collective protection
of social rights of workers, in the process. Sedrom overcoming the liberal-rationalist
paradigm recognize new conditions of possibility fine realization of social rights,
contextualized in a democratic state. In this emmnent research is developed recognizing
the changing role of the judiciary that is commibt® solidarity with other public entity acts
as director of public social policies, from theuig of the judge who has enhanced the
creative role from Carnellutti. It recognized a nesa in the collective protection proved to be
adequate to solve the problems of mass and fomibst diverse wishes of society itself
postmodern. With this revised some institutes &ecty related to the procedural protection,
as the replacement procedure, and the questiagiinhacy ordinary and extraordinary. The
construction of this new perspective to a collectprotection is given as also a new
commitment of legitimate entities, breaking witre thational-liberal paradigms-individual,
which underlies the process science, and readorg & constitutional earns new clothes in a
democratic state.

Keywords: jurisdiction, class action, civil and taldaw process.
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1 INTRODUCAO*

O tema proposto para a investigacao cientificamitelse no campo do direito
processual consistente na busca de uma nova pivapeara a tutela coletiva dos direitos
sociais dos trabalhadores, tem por meta superag@arddigma racionalista que envolveu as
ciéncias humanas e sociais no curso dos anos mgépealo modelo liberal de estado, com as
influéncias de ambos na conformacédo do Direito, émfiase dada no caso proposto para o
ramo especializado do processo: o Direito Procésgsua@rabalho.

Esse novo paradigma em construcdo esta atentostiD@ao, a complexidade social
e aos direitos humanos, em que a jurisdicdo eslata# necessariamente dialogar com as
questbes complexas envolvendo as (novas) demanciagss

A construcdo de uma resposta esta sedimentaddogdcada uma matriz teérica em
consonancia com a problematica apresentada, pedmitiom isso a identificacdo e a releitura
dos direitos sociais dos trabalhadores a partiCalastituicao Federal de 1988, passando por
um breve exame historico da consolidacdo dos seritod sociais.

Procurar-se-a identificar o problema da eficacia direitos sociais dos trabalhadores,
veiculados na maioria das vezes por normas progiGasae a sua inser¢cao aos ordenamentos
juridicos, em especial com enfoque para o ordentmeacional, em que se concilia a
extensdo dos direitos sociais dos trabalhadoresb, os prisma dos juristas adeptos ao
formalismo do positivismo juridico (modelos libexgicom o modelo préprio de juristas
inseridos no contexto de Estado Democréatico de itDjreafeto as novas técnicas
hermenéuticas, numa visdo metodoldgica social.

Desse modo, uma possivel compreensdo e interoetdgs diversos institutos
juridicos passa, pois, pelo estudo da sua formagamlucéo histdrica, conjuntamente com o
exame historico da formacdo dos Estados naciomé@ia aproximacdo com a formacédo do
Estado Democratico de Direito e os direitos socials previstos. Faz-se um exame analitico
dos fatores externos (fontes materiais) que infeamaa atual formatagdo do modelo juridico
de tutela coletiva, voltando atencdo para a muddageradigma do processo individual para
o coletivo e, com isso, a necessaria superacaaaitmnalismo, bem como dos mitos do linear
e da certeza.

Examina-se, quanto ao instituto da substituic@cgssual, a figura da tutela coletiva

desde Roma, com a figura da “acdo popular’ passandestudo daslass actionsnorte-

! O presente trabalho foi redigido em consonanaia &s regras do novo acordo ortografico.
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americanas, com origem gammon lawtendo presente que, embora de formagao romano-
germanica, em especial com forte influéncia doitdirgrocessual italiano, boa parte do nosso
direito processual coletivo hoje € fundamentadoinstitutos daslass actionsNo aspecto,
faz-se uma releitura de alguns institutos processzmamo forma de melhor compreender, a
partir disso, ndo somente a substituicdo procesmad outras formas de tutela coletiva de
direitos dos trabalhadores, como as ac¢des coletivasis publicas, com destaque para as
condicOes da acao e a definicdo de parte no pmcess

Para que se tenha uma jurisdicdo célere, efetideraocratica, a releitura do
paradigma racional € a ténica de desenvolvimentestado, a partir dos reflexos desse
pensamento sobre os institutos do processo e afoom que sdo interpretados e aplicados
no cotidiano forense. Destaque, também, para &@nedade das acdes coletivas propostas
pelos agentes legitimados e os efeitos dessa s@btatelados e qual seja a parcela de
autonomia dos sujeitos e os limites de atuacdoada am, frente aos “novos” direitos. A
partir do dominio dos conceitos examinados, entsedeabivel o estudo, objetivando um
panorama da tutela coletiva frente aos novos dggitlitos metaindividuais e o projeto
nacional de codigo de processo coletivo.

Com esse amadurecimento teérico, construido agolata pesquisa, autoriza-se a
proposicao de possibilidade para outras entidagletivas litigarem, em juizo, a protecao dos
direitos sociais, além do sindicato de classe. xendisso é o papel das associagdes
profissionais, hoje com papel muito mais assomadivdistante da jurisdicdo do trabalho; do
Ministério Publico do Trabalho, dentre outras qodegm se desvelar no curso da realizacéo
da pesquisa.

Rediscutir o processo civil e a forma de tutela dweitos sociais dos trabalhadores
frente a um novo momento constitucional, vigenteEstado Democratico de Direito e um
repensar da jurisdicdo a luz de uma tutela efativ@ncretizadora, em que se desvela um
novo papel para o Judiciario, aqui como agenteigieet transformador da realidade, num
compromisso fraterno com os demais poderes.

Ponto nevralgico é o estudo da necessidade deagdpedo atual estagio do processo
civil (e do trabalho) ainda enraizado(s) em suageos individuais, focadas numa relacéo
atomizada, ignorando o viés molecular das relagfiesnassa e os anseios de eficicia e
efetividade clamados pela populacdo, reconhecenidgudiciéncia do processo individual
frente as demandas sociais, em que o0 viés coldggponta como meio naturalmente apto
para a superacao das diferencas sociais, redugddedaggualdades e concretizacdo, efetiva,

do Estado Democréatico de Direito.
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Desse modo, a proposta da pesquisa insere-senha tHe Pesquisa “Hermenéutica,
Constituicdo e Concretizacdo de direitos” do Pnograle Pds-Graduacgdo Strictu Sensu —
nivel mestrado — da Unisinos. O estudo do temandalio no campo do direito processual do
trabalho esta centrado na concretizacdo dos diretciais dos trabalhadores, por meio da
superacao do viés individualista e racional-dogroata partir da delimitacdo da pesquisa em
torno da adocao da tutela coletiva conjunta com agda criativa do juiz em um novo plano
de acdo para o poder judiciario, em concretizarditemes constitucionais, a partir das
observacdes intelectuais de Ovidio Araujo Bapgsts aportes da teoria monfsém que se
fundamenta Darci Guimardes Ribeiro, ao reconhewmmonismo, um papel fundamental
para o juiz, em que a solucdo para 0 caso coneéet@xiste antes da sentenca, em que neste
sentido, no campo dos direitos sociais a impleng@otae da, justamente, no processo, pela
atividade criativa do magistrado. Trata-se de uno@gsicdo de um novo paradigma para a
tutela dos direitos sociais, frente a complexiddae relacdes humanas inseridas num plano
de relagcbes de massa, coletivas, em busca de wisfiaedas estruturas do sistema
processual.

O presente estudo esta vinculado ao ramo do moaEdetivo, sob uma perspectiva
constitucional. Tem como objeto central a tuteladdeitos sociais dos trabalhadores e a
extensdo de sua eficacia, efetividade e aplicaniéd Tal estudo dar-se-a a partir do exame de
diversas fontes bibliograficas, tendo presentelev@acia dos estudos dos Professores Ingo
Sarlet, com sua obra de referéncia sobre os Dsrefociais; sob uma perspectiva
constitucional do estudo do processo, é referéacabra do Professor Darci Guimaraes
Ribeiro e Nicola Picardi; ainda, sob a questao dgtado, sdo relevantes as obras de autores
como Professor José Luis Bolzan de Morais, GilbBawovici e Lenio Streck.

A exposicédo, dentro do possivel, dar-se-a comamahto em abalizada doutrina, em
acordo com a problemética proposta, seguindo untadwoiegia de interpretacdo social no
que diz respeito aos direitos sociais, em superacéma viséo liberal, propria do Estado
Liberal que tinha na garantia da liberdade indialdu cerne de protecéo. A proposi¢cado toma

por base os ideais do Estado Social em que haensfio dos postulados de liberdade, com

2 Entendemos pamonismoa teoria de que a solucdo para os conflitos Sonéo esta previsto no texto da lei,
sendo construido na sentenca, mediante uma vatocaigdiva do juiz, balizada nos limites da Constiio, em
que o julgador apresenta a concretizacdo do dissidi sentenca tal como apregoa Carnelutti. (Para um
completude maior vide nota 11, adiante). Segueesta linha a tese defendida por Darci Guimardesiii (La
pretension procesal y La tutela judicial efectiMacia uma teoria procesal Del derecho. BarcelohhBbsch,
2004, p. 28-45), no sentido de que tdo somenteaprocesscé que o sujeito tem como exigir o cumprimento
de uma prestacdo, ndo passando o enunciado dopesdode lei, apenas, de uma referéncia balizadara
atividade humana que, por si, ndo seria plenantatézla de forca.
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énfase para uma acgao interventiva do Estado, a€alizdas prestacbes reclamadas pela
sociedade.

A construcdo de uma nova perspectiva para a tatddiva dos direitos sociais dos
trabalhadores, a luz de um Estado Democratico deit®i € construida com base nas
proposicdes da teoria monista, com apoio em Caittielpotencializando e valorizando a
acao do juiz, como um dos agentes participes daretimacdo das promessas constitucionais,
reconhecidas pela Constituicdo, essa inserida nomexto de Estado Democratico de
Direito.

Adota-se o método fenomenolégico-hermenétitimopartir da constatacdo e da
compreensao do fenbmeno da precarizacao das relsgbeis, por meio da interpretacao da
universalizacdo dos direitos humanos, propfe-sstieone desvendar os direitos laborais
como valores universalizaveis, lancando uma novpgata a humanizacdo do atual modelo
de desenvolvimento do Estado Democrético de Direito

A pesquisa se da, eminentemente bibliograficas foiscard se respaldar, para a
resolucdo da questdo proposta, a partir das legestavigentes e, especialmente, da
Constituicdo, como ponto, marco referencial para nova perspectiva para a tutela coletiva
dos direitos sociais dos trabalhadores, justamerateefetivacdo dos direitos sociais
fundamentais, previstos na Constituicdo Federab@s.

O trabalho esta estruturado em um primeiro capitub qual séo revistos os direitos
fundamentas e sociais, onde € proposta uma novdagj®m interpretativa, a partir de uma
matriz social, de efetiva implementacdo, em quariadicdo ganha um relevante papel de
realizador (concretizados) das politicas sociais cdmpridas, do texto constitucional. O
desenvolvimento segue para o segundo capitulouensd@p estabelecidos os novos contornos
dos direitos sociais em um ambiente de Estado Dextiox de Direito, em analise do século
XX e as diversas experiéncias em tordo dos maitdesiogicos, no tocante a definicdo do
papel do Estado. Nesse ponto, encontra-se presenfeauta de discussdo, um modelo de
Estado que atenda as reais necessidades do mumgonporaneo. O “Estado Social”, que
assumiu inumeras atividades administrativas fundéasee chamando para si a

responsabilidade as prestacdes dos direitos sdamimentais, mostrou-se ineficiente na

® Merece aqui a ressalva de que a construgdo denomm proposicdo para a tutela coletiva, delimitada
capitulo 4 parte, necessariamente, de um viés aeerte dogmatica, como ndo poderia deixar de s&s, de
toda forma demonstra a superacéo desse viés aohemar que a solucdo para as novas perspectiviasetia
coletiva aqui defendidas estdo sedimentadas emutim olhar sobre os institutos do processo — éenpsato
que pode aparentar uma contradicdo entre a cogdestar dogmatismo e a construcdo a partir desse &
que parece fazer todo o sentido a adocdo do mé&admenoldgico-hermenéutico na medida em que remenh
a importancia da experiéncia, da realidade, quesigaré uma interpretacao da realidade do ser.
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consecucdo dessas atividades, face as crescemmndis sociais de uma sociedade
pluralista.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasill888 adotou um modelo social,
atribuindo funcdes ao Estado que deve orientarnvo paradigma para a tutela coletiva e do
papel do Estado, em que se tem por indispensaseljdariedade entre os trés Poderes com
especial atencdo, por op¢do metodolédgica, ao mipelurisdicdo e do Magistrado para a
concretizacao dos direitos sociais fundamentais.

Seguindo esses contornos, no terceiro capitudita dma proposta de reestruturacao
dos institutos da substituicdo processual e ddatatdetiva, bem como de uma releitura e a
proposi¢cao de novos contornos para os agentesaisidpara as associacoes profissionais e
para o Ministério Publico do Trabalho, tendo entaviss diversas formas de tutela coletiva,
como a acao civil publica, o dissidio coletivo grépria substituicdo processual.

A busca de novas perspectivas para a tutela ealetds direitos sociais € aqui
abordada a partir de um recorte metodolégico sobngulo dos direitos inerentes aos
trabalhadores, hoje inseridos num modelo de Edbashoocratico de Direito, de superacao do
Estado Liberal e Social, mas que tem nesse foféeerecial tedrico, em especial no ultimo,
pela adocdo de uma metodologia social, de reabizafdtiva dos direitos fundamentais,
sociais.

Tem presente o ambiente da sociedade pds-modemmague 0s conceitos de
solidariedade entre os Poderes € um dos aspeatosnfigntais para a compreensao e
desenvolvimento do estudo; sem esquecer, aindaapel pdo magistrado como agente
transformador da prescrigdo constitucional.

Por certo a tematica ndo é esgotada no estuduge fe® seu amplo viés e as mais
diversas metodologias de abordagem, mas represemtaontribuicdo e subsidio eloquentes
para 0 debate académico, verdadeiramente preocugradomplementar a transformacao

social e a realizagdo das promessas politicasittanshais.
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2 O DESVELAR DOS DIREITOS SOCIAIS FRENTE AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: AS MESMAS FACES DE UMA PROPOSICAO
CONSTITUCIONAL

Em 2008 comemoramos vinte anos da promulgacédo dati@ocdo Federal de 1988,
momento que proporciona um olhar critico e hermér@sobre o que, de fato, ela trouxe de
melhorias para as relacdes sociais, em especialpgdrabalhadores.

Neste contexto, chama atencdo o0 paradoxo brasildeo uma Constituicao
reconhecidamente de vanguarda (com previsdo deodire garantias sociais, ambientais,
econdmicas, consumeristas, dentre tantas outna®niente com uma economia que transita
entre as dez maiores do mundo ao lado de daddsststs oficiais, demonstrando que 14%
(21 milhdes) da populacédo brasileira sdo pessoaisxabla linha da indigéncia e 33% (50
milhdes), abaixo da linha da pobréza

Por definicdo, a Constituicdo é a reunido de puinsi supremos que definem os
6rgdos supremos do Estado e suas mutuas relagiiesse modelo a Constituicdo é
representada como um instrumento de governo, Heiilo e limitando o poder; a politica
estd fora do centro de debate constitucfon&om isso, abre-se espaco para um
questionamento: a Constituicdo deve ou ndo repaaseraspecto politico de uma nagéo? Ela
deve ou nao fundamentar a transformagéo social?

Justamente o reconhecimento de que a Constituigde ger muito mais do que um
papel é que traz ao debate a tematica dos direitosisoeia sua (in) eficacia no plano
constitucional. O objeto de debate em torno dositds sociais passa invariavelmente pela

acao estatal e o modelo de estado vigente. Nissppomos uma releitura dos direitos sociais

“ Segundo dados do IBGE, in: KRELL. Andrea®iteitos Sociais e Controle Judicial no Brasiha Alemanha.
Os (des) caminhos de um direito constitucional “panado”. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre:
2002, p.17.

® Esse € um conceito que toma por base a doutriGedeg Jellinek, vinculado a uma idéia de TeoriaaGeo
Estado.

® BERCOVICI. Gilberto. A constituicdo dirigente ecdse da teoria constitucional. Ifieoria da Constituicao
Estudos sobre o lugar da politica no direito ctustinal. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 85.

" E de LASSALLE, Ferdinand que é uma Constituicd®@rad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonted.
Lider, 2002. p.48: a constatacdo de que de nadader que se escreve numa folha de papel, se @ao s
justifica pelos fatores reais e efetivos do poddfitma Lassalle que uma Constituicdo escrita € boa
duradoura, quando corresponde a constituicao réahesuas raizes nos fatores do poder que regeaiso p
Ver também HESSE, Conrad. Forca Normativa da Constituicddrad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto
Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1991.
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dos trabalhadores & luz de um Estado Democratiddirgéo e de uma socieddteita pds-
moderna.

Também nédo podemos esquecer um novo marco hisigeieoo papel do Estado, a
partir de setembro de 200)&uando o mundo econdmico ainda adepto da pofitctiberal,
de ndo intervengcdo nos mercados, viu-se na depend@a intervencdo estatal, no plano
mundial, sob pena de um cataclismo de todo o sssfaranceiro mundial.

Nessenovo ambiente, que ha muito se desvela, os direitomisodos trabalhadores
nao poderiam ter uma leitura dogmatica centradaaomente como uma “evolugdo” do
Estado Liberal; a compreensdo merecida dos dirsogis passa, ao que se Vé, por sua
contextualizagé@o e por sua politizagdo num ambiéateéculo XXI, e num contexto presente
da intervencéo estatal para a concretizacdo dpdrtedas politicas publicas.

Dai que faz todo o sentido, o debate hermenéutitcdéoeno do Estado, da sociedade
brasileira, e o papel do Judiciario de modo a pence@ovos ou velhos, problemas e suas
solucdes. Especificamente dentro da tematica ptapdseitos sociais dos trabalhadores, o
que se busca é o reconhecimento da falibilidadestiado Administrador, como executor das
politicas constitucionais, em que o judiciario enum novo papel, hoje, de implementador
(realizador) das promessas constitucionais nao gdas Dai a necessidade de uma releitura
dos direitos social e, em especial, da tutela jurisdicional dessesitd§, contextualizada
dentro do processb

8 Procuramos identificar a sociedade seguindo o lnateZigmund Bauman descrito em sua décalernidade
Liquida, 2001, em que se fornecem novos elementos parmpreensao da dinamica social que é fruto de
uma longa gestacao que teve inicio com as grarmegacdes e que chega ao século XX com as relagbes
sociais taxadas de inconstantes e mdveis. A matitei fluida, apoiada em taticas pré-determinadas e
solidificadas, ndo comporta tradig8es ideoldgiéascontrario, poucas coisas sdo pré-determinadagros
ainda, irrevogaveis, bem como poucas derrotas efinitivas e, rarissimos contratempos, irreversfvem
contrapartida, nenhuma vitéria é, tampouco, final.

° Ressente-se ainda de um estudo académico maisgeosobre o tema, mas podemos estabelecer asdeases
uma possivel “queda do muro neoliberal” parafradeam “queda do muro de Berlim”, como marco da
derrocada do socialismo soviético. Boa parte ddiineos deu conta da percepcao de risco sistépoco
conta da “severa” crise financeira internacional,qge todos os mercados sentiram os reflexos da grase
no sistema imobilidrio-financeiro americano. Nestatexto, foi reconhecida a necessidade de inteéen
direta do Estado na economia, socorrendo o sisfermaceiro, ndo somente no plano dos Estados Unidos
mas em boa parte do mundo. Sobre esse enfoquenerda-se a leitura da obra “O estado pés-moderao” d
Jacques Chevallier (CHEVALLIER, Jacqueéd. Estado Pés-ModernoTrad. Marcal Justen Filho. Belo
Horizonte: Ed. Forum, 2009.), aqui tomado como regfeial tedrico para a abordagem do segundo ponto
desse trabalho.

9 A fim de instigar o debate, traz-se o exemplo idameras acdes ajuizadas em busca de medicamantos,
campo dos direitos sociais dos trabalhadores ndsaga espanto o ajuizamentoréelamacdes trabalhistas
contra o Estado, em busca da concretizacao despastivabalho.

* Propde-se o estudo a partir da constatacdo qoepéogesso que o juiz constréi uma decisdo jundésste
valida, motivada e fundamentada — art. 93 da CF@B&xdido Dinamarco (DINAMARCO, Candido.
Instituices de direito processual civil. 1, 5 ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2005.) efesdeda teoria
dualista a distingue da monista e com base naasid#® Carnelutti e Chiovenda: “A funcdo criadora do
processo, nessa perspectiva, consistiria no queellidi denominou de justa composicao da lide.érama
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Com isso, se procura firmar uma nova perspectiea direitos sociais dos
trabalhadores frente a um Estado Democréatico deitBDirambos contextualizados numa
sociedade pés-moderna. Nesse ambiente, o papekreito® da tutela jurisdicional também
passam por uma releitdfaem superacdo ao modelo racional-positivista @e&hda lei**,
dando-lhe margem paracsiacdo da solucédo juridica, realizando, por meio do pgscgea
transformacao social, tendo como proposta a tatéédiva.

Muitos juristas, alguns com mais brilho, como Qwidraujo Baptistd* dedicam boa
parte dos escritos a tecer criticas ndo somentgodelo de jurisdicdo vigente e da concepcéo
do processo civil; mas a propria metodologia deénengreproducédo) do direito, dando a
inestimavel nogéo historica dos prejuizos decoesedb afastamento da ciéncia do direito do
campo dos fatos, em festejo ao modelo racionafista qual a sociedade da Revolucao
Francesa clamava.

Cumpre destacar que a ideia de jurisdicdo nasaawadormacao do Estado Moderno,
a partir da superacéo da ideia de que o divin@ sobrenatural, regiam as relagées humanas.

E com o monopodlio estatal que avoca para si auedoldos conflitos, como decorréncia da

colocagdo puramente juridica, dado que se limiatot quanto a de Chiovenda, a examinar o fendémeno
processo como algo preordenado exclusivamenteaaddadiireito material. A grande diferenca entrelaes
teorias residia em que, enquanto para uma a noontagb concreto receberia da sentenca o seu agaibame
final e antes dessa, os direitos inexistiriam (€kutti); para a outra, o ordenamento juridico é posio de
dois planos distintos (teoria dualista, Chiovenel@s direitos e obrigacdes preexistem a senteagdpgpor

ela revelados com vista a concreta realizacdocprdtterminada pela norma também preexistentaede(iin

p. 145). De outro lado, com aportes promissoresiri&appelletti, citando Lord Radcliffe: “o juiz fmepode

se empenhar na mais estrita adesao ao principiesgeitar rigorosamente os precedentes; bem paatugo
toda tarde sua propria jornada de trabalho na co@wide nada haver dito nem decidido sendo emitperfe
concordancia com o que os seus predecessoresatisser decidiram antes dele. Mas ainda assim, quando
repete as mesmas palavras de seus predecessa@sems elas na sua boca significado materialmente
diverso, pelo simples fato de que o homem do sé¥Mméao tem o poder de falar com o mesmo tom e
inflexdo do homem do século XVII, XVIII ou XIX. Oontexto € diverso; a situacdo referencial € divezsa
seja qual for a intencdo do juiz, as sacras padad@aautoridade tomam, quando repetidas na suzalijegn,
moedas de nova cunhagem. Neste sentido limitado,seepode dizer que o tempo nos usa a nds todas com
instrumentos de inovagéo”. (CAPPELLETTI, Mauthiizes legisladoresTrad. Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Edjt©999, p. 23)

12 Boaventura de Sousa Santos traz para o campoaiwdaportes epistemolégicos da sociologia qumjpem
construir uma critica ao atual modelo de jurisdig@iosca-se com isso a construcdo de uma possidglida
efetiva de superacdo do modelo de jurisdicdo remidd nos bancos académicos, estabelecido a garntima
concepcdo moderna (racional-cientifica-individua)isque hoje demonstra a falibilidade do modelo de
solucéo jurisdicional dos conflitos sociais. Em gquese ha algum tempo se verificar o estimulo dedsr
alternativas a jurisdicdo, no plano nacional espe@nte a partir da promulgagdo da lei que institi
arbitragem, tal expediente € pouco conhecido e gauitizado quando comparado ao campo do direito
internacional. Duas obras desse autor merecemtagiesno campo do Direito e que servem de baseopara
presente estudo: SANTOS, Boaventura de Souza.UPa@asociologia das auséncias e uma sociologia das
emergéncias. InA gramatica do tempoS&o Paulo: Cortez, 2006, p. 93-135Para uma revolugao
democrética da justicaSao Paulo: Cortez, 2007)

13 A origem do “juiz boca da lei” decorre do momerttistorico pés-revolucdo francesa, com a ideia de
separacdo dos poderesaeionalismq em que o direito passou a ser obra de criac&oder Legislativo e ao
Juiz competiria tdo somente a aplicacdo do textéelendo Ihe competindo a sua interpretacéo. SILVA
Ovidio A. B.Processo e Ideologi@ paradigma racionalista. Rio de Janeiro: FOre23@6.

* |bidem, p. 35-56.
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soberania das nacdes; que emerge 0 conceito celipho, por meio do qual o Estado,
aparelhado para tanto, faz cumprir o “contrato abcfirmado entre 0s agentes,
restabelecendo a ordem.

Neste ponto vale destacar a definicAo de Darcm@rdies Ribeiro, em torno do

monopdlio da jurisdicdo por parte do Estado, paeny

El monopdlio de la jurisdiccidn es el resultadounait de la formacién del

Estado que trae consigo consecuencias tanto paradividuos como para
el préprio Estado. Para los primeros, alejé defiaihente la possibilidad

de reacciones inmediatas por parte de cualquigartitconsecuentemente
ellos se encuentran impedidos de actuar privadanpemt la realizacion de
sus intereses. Para el segundo, monopolio creéberdle prestar la tutela
jurisdiccional efectiva a cualquier persona qusdlicite™.

Como limitador do poder absoluto, centrado na &gile um rei, a jurisdicdo sofreu as
influéncias do modelo politico liberal, do captatio crescente e, em especial, da formacéo
dos Estados Nacionais, passando, a jurisdicaoy amsa funcdo ou poder estatal. Nesse
contexto, h4 uma limitagdo do poder politico poiontia reparticdo dos poderes, consagra-se
os direitos de primeira geracdo, com a submissdgosderno a lei, o poder ilimitado do
monarca passa a ser, entao, limitado.

Esse modelo correspondeu até o segundo pés-gusoeiedade entdo vigente. Em
breves linhas, esse poder conferido ao Estado,guemdo a ordem juridicaom eficacia
vinculativa plen&®, ou seja, com intento de definitividade é queeggaduz, ainda hoje, em
pleno século XXI, centrada unicamente sob o asmkriodividuo, da demanda unica.

Com razéao, o Estado ndo s6 tem que compor o agnfldmo também tem que
garantir aos destinatarios da tutela jurisdicionaljreito de torna-la efetiva, dialogando com
o multiculturalismo e a globalizacdo em que o pmistado tem em xeque o poder de
resolucao dos conflitos.

Dai que se traduz a necessidade de um repensaa at@rtutela estatal sobre os

direitos sociais, em que se prop0de o reconhecin@gmtoa coletiva, com novas perspectivas

!> RIBEIRO, Darci Guimarded.a pretension procesal y La tutela judicial efeatitiacia uma teoria procesal
Del derecho. Barcelona: J.M.Bosch, 2004, p. 76.

® Tomemos emprestado o conceito que a manualisézapara definir a Jurisdicdo. Vide Athos Gusmao
Carneiro (CARNEIRO, Athos Gusmadurisdicdo e competéncid3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 5-7.)
que a jurisdicdo é a atividade pela qual o Estadm eficcia vinculativa plena, elimina a lide, ldeendo
el/ou realizando o direito em concreto. Dissecandefimicdo, Athos Carneiro destaca que o ato jigisaal
tem como carater primordial a finalidade de elim@mda lide, ou a sua composicdo, para a qualeaélid
“eliminada” mediante a declaracdo ou a realizagdadideito (processo de conhecimento e de execucdao,
respectivamente). Enquanto que a lei procura &atatdetiva, mediante a formulacéo de regras deutan a
sentenca individualiza o comando daquela, medianteerpretacdo légica da norma pelo magistradsteNe
sentido, o ato jurisdicional, € uma atividade décapéo do direito, a subsuncédo do fato a norma
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para os diversos institutos, como da acado civillipdbe, ainda, novos aportes para a
implementagdo de novos agentes no plano da judisdgpmo as associagdes profissionais,

adiante examinadas.

2.1 Direitos Sociais e Direitos Fundamentais

Ja nos adverte Ingo Saffetque é justamente em vista da forma pela qual sdo
positivados que os direitos sociais que se travamais acirradas controversias em torno de
sua aplicabilidade, eficacia e efetividade. Maspgnsamento anterior nos faz refletir acerca
do que, propriamente, podemos compreender pottadiredciais e a sua insercao dentro de
uma configuracdo de direito fundamental.

A identificacdo dos direitos sociais como direifosdamentais € uma pontuacédo na

obra de Ingo Sarlet, para o qual os direitos sesi@d por exceléncifireitos fundamentat§,

" SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaised. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 296.

'8 Os Direitos Fundamentais podem ser compreendido® dlireitos reconhecidos e protegidos pelo direito
interno de cada Estado, positivados em uma Coigstitude onde ndo se confundem com direitos do home
(como direitos naturais, ndo positivados); tampowmon direitos humanos (positivados pelo direito
internacional). (lbidem, p. 36.) Em mesmo sentiddENNDES, Gilmar Ferreira MendesDireitos
Fundamentais e Controle de Constitucionalida8eed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 3. Neste canta#o
podemos esquecer que desde a antiguidade admigiesisténcia de valores soberbos, imutaveiites a
natureza humana e ndo passiveis de subversdoquio. s direitos do homem, com alguma certezapwom
lugar no século XVIII, quando emergiram as primeiga¢des contra o poder Estatal. A vitoria dasluedes
gue surgiram nesse contexto (Revolugéo Francesdusttial) levou ao nascimento do Estado de Direjte
tinha como meta primordial o estabelecimento degawerno de leis e ndo de homens, em consonanciacom
licdo aristotélica segundo a qual as leis, ao éointdos homens, ndo tém paixdes. Assim é que,ocpassar
do tempo e o advento do Estado de Direito, o déecacerca de valores, de direitos naturais, tewe qu
abandonar um pouco o carater teologico e metafigie o jusnaturalismo do século XVIII lhe atribuiu,
abrindo espaco para um discurso cientifico e s#tiem do Direito capaz de viabilizar a sua protegeédo
efetivacdo na pratica, promovendo a segurancaetgdes travadas em sociedade. Diversos pais¢anioor
buscaram a declaracdo de direitos que, inicialmeotgorme nos ensina José Afonso da Silva (SILWsé
Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positiv@5 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.175) “asamia
forma de proclamacgdes solenes em que, em articdegfinico especial, enunciam-se os direitos. Depois
passaram a constituir o predmbulo das constituig@@eBranca especialmente”. Tais declarac6es tirthfim,
portanto, de buscar, ou melhor, positivar o recomhento pelo Estado de direitos que preexistene aceimno
sendo inerentes ao homem que, a partir do EstaBirei¢o, era visto como sujeito de direitos. A tna dos
direitos fundamentais sofreu ampliaces e transfodms significativas ao passar dos tempos, chegando
descrever os direitos fundamentais em geragGeso$ummnto de vista classico, portanto, sdo tréseescges
de direitos fundamentais: a 12 geragéo prevé edalirda liberdade, correspondentes aos direifosniados
pelo valor liberdade (ex.: direitos civis e polisy; a 22 geracdo os direitos de igualdade, infdosmaelo
principio da igualdade (ex.: direitos sociais, utdis e econémicos); a 32 geracdo envolve os alirele
fraternidade ou solidariedade, que consistiriam diositos difusos, direito ao desenvolvimento ena@io
ambiente, direito de comunicacao e etc. Algunsraatainda chamam a atencao para a existénciaeltoslir
de 42 geracao como o direito a democracia, o digeihformacao e o direito ao pluralismo, introdiaa pela
globalizacéo politica.
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mas, assim considerados direitos prestacionaiseja que demandam uma agéo positiva do
Estado ou do individdd

Os direitos sociais procuram colocar a disposicé® sljeitos uma prestacdo que
constitui seu objeto. A correta identificacdo da®gitbs sociais dos trabalhadores passa por
uma constatacdo historica, em especial das (r)edetusociais e seus marcos historicos.

O ser humano, por sua natureza, é gregario. Enihdiradualmente possa atender as
suas necessidades vitais basicas €, em sociedagley jomem desenvolve suas aptidoes
fisicas e culturais com maestria. O convivio sof@al com que das relacdes intersubjetivas
surjam inumeros conflitos de interesses, sendoreitali 0 mecanismo adequado para a
construcdo de uma paz social. A posse da terra,imddzimentos de trabalho, o animo
empreendedor e criador do ser humano, a par deefsatoo grupo social com avancgos
tecnoldgicos incontaveis e indispensaveis, a sbigesiyéncia, trouxe, no ambito das relacdes
de trabalho a conhecida “questdo social” fundangentao conflito entre os interesses do
capital e do trabalf&

Nesse contexto, o fendmeno cultural do direito, @aomecanismo de pacificacao
social, hodiernamente ganha maior destaque corordbtas coletivos de massa, em que as
lesdes ocasionadas, tanto por patrées como tralmas ndo podem ser valoradas no ambito
individual, mas, na sua esfera coletiva ou metaiddaf’. E assim, temos uma nova
realidade social e juridica estabelecida em tow®direitos (e conflitos) coletivos, os quais
nao estdo restritos ao individuo, mas nele em &ela@o grupo social em que esta
necessariamente inserido.

No campo laboral, desde as mais remotas formagiesvas, verifica-se o embrido
do que hoje entendemos por direitos metaindividubigito embora seu estudo, com
propriedade, tenha inicio ja no final do século Xd4samos afirmar que os conflitos
metaindividuais ha muito se fazem presentes natDid® Trabalho. Seja a reivindicacdo de
melhores condi¢des de trabalho, seja uma marclamniaegla, os fatos sociais representam a
organizacdo colegiada humana, em que os seusssgsrendividuais S&0 comuns ao grupo,

constituindo verdadeiros direitos metaindividuais.

¥ SARLET, Ingo Op. Cit, p.299.

2 Ainda se tem presente no campo do direito do linabexpressdes como a “questdo social” ou coriftiapital

x trabalho” em que ha uma nova roupagem de nediriaglialogo, ndo mais de empate direito. E pdssiva
ambiente de século XXI estabelecer novos contopaoa as relacdes de trabalho e com isso para uwsa no
definicdo semantica e pratica das expressoes.

L Ou transindividual.
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E certa a assertiva que o desenvolvimento dostaliresociais passa do Estado
Liberaf? para o Estado de bem-estar social, em que o ligre@ — cerne filoséfico do
primeiro - ndo se mostrou suficiente para garantquilibrio da sociedade. A liberalizacédo
da economia, segundo muitos, gerou uma classellemloma oprimida, gerou uma classe
proletaria insatisfeita com os desniveis sotiais

A identificacdo dos direitos sociais dos traballiad@assa sobre a contextualizagéo
da relacdo de emprego. Essa, fundamentada naneisto trabalho livre e subordinado,
justifica o estudo a partir da existéncia da figula trabalhador formalmente livre e
independente, o que se da, no mundo ocidentalrta das ideais da Renascenca e da
Revolugdo Francesa. E em torno do elemento funaamérelacio de emprego) que
circunda uma série de institutos, direitos e olpdga que envolvem os atores da relacéo
(empregados e empregadores), bem como as suaadestigpresentativas, no plano coletivo.

Daquela referida relacdo de emprego eclode uma déricircunstancias faticas que
alteram o equilibrio das relacdes entre os tradaltes e os empregadores. Em sua maioria,
divergéncias assentadas no aspecto econdmico, comgequéncia da insatisfacdo dos
trabalhadores com relacdo ao valor do trabalho dado contraprestacdo oferecida pelo
empregador.

Certo que a Revolucdo Industrial impds uma sérienddancas na ordem social e
econdmica, em especial nas condi¢bes de trabalmo@iiamente, na forma com que passou
a se desenvolver o trabalho humano. O advento dpiingaa vapor, do tear mecanico,
ocasionou o0 desemprego em massa dos trabalhadaremvidamento do salario daqueles
empregados, eis que havia mao-de-obra excedenteosDmabalhadores, aglomerados em
torno dos centros urbanos, deram inicio & formaedamaconsciéncia coletivi.

22 Em sua origem o modelo de Estado liberal se ptopun manutencdo da ordem e seguranca; protegendo
liberdades civis e a liberdade econdémica no merczajutalista (BOLZAN DE MORAIS, José Luis;
STRECK, Lenio Luiz.Ciéncia Politica & Teoria do Estadd ed. Porto Alegre; Livraria do Advogado,
2008.), que passa para uma ac¢ao positiva estateintzcdo de obstaculos para o auto-desenvolvindogo
homens.

%3 Eric J. Hobsbawn em sua obra “Os TrabalhadorasidBs sobre a histéria do operariado.” (HOBSBAWN,
Erci. Os TrabalhadoresEstudos sobre a historia do operariado. 2 ed.P8&@tn: Paz e Terra; 2000, p. 213-
234.) faz um relato histérico acerca do inicio @esvimentos sociais dos trabalhadores, em espesial o
Ingleses, dando conta da sua insatisfacéo cormaizées de trabalho, em especial, com os salarios.

24 Expressdo que contextualizamos como uma afinidadbntificacdo com interesses comuns entre 0s
trabalhadores que organizaram movimentos reivitdlices, e 0 uso de meios de coergdo como a gredgeS
0 tema merecem destaques duas passagens: “Do gee tém divida é que o individuo procurou unir-se
ao(s) seu(s) colega(s) de atividade para consttuin ele(s) uma forca capaz de levar avante prmsosi
reivindicacdes que visassem a melhora da situagdisgional. Passando da coalizao, rapida e ageegsara
0 associativismo permanente (tolerado, reguladategido ou simplesmente liberado pelo Estado),idoun
profissional foi (e continua sendo), com uma idtadie ndo muito mutavel, na esséncia, elemento narna
Histéria da Humanidade, sobretudo nos ultimos trexeanos.” (CHIARELLI, Carlos Albert® trabalho e o
sindicato.Evolucéo e desafios. Sdo Paulo: Ltr, 2005, p. I35 e também: “A Idgica dos fatos marcava o
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Nas culturas antigas ja existiam entidades de elgssa a manutencdo dos seus
privilégios, como no antigo Egito em que se moldav@rporacdes de arte e oficio. Em
Roma havia os “colégios”, entidades multifacetacla® os mais diversos objetivos. Ja no
século X, Mozart Russomafip faz referéncia aguildas vinculadas aos povos anglo-
sax0Onicos, como grupamentos sociais com fins potitiecondmicos e sociais, voltadas para
a protecdo e auxilio dos “associados”. No iniciosdoulo XI, no que corresponde a Idade
Média, verifica-se as corporacdes de oficio, coratutura embrionaria da organizacéo
coletiva, com fins de protecao dos interessesgsiofnais.

Mas, somente no periodo da Revolugdo Industrialeé s da, com maior énfase, a
insercdo do trabalhador no sistema produtivo desndi crescente dos conflitos de trabalho,
0S quais eram regulados, a época, pelas normasird#éoDCivil, de formacéao liberal-
individualista, como consequéncia dos ideais liseda Revolucdo Francesa. Esse modelo
civilista-liberal de solugdo dos conflitos (capital e trabalho) wéacedia uma resposta
adequada ao “fato novo”: a relacdo subordinadargeegds®.

Do breve referencial historico, situando o leitar @ontexto do trabalho humano
juridicamente subordinado, temos que as relacdetivas de trabalho, e mesmo a formacéao
do direito individual do trabalho, tem a sua origesom alguma certeza, no periodo da
primeira Revolugdo Industrial, com a formacdo d&ssses operarias, em sua maioria
constituida de trabalhadores vindos do campo, abeeorréncia do declinio da Idade Média
(lida campesina) e, em especial, em busca de neslltandicées de vida nas cidades, entéo

em desenvolvimentd. Operarios que, inicialmente, desorganizados, iniam condicées de

pensamento dos juristas: Se o trabalhador erapara contratar seu servico com 0 empresario m digso,

era também livre para se associar aos outros hathales, ndo se poderia negar-lhe o direito ddarebe
contra condi¢Bes de trabalho consideradas indatiisfa ou injustas. Assim como podia, individualteen
demitir-se do emprego, o trabalhador podia, tamhganestar associado a outros trabalhadores, dranaf

seu protesto individual em movimento coletivo. Airesla do trabalho consistia, pois, numa legitigéoa
coercitiva contra o empregador, para forca-lo ait@cenovas condi¢cdes contratuais. Essa € a razéo
fundamental da insercao da greve no curso normalidia capitalista classica, que assentava na kiokerd
politica, na liberdade econdmica e na liberdadeahdy homem.” RUSSOMANO. Mozart VictoPrincipios
Gerais de Direito Sindical ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 244.

% RUSSOMANO, Mozart VictorCurso de direito do trabalh® ed. Curitiba: Jurua, 2005.

% Formado a partir de uma idéia horizontal de igadéd dos sujeitos, o Direito Civil passava ao laigo
desigualdade substancial e da verticalidade presemtrelacdo de emprego. Nesse contexto, a coatar d
segunda metade do século XIX, os trabalhadores\abeeser muito mais eficaz a sua acéo quando caleti
E a partir do desprendimento da sua matriz cigiligtie surge o Direito Coletivo do Trabalho (e oppm
Direito do Trabalho), regulando as rela¢cdes deotgseda autonomia privada coletiva. Cumpre, asaonm,
Direito Coletivo, importante papel de criagcdo denmas juridicas, formacéo politica e econdmica, bemo a
pacificacdo de conflitos de natureza coletiva. gawacdo coletiva, enquanto instrumento de solul#o
dissidios coletivos mostra-se como elemento fundéaheara a solucdo dos conflitos, tanto de naturez
juridica, como econdmica.

2'A doutrina nacional é, salvo engano, unissonatquam marco histérico da Primeira Revolucéo Indaistr
com a criacdo da Maquina a Vapor de Newcomem & @asterior aperfeicoamento, por Watts, como sendo
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exigir melhores condic¢des de trabalho, vivendo guagdo de miséria e exploragdo, situagédo
comum a maioria dos trabalhadores da época. A frimde uma “consciéncia coletiva” tem
as suas raizes no fato que, em sua maioria, oallealores, residiam em torno das areas
industriais formando uma “consciéncia coletiva’partir, justamente, do relacionamento
natural do homem — como ser gregério que é — eraimicacdo dos grupos, em torno dos
seus interessé8. Naquele tempo, o trabalho e o trabalhador dividi@mnaturalmente,
segundo as habilidades de cada um, e as pess@agxerciam 0s mesmos oficios, ja se
organizavam para ajuda muatua. Ha, pois, a formae&oorganizacdes coletivas voltadas,
entdo, para a defesa e reivindicacdo de melhorefigéees para o trabalho assalariado. Trata-
se de um novo ideal, que rompe com a ldgica indalidta e que vai ter seus reflexos na
jurisdicdo, mesmo até os dias atuais, para enfrenfiendmeno que conhecemos, hoje, como
“lesbes de massa’.

A acdo politica da época, fundada no liberalisnoop base nos ideais da Revolucao
Francesa, recusava a presenca de corpos interinsdiatre o individuo e o EstadfbAté o
inicio da primeira Revolucdo Industrial, havia éopresenca das Corporacbes de Oficio,
sendo esses organismos de producdo uma forma tbedmwadas cidades contra os arteséos
estrangeiros, bem como disciplinando a concorréiné&ana entre os seus “associados”. A
doutrina econdmica, que fundamentou a Revolugdousindl, queria liberdade de
concorréncia, o que implicava o fim dos monopohosossem eles de trabalhadores, do
Estado ou das proprias Corporacdes de Oficio.

A evolucdo do fenémeno sindical, como consequéiiassociativismo humano, tem
origem no continente europeu, no final do sécubg, Xl foi ampliado no inicio do século XX,
com a atual formatacdo dos Sindicatos. Afirma, cpropriedade, Amauri Mascaro
Nasciment®’, que embora os ideais da Revolucdo Francesaa(itren) fossem contrarios
ao associativismo, ao ponto de proibirem expresssma organizacdo dos trabalhadores

(destaca-se a Lei Le Chapelier), essa organizap@sgguiu a margem da lei, até o momento

o primérdio da formacdo do Direito do Trabalho. fdesentido, citamos a doutrina de Carmem Camino,
Wagner D. Giglio, Jodo Regis F. Teixeira, José AtgRodrigues Pinto, Arnaldo Sussekind, dentreosutr

%8 PINTO, José Augusto RodrigueBireito sindical e coletivo do trabalhd®do Paulo: LTr, 1998, p. 21: “O
associativismo humano deve ter encontrado a suorde ser no instinto de defesa, mas na medida do
desenvolvimento do raciocinio se expandiu paraosutampos de motiva¢édo, gerando as primeiras sagsed
organizadas sobre bases de afinidade, afetividadebeetudo, de interesses, os quais exigindoptiisaj
inspiram a formacéo do Direito”.

2 NASCIMENTO, Amauri MascaraCurso de direito do trabalhd&&o Paulo: LTr, 2004, p. 975.

% |dentifica a abalizada doutrina de NASCIMENTO diain, p. 976, referindo Ojeda Aviles, que ha tréssaa
evolucdo histdria do associativismo sindical: angira delas a fase de proibicdo, fundada nos id#ais
Revolucdo Francesa; a segunda, como sendo a faskedacia; e por fim, a terceira, com o reconimecito
da acao coletiva, inicialmente sob o controle dtadics e depois desvinculado desse. Em mesmo sentdo
doutrina de DELGADO, Mauricio Godinh@p Cit.,p. 1353-1354.
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histérico que a doutrina situa como sendo a texckise, de reconhecimento do direito
sindical. E tanto é verdade que Mozart Victor Rossod” cita que nos idos de 1720,

alfaiates britanicos, em numero superior a sete marcharam em direcdo ao parlamento
britanico pleiteando melhores salarios e a redwgigornada de trabalho, periodo no qual
vigiam os primados do liberalismo francés que coémam, posteriormente, com a Revolugéo
Francesa.

No plano Constitucional a historia da conta dasds@ticées de Weimer (1919) e
Mexicana (1917) como primeiras normas a regulajastdes de direitos soci&isembora a
atual Constituicdo Alemé& n&o incorpore em seu teeohuma norma de direito social e
reconhece na primeira constituicio como um modealcassado, que inclusive deu margem

para insurreicdes sociais que culminaram com @icnesito do nazism®’
2.2 Direitos Sociais dos Trabalhadores

Como ponto inicial da exposicao, é importantematoa distingdo conceitual de suma
importancia: a dos direitos de defesa ou os queaddam uma abstencdo do Estado; e os
direitos que demandam uma protecdo em vista deagéa positiva do Estatfo Para dar
cabo dessas demandas o Estado pauta suas acOebasemmos objetivos tracados na
Constituicad.

E ndo é sem razdo que Robert Alexy no prologoudeabra Teoria dos Direitos
Fundamentais, afirma:

Las cuestiones acerca de cuales derechos tiengitiuo como persona y
como ciudadano de uma comunidad, de a qué priscigtd sujeta la
legislacion estatal y qué es lo que exige la raeign de la dignidad

¥ RUSSOMANO, Mozart Victor. In: DELGADO, Mauricio @mho.Curso de direito do trabalhcao Paulo:
LTr, 2005, p. 1353.

%2 vale o registro de que no Rio Grande do Sul, caftuéncia dos ideais positivistas, surge a primeira
Constituicdo a tutelar o trabalho, jA em 14 deguk 1891, como consequéncia da crescente indizsit&Eo
e a inequivoca marginalizacéo do trabalhador.

% KRELL. Andreas JOp. Cit, p.47. Ainda que a Constituicio Alema nao tenkarido em seu texto um artigo
como o 7° da CF/88, o legislador daquele pais edabimiimeras leis ordinarias regulamentando o thaba
como por exemplo a Lei contra os despedimentd@indigungsschutzgesgtale 25.08.69, julgada
constitucional pelo Tribunal Constitucional a teta previsdo contida em seu art. 12.1 daquela Noama,
saber: Todos os alemdes tém o direito de escolher livréenesua profisséo, seu emprego e seus
estabelecimentos de formacéo. O exercicio da mafipode ser regulamentado pela lei ou em virtuele d
uma lei.” BVERFG, In: NJW, 1998, p. 175, apud CANARIS, Clatighelm. Direitos Fundamentais e direito
privado, p. 34.

% GOMES, Fabio Rodrigues. O direito fundamental embalho: uma miragem discursiva ou uma norma
efetiva? In'SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (€d®)Direitos Sociais Fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Ridaheiro: Lumen Jdris, 2008, p. 930.

% Os direitos sociais ndo estdo dispostos de manaifarme, homogénea, na Constituicdo Federal &8,19
embora em parte descritos no caput do art. 6°.
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humana, la libertad y la igualdad, constituyen desntemas de la filosofia
practica y puntos polémicos centrales de las lugiwiicas pasadas y
presentes®

Com alguma certeza pode se afirmar que a ComstduFederal de 1988, ao
incorporar um vasto catalogo de direitos e contemualidade de clausula pétrea, inscreveu
em sua ordem um dever geral de protecéo da pessgaesque essa se mostrar em péfigo

No caso brasileiro, podemos identificar boa pdde direitos sociais elencados no
capitulo I, que no artigo sexto estabelec8ad direitos sociais a educacdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a préwicia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na fateséa Constituicdo.”

E na sequéncia, a partir do artigo sétimo que geefencados boa parte dos direitos
atinentes aos trabalhadores, mas que nédo se exaagmele. A exemplo, também é um
direito social do trabalhador a previdéncia, a smuga, a educacao, enfim, por o trabalhador
se tratar de uma pessoa, é também destinataridireit®s estabelecidos pelo caput do artigo
sexto. E, também, o préprio trabalho acaba poursedireito social, erigido a essa condi¢éo a
partir da reacdo estatal as corporacdes de affieie, @ue até entdo detinham o monopdlio
técnico e econdmico das atividades profissidfaternando acessivel, em potencial, para
todo e qualquer cidado

Assim como a Constituicdo representou nos sécXiltise XVIlI a consagracdo da
soberania dos Estados, consolidando o Estado Mwodarrmpartir dos ideais iluministas e
racionalistas em sobreposicdo ao poder decadentabslolutismo, pode-se dizer que a
Constituicao brasileira de 1988 é, também, um xeftlo momento historico que a precedeu,

ndo o modelo absolutista europeu, mas o modeldtoddh que se sobrepds aos direitos

% ALEXY. Robert.Teoria de los derechos fundamentaldsdrid: Centro de estidios constitucionales, 1993

21.

37 |bidem p. 932

% ALEMAO. Ivan. O direito ao trabalho na histériana Constituicdo Federal de 1988. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (Coord®)reitos Sociais Fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Jar38,20. 959. Até a Revolugdo Francesa os poderatamsst
apoiavam as corporagdes de oficio, por pagarens xanonarca e colaborar com o estabelecimentazia p

%9 Em nota refere Ivan Alemao (lbidem, p. 961) queirfieiro surge o “direito de trabalhar”, no comego d
século XVI, enquanto privilégio que poderia serdida pelo rei. Esséireito a que Tocqueville se refere
ainda ano é o direito ao trabalho. O “direito debalhar” convive com a existéncia das corporacges,
estabeleciam monopdlios prejudiciais ao progresa® tcnologias e causavam revolta. O “direito de
trabalhar” é o contrario do “direito ao trabalhbl's XII estabelecera a venalidade dos oficios; ipmrr IV, a
venda de titulo hereditario. Se ndo foi Henriquegliem deu origem ao mal, ou seja, a venda dotalics
trabalhar, por certo foi quem o generalizou, ati&é MYI, que o extirpou.
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humanos, suspendendo direitos individuais, o res@etdemocracia, com elei¢cdes indiretas,
centralizadas num poder tnf€o

No plano dos direitos sociais, dos trabalhadomdusive, ndo foi diferente. O
constituinte de 1988 foi cuidadoso ao elencar ostds dos trabalhadofésmas que néo se

encerram em si mesmos, sua enumeragdo € exenipldficde modo que estes podem ser

40 ALEMAO. Ivan. Op. Cit. p. 959-973.

“1 Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanasas; além de outros que visem a melhoria de sodigdo
social: | - relacdo de emprego protegida contrpeldisla arbitraria ou sem justa causa, nos termdgide
complementar, que prevera indenizacdo compensatigidre outros direitos; Il - seguro-desempregpo, e
caso de desemprego involuntario; Il - fundo deagta do tempo de servico; IV - salario minimoafie em
lei, nacionalmente unificado, capaz de atenderas siecessidades vitais basicas e as de sua fawifia
moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer aresthigiene, transporte e previdéncia social, ceajustes
periodicos que lhe preservem o poder aquisitivagdeevedada sua vinculacdo para qualquer fim; \se pi
salarial proporcional a extensao e a complexidadeabalho; VI - irredutibilidade do salario, salwalisposto
em convengdo ou acordo coletivo; VII - garantissdkrio, nunca inferior ao minimo, para os que glem
remuneracdo variavel; VIII - décimo terceiro saladtom base na remuneracdo integral ou no valor da
aposentadoria; IX - remuneracao do trabalho notsap@rior a do diurno; X - protecao do salariogrank da
lei, constituindo crime sua retencdo dolosa; Xlaftigipacdo nos lucros, ou resultados, desvincutzala
remuneracgéao, e, excepcionalmente, participacd@sidiqda empresa, conforme definido em lei; Xé#larso-
familia para os seus dependentes; Xll - salaridliampago em razdo do dependente do trabalhadbaida
renda nos termos da lei;(Redacdo dada pela EmemugtitDcional n° 20, de 1998) XllI - duracdo ddoakno
normal ndo superior a oito horas diarias e quamgiaatro semanais, facultada a compensacéo dedsozaa
reducéo da jornada, mediante acordo ou convendétiveode trabalho; (vide Decreto-Lei n® 5.452,18d3)
XIV - jornada de seis horas para o trabalho redtizem turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacdo coletiva; XV - repouso semanal remurenaeferencialmente aos domingos; XVI - remunesaca
do servico extraordinario superior, no minimo, engéenta por cento a do normal; (Vide Del 5.452,%8 §
19)XVII - gozo de férias anuais remuneradas coro, penos, um tergo a mais do que o salario non®\alli|
- licenca a gestante, sem prejuizo do empregosaldoio, com a duracdo de cento e vinte dias; Xlgenca-
paternidade, nos termos fixados em lei; XX - préteg¢o mercado de trabalho da mulher, mediante fivosn
especificos, nos termos da lei; XXI - aviso prguioporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minientridta
dias, nos termos da lei; XXII - reducdo dos risc@sentes ao trabalho, por meio de normas de shiglene
e seguranca; XXIIl - adicional de remuneracao paratividades penosas, insalubres ou perigosderma
da lei; XXIV - aposentadoria; XXV - assisténciatyita aos filhos e dependentes desde o nasciméhses
anos de idade em creches e pré-escolas; XXV -t@ssia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 (cinco) anos de idade em crecphe&-escolas; (Redagdo dada pela Emenda Constisiicio
n° 53, de 2006) XXVI - reconhecimento das convea@acordos coletivos de trabalho; XXVII - proteefio
face da automacéo, na forma da lei; XXVIII - segewatra acidentes de trabalho, a cargo do empregsein
excluir a indenizacdo a que este esta obrigadmdguancorrer em dolo ou culpa; XXIX - agdo, quaato
créditos resultantes das relagdes de trabalho,pramo prescricional de: XXIX - acdo, quanto aoglitos
resultantes das relac6es de trabalho, com prazermienal de cinco anos para os trabalhadoreshogba
rurais, até o limite de dois anos apés a extingdocantrato de trabalho;(Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 28, de 25/05/2000) a) cinco grars o trabalhador urbano, até o limite de dois apds a
extincdo do contrato; b) até dois anos ap0s agdimio contrato, para o trabalhador rural; (Revogasla
Emenda Constitucional n° 28, de 25/05/2000) XXXreilgicdo de diferenca de salarios, de exercicio de
fungBes e de critério de admisséo por motivo de,ddade, cor ou estado civil; XXXI - proibi¢céo dealquer
discriminacdo no tocante a salério e critérios dimisséo do trabalhador portador de deficiéncia; XXX
proibicdo de distincdo entre trabalho manual, técre intelectual ou entre os profissionais respesfi
XXXIII - proibig&o de trabalho noturno, perigoso imsalubre aos menores de dezoito e de qualqusii@a
menores de quatorze anos, salvo na condicdo dadimreXXXIll - proibicdo de trabalho noturno, pgoiso
ou insalubre a menores de dezoito e de qualquaala a menores de dezesseis anos, salvo na coralca
aprendiz, a partir de quatorze anos; (Redacédo daldaEmenda Constitucional n° 20, de 1998) XXXIV -
igualdade de direitos entre o trabalhador com VWén&mpregaticio permanente e o trabalhador avulso.
Paragrafo Gnico. S8o assegurados a categoria alwsltadores domésticos os direitos previstos resos
IV, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXl e XXIV, bem como a sua integracao a previdéncia social. BRASIL
Constituicdo Federal, Cédigo Civil, Cédigo de prese Civil Yussef Said Cahali (Org). 9 ed. Rev. atual. Sdo
Paulo: RT, 2006.
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acrescidos para a melhoria crescente da condigda slo trabalhador, inclusive pela via da
legislacdo ordinaria. Também a organizacdo sindiead a constituir um direito social do
trabalhador, Ihe facultando a livre associacdogritesno artigo oitavf, e o direito de greve,
no artigo non&'.

Sem duvida alguma a constituicdo representa untamidistorico na evolugdo do
direito social nacional, que num primeiro momenperas estabelecia garantias individuais
de propriedade e liberdade, passando para um medelal, na busca da reconstrucdo do
Estado Democrético de Direito.

Para os direitos sociais dos trabalhadores, atiflog&o trouxe ao nivel constitucional
direitos jA4 consagrados pela legislacédo ordinamaemtdo vigenfé Procurou dar maior

relevancia para o universo sindffamantendo o intervencionismo sobre a acdo colaties

42 Art. 8° E livre a associacdo profissional ou siatli observado o seguinte: | - a lei ndo podergirexi
autorizacdo do Estado para a fundacédo de sindicgsalvado o registro no 6rgdo competente, vedaaas
Poder Publico a interferéncia e a intervencdo garozacao sindical; Il - é vedada a criacdo de ohaisma
organizacao sindical, em qualquer grau, represeatde categoria profissional ou econdmica, na ragsase
territorial, que sera definida pelos trabalhadexegmpregadores interessados, ndo podendo seoiirdeirea
de um Municipio; Ill - ao sindicato cabe a defess diireitos e interesses coletivos ou individuas d
categoria, inclusive em questfes judiciais ou athinativas; IV - a assembléia geral fixara a cdmiigao que,
em se tratando de categoria profissional, seréodésta em folha, para custeio do sistema confederda
representacdo sindical respectiva, independentendmtcontribuicdo prevista em lei; V - ninguém sera
obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a siath; VI - é obrigatéria a participagdo dos sintlisanas
negociacdes coletivas de trabalho; VII - o aposknfdiado tem direito a votar e ser votado nasaaizgacdes
sindicais; VIII - é vedada a dispensa do empregautticalizado a partir do registro da candidatucargo de
direcdo ou representacao sindical e, se eleitdaajne suplente, até um ano apds o final do mansktm se
cometer falta grave nos termos da lei. Paragraimours disposicfes deste artigo aplicam-se a @ge#o
de sindicatos rurais e de coldnias de pescadderg]idas as condicdes que a lei estabelecer.

43 Art. 9° E assegurado o direito de greve, competams trabalhadores decidir sobre a oportunidadeeleé-
lo e sobre os interesses que devam por meio dédedir. § 1° - A lei definird os servigos ou atades
essenciais e dispora sobre o atendimento das mEEss inadidveis da comunidade. § 2° - Os abusos
cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.

4 530 exemplos: a gratificacdo natalina, 0 FGTS3l@ri® minimo que antes de 1988 eram e continuamiose
regulados por legislagao ordinaria.

4> Embora a Constituicdo de 1988 tenha trazido entesigcéo a idéia de liberdade sindical, essa séfastn
unicamente sob o prisma da liberdade sindical iddal (relacdo do trabalhador ou empresa com seu
sindicato). Nessa o trabalhador pode, livremergguisdo sua conviccdo e vontade, associar-se owamao
sindicato, assim como se desassociar ou permaasseciado a ele (art. 8°, V, CF/88). Também o lnablar
aposentado filiado tem o direito sindical indivitida votar e ser votado em seu sindicato (arivViB°CF/88).
Ninguém pode ser obrigado a associar-se, permaasseciado ou se desassociar do Sindicato. Par@anto
contrato de trabalho que, por exemplo, contiver al&asula obrigando o trabalhador a se associarr@io se
associar ou se desassociar do Sindicato, como g@mgiiara obtencdo ou manutencdo de emprego, viola
flagrantemente o direito de Liberdade Sindical Vidlial e € nula. Da mesma forma quando os estatutos
sociais impdem a trabalhadores ou empresas, rexugra filiagdo, desfiliacdo ou manutencéo dechio no
Sindicato, salvo pagamento de mensalidade e perteaccategoria profissional ou econdmica. Em
contraponto a liberdade sindical coletiva, querdipeito a relacdo do Sindicato, Federacéo ou Gerdedo
com o restante da sociedade e o Estado, em quasoprihcipais direitos relacionados a essa libdedsfio o
de Livre Criacdo do Sindicato (respeitada a unaedaindical) e o de N&do Intervencdo na Organizagcéo
Sindical. Nem o Estado, nem qualquer pessoa ftsicguridica pode pretender impedir a fundacdo de um
Sindicato, como também néo pode pretender estavelegras para a organizacdo da entidade sintiidalé
permitido a uma empresa, por exemplo, dizer o quie pu 0 que ndo pode na organizacdo do sindipadd,
associado pode ou ndo ser escolhido como dirigegamtiical, ou 0 que pode ou nao ser discutido deldo
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privilegiando a vida associativa, concedendo paderevalorizando a possibilidade de
negociagcéo coletiva para estabelecer condicoesaBlaltio, tais como a flexibilizacdo do
salario e da jornada.

Com efeito, em relacdo a Constituicdo de 1988s ajitte anos de vigéncia, alguns
institutos e direitos demonstram a necessidad@eldegcoamento, de regulamentacao, ou até
mesmo a sua efetiva aplicacdo, como a substitypcdcessual e de modo geral a tutela
coletiva dos direitos sociais, mas no essenciabmpad vé-la como uma tentativa ampla e

consciente de dar um tratamento politico para at§aelos direitos sociais.

2.3 Os direitos sociais na sociedade p6s-modeffa

Sem sobra de duvidas a tematica € ampla e a doyteirmite um estudo minucioso,
guiada por mais diversas matizes. A proposicaocotstrucao tedrica da-se com a tentativa
trazer ao debate uma nova visdo sobre a questadlidots sociais, a partir de uma

abordagem centrada em umatriz social’, procurando superar entraves calcados em teorias

em Assembléia Geral, pois estas questdes sdoastarentidade sindical e somente dizem respeitqu®s
integram. Um estudo aprofundado e muito bem fundiawde é o que propde Gilberto Sturmer em sua obra A
liberdade sindical na constituicdo da republicafativa do Brasil de 1988 e sua relacdo com a Cmae87

da Organizacdo Internacional do Trabalho.” (STURNMERberto. A liberdade sindical na constituicdo da
republica federativa do Brasil de 1988 e sua rela¢cdm a Convencédo 87 da Organizacdo Internaciowal d
Trabalho. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2007) na gtaha o questionamento de que se ha ou nao
liberdade sindical no Brasil e em que extensdodesddiberdade trazendo ao debate o contraponto da
proibicdo de pluralidade sindical na mesma basetdeal, da filiagdo compulsoéria por categoria a d
contribuicdo compulsoria.

5 0 termo de uso corrente “sociedade p6s-modernséré,divida, um daqueles que desperta grande debate
academia. Com a devida vénia aos entendimentosegcensolidam negando o conceito de pds-modernidade
adoto tal expressdo como um novo marco na evologlioral da sociedade, como momento de tomada de
consciéncia da falibilidade do modelo racionalcgia impregnou as ciéncias e, em especial, que rfiugtau
as relagbes humanas num prisma de valorizacdo dieidno, isolado em si, sem o contextualizar num
ambiente social-coletivo. E uma distincdo paraatesta evolugéo tecnoldgica verificada, em espexigdrtir
da década de 1970, com a informatica, a expansfidnstantaneidade das comunicac¢des; outro fator que
também qualifico € 0 momento de valorizacdo do wmes em que ha uma predominancia do “aqui e agora”,
da instantaneidade. A expressao “pés-moderna” queaaoto é impregnada pelos conceitos de glolu@iza
tecnologia genética e direitos humanos, conceites hipje ja é palco para debates académicos em plano
mundial. Para o presente estudo vale a reflexdpdea pds-modernidade é um momento em que o débate
liberdade é acompanhado do neoliberalismo, da esiende mercado, em que a concretizagdo dos direitos
sociais resta prejudicada, sob o manto de “juatifras doutrinarias” que segregam a incluséo eepéot dos
excluidos (referidos no inicio do trabalho) de omsgepropde com o presente estudo uma sociedade pos-
moderna em que ha uma reconciliagdo entre dirbitimsanos, democracia e politica econdmica, sob uma
perspectiva “integradora” (LIPOVETSKY. Gille®s tempos hipermodernofrad. Mario Vilela. Sdo Paulo:
Editora Barcarolla, 2004, p.57.). E tal refleteesthimente na compreensao nao somente dos direfiasssae
modo geral, mas também na compreensao dos elemdmtdsoria de Estado e, com mais razdo, sobre a
compreensao do processo, com 0 que pretendemasrdisgo presente estudo.

4" Essa é uma metodologia em contraposicdo a umalibs#al, propria do Estado Liberal que tinha na garantia
da liberdade individual o cerne de protecéo. A psigio toma por base os ideais do Estado Soci@ntad
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que fornecem bases doutrinarias a ineficicia dastal, tais como a desqualificacdo dos
direitos sociais como direitos fundamentais, ométdcéo de sua eficacia.

A matriz social que propomos adequada ao modelstitacional brasileiro tem em
conta a contextualizacao dos direitos sociais ile&m uma sociedade pdés-moderna, em que
o postulado daeserva do possiVl ndo encontra respaldo da sociedade num modelo de
Estado Democréatico de Direffo Além do mais nesse novo ambiente social, embétader
Judiciario exerca um papel de destaque na reatizacaconstrucdo das promessas
constitucionais, os demais poderes, necessariameuoferam a vetusta orientacdo de
separacao e independéncia, sendo solidariameensgs/eis pela concretizagdo dos direitos
sociais. E a via adequada para a concretizacaexgastativas é a matriz social.

O ponto de partida da-se com a constatacdo desQGilpovetsky, expressa em sua
obra “Os tempos hipermoderrisna qual da conta de que o mundo vive numa infieaséo
das relacdes sociais e culturais; centrando su#cacra partir daquilo que a “pés-
modernidade” tem como tripé de sustentacdo: o rdeyca individuo e o conhecimento
técnico-cientifico. Diz que as novas tecnologiasspeam a interferir diretamente sobre o
comportamento e o modo de vida, chamando atenga@oapmstantaneidade das relacdes; a
valorizagdo quase “esquizofrénica” do jovem, da anddas também constata que ha uma
valorizagdo ou retorno para o conhecimento do proxida religido, da cultura, da
transculturalidade, em sintese, refere-se a acaéwain em um mundo reconhecidamente
global.

Disso se extrai que a sociedade atual mudou, eyauneste passo o direito haveria
de acompanhar tal evolugdo. A mudanca do paradsgpuml comeca com a mutacdo do
paradigma de direitos meramente individuais, pogpdo Estado liberal, para um modelo de
direitos sociais, inerentes a um modelo de Estasimdratico de Direifd. Com essa troca

de paradigma, a leitura dos direitos sociais tamtéwe ser acompanhada de uma mudanca

estudado) em que ha uma revisédo dos postuladobatddde, com énfase para uma acédo interventiva do
Estado, realizador das prestacfes reclamadasquoitaade.

“8 Aqui entra em debate a questio econémica paraaetizacéo do direito social, em que néo seriaipeka
efetividade da prestacdo objeto do direito sem guestado despenda algum recurso; neste contexto o
argumento de efetividade imediata de normas etaliréindamentais € mitigado frente as limitagdesaiea
do Estado. Nas palavras de Ingo Sarlet: “A resdovpossivel constitui, em verdade (considerada &osiaa
complexidade), espécie de limite juridico e fatittms direitos fundamentais, mas também podera atuar,
determinadas circunstancias, como garantia dogadireindamentais, por exemplo na hip6tese de icosfile
direitos, quando se cuidar de invocacéo — obsesvaglmpre os critérios da proporcionalidade e dangjardo
minimo existencial em relacdo a todos os direitoda—indisponibilidade de recursos com o intuito de
salvaguardar o nucleo essencial de outro direitddmental.” SARLET, IngdOp. Cit, p. 305.

9 Tematica adiante abordada.

0 LIPOVETSKY. Gilles Op Cit.

*1 Essa transformacao se viu no inicio do Século X as ideias de Estado Social, adiante examinadas.
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em sua base metodoldgica, para uma matriz socialpgpcure alcancar maxima efetividade
para a proposicao diretiva estabelecida nas cawtestitucionais.

A abordagem social dos direitos é compreendida réir e uma constatacdo e
necessidade de comprometimento entre a sociedade Estado, vinculados, como
instrumentos promotores da promessa constituctiwgdireitos fundamentais, de forma que
o primado de independéncia dos poderes estata@sesggndido como superado, para uma
proposicao de solidariedade, de mutuo comprometorara a realizacéo do direito social.

No contexto atual o primado daeserva do possiv¥] ndo se apresenta como
fundamentacdo metodoldgica valida para retirar raten de fundamentalidade do direito
social, em especial a sua eficacia e aplicabilidadmliata. Ndo caberia, nesse modelo, uma
avaliacao ou eleicdo de prioridades sobre os asstircamentarios no que tange a realizacao
dos direitos sociais, sendo pela comprovacao ploatuapossibilidade real de execucdo do
comando social constitucional. Nesse aspecto, eicmariedade econdbmica acerca da
reserva do possivel e dos direitos sociais, é uataznvinculada ao modelo de estado liberal,
adiante estudado, que unicamente esta preocupada pootecdo das liberdades individuais,
mas nao a protecdo ou concretizacao dos ditamesotkgdo social, que €, base do Estado
Social e, na sequéncia histérica € o fundament gpaonstrugdo de um Estado Democratico
de Direito.

Como referido, nem mesmo a separacdo de poderies esmusa razoavel para o
inadimplemento das prestacfes sociais de onde icigud ganharia relevante papel, de
realizados das promessas nao cumpridas.

Como leciona Andreas Krell:

Num Estado Social, modelo adotado pela Carta Riesitle 1988, o Poder
Judiciario é exigido a estabelecer o sentido oanaptetar o significado da
legislagéo constitucional e ordinéria que ja nasma motivacdes distintas
as da certeza juridica, o que o da o papel destbtpr implicito”. Dessa
maneira, a “agenda da igualdade” [...] redefineelacéo entre os trés
Poderes, adjudicando ao Poder Judiciario fun¢céesodiole dos poderes
politicos®,

°2 para um estudo mais aprofundado sobre o prindgiceserve do possivel recomenda-se a leitura e ob
como PREIRA, Potyara. Necessidades humanas. Sods#licritica dos minimos sociais. 42 Ed. Sé&o
Paulo:Cortez, 2000; AMARAL, Gustavo. Direito, esss e escolha: em busca de critérios Juridicosligara
com a escassez de recursos e as decisfes trédgioade Janeiro: Renovar, 2001; TORRES, Ricardo L. O
minimo existencial como contetdo essencial dostagréundamentais. In In: SOUZA NETO, Claudio Pegi
SARMENTO, Daniel. (Coords.) Direitos Sociais. Fumdantos, judicializacdo e direitos sociais em egpdrio

de Janeiro: Lamen Jdris, 2008, p. 313/339; TIMMgiho; et.al. Direito Fundamentais - Orcamento edRea

do Possivel. 22 Ed. Porto Alegre: do advogado, 20@LSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais
sociais — Efetividade frente a reserva do poss@utditiba: Jurua, 2008.

3 KRELL. Andreas JOp. cit.,p. 98.
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Nessa seara, onde o Estado se omite na prestacdwedes sociais, cumpre ao
judiciario tomar a iniciativa de realizacdo dosdos sociais, tal como leciona Lenio Streck:

Em sintese, a corrente substancialista entenderis,do que equilibrar e
harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deassamir o papel de um
interprete que pde em evidéncia, inclusive contedorias eventuais, a
vontade geral implicita no direito positivo, espétiente nos textos
constitucionais, e nos principios selecionados cdengalor permanente na
sua cultura de origem e na do Ocid&hte

Além do mais, no campo dos direitos sociais ddsatredores outro aspecto chama
atencdo: a eficacia dos direitos sociais dianteedmiros. Alguns direitos dos trabalhadores
nao constituem meras prestacoes estatais, masostong outros sujeitos (empregadores) o
cumprimento da prestacao social.

Dai que se trata da aplicacdo dos direitos fundtisendo s6 nas relacdes entre o
Estado e os cidaddos, mas também nas relacbespesseas privadas, o que a doutrina
constitucional alema denominou de “eficacia extatoa direitos fundamentais”, em que ha
uma nova ponderacgdo, ou seja, ndo somente os pquiéycos estdo obrigados a concretizar
o direito social, mas também é exigivel gosleres privadogempregador).

Assim, ha que se reconhecer um novo momento tustdgue justifica uma releitura
dos direitos sociais, a partir do que propomos o umatriz social, que garanta uma
concretizacdo das prestacdes sociais dos trabadizadoluz de que o Poder Judiciario é um
agente ativo para o cumprimento da Carta constiiati em especial a partir do modelo
social de Estado Democréatico de Direito e, 0os suagentes sdo também solidariamente
responsaveis pela implementacédo das garantiasgssocia

Solidariedade que vem na mao histérica da geragadirditos e tem no ideario da
Revolugcdo Francesa - liberdade, igualdade e fideetea (ou solidariedade) sua
fundamentacéo. Deve ser adaptado em uma leitutaraporanea, constitucional, adequada
ao modelo de sociedade pos-moderna.

Com isso se da uma boa margem tedrica da propogigdcse pretende construir
acerca da tutela coletiva dos direitos sociais,csplisma do Estado Democratico de Direito e
tendo em conta o papeliador do juiZ®> na construcdo de uma decisdo motivada e

fundamentada para a solugéo do caso concreto.

* STRECK. Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crisé. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
45 e ss.

%5 0 que se afirma aqui e melhor desenvolvido nceteyacapitulo é adocdo de uma perspectiva morista,
base nos postulados de Carnelutti, em que o digeitm postulado vivo, inerente aos fatos do casoreto e
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Nesse ambiente também ha um papel importante adercamprometimento social:
ao lado dos direitos sociais se imp0e a observausaleveres fundamentais, contrapostos a
cada um dos direitos sociais dos trabalhadoresnaior ou menor grau de exigibilidade.

Ja se tem consciéncia da superacéo do ideal nedifode Estado minimo, ao menos
no Brasil, em que se tem presente a necessidadgata interventiva do Estado para a
implementacdo de politicas sociais, no intento eldugdo da desigualdade econdmica,
cultural, sanitaria, etc.. E, portanto, incompréegis(ou inviavel) a reducdo do tamanho da
protecao Estatal, hoje estabelecido em nossa @og&d.

Mas também ndo se pode ocultar o fato de que rieespperiféricos como o Brasil,
muitas previsbes constitucionais ndo foram impldéadas, em parte pela questdo de

corrupcao e desvio de verbas, tal como expresseidar Buffon:

Além disso, o aprofundamento da democracia tem coomsequéncia
natural a reducdo das possibilidades da corrup§@ondo € possivel
erradicar a corrupgdo, € possivel minimiza-la @sasle mecanismos de
controle do Estado. Se isso ocorrer — e for peinglpt ha uma clara
tendéncia que os deveres fundamentais — 0 de pagaps especialmente
— sejam mais bem assimilados e deixem de ser istuae uma intromissao
violenta do Estado na liberdade individual. Porodeémcia, o dever de
contribuir, paulatinamente, passara a ser enteradide 0 pre¢o a ser pago
pela propria liberdade e o 6nus inescapavel deager fparte de uma
sociedad¥.

Assim € que ao visualizarmos no pos-guerra umacemss preocupacado e
constitucionalizacéo de direitos fundamentais, deho prestacional, como reacao social para
o atual estado de reconstrucdo da democraciajceeri$e, no curso dos anos, o que Buffon
descreve como uma “hipertroftade direitos, sem uma preocupacao real de implémén
desses direitos, em especial pela auséncia de amm de recursos para o custeio. Por isso

julgamos adequado e de relevancia o debate naoseuhes direitos e deveres fundamentais

ndo uma mera abstracdo, como compreende a vislstauealcada no momento histérico de pos-Revaluca
Francesa em que se pretendia limitar o poder dgsstredos.
% |dentifica-se o modelo neoliberal como a politim Estado tomada a partir do final da década de 70,
especialmente na Inglaterra com a eleigdo de Mettydihatcher e a retomada de ideais liberais de;éedda
intervencao do Estado nos mais diversos camposateomia e da assisténcia, como destaca da leitucdich
de Ricardo Antunes: ANTUNES, Ricard®s sentidos do trabalhcensaios sobre afirmacdo e negacdo do
trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 1999.
>" BUFFON, MarcianoTributacdo e dignidade human&ntre os direitos e deveres fundamentais. Poegra:
Livraria do Advogado, 2009 p. 74-75.
%8 Ibidem, p. 80.
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(sociais), mas, também, do ambiente democréatiotidasio®®, para concretizacéo dos direitos
sociais e fundamentais.

Assim, para a construcdo hermenéutica de um novtelmale tutela jurisdicional para
os direitos sociais, ndo podemos olvidar, paraletdas) a relevancia dos deveres

fundamentais, até como elemento de motivagéo paeaisdo judicial, adiante estudada.

* 0O ideal de deveres fundamentais aqui proposto s&aonfunde com o chamado ideal de “deveres
fundamentais” adotados pelos modelos nacional Iggieigue ndo tinham a intencao real de transfoamalg
uma democracia, mas estavam baseados, a partavdo de trabalho, e na prestacao de servir os pepdede
defender o Estado e o povo.
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3 O REENCONTRO COM O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Neste ponto do trabalho, procura-se recuperamgexiualizacdo do Estado em seu
momento contemporan&reconhecendo com isso a necessidade de um replensanatica
dos direitos sociais dos trabalhadores, inseridoeancompreensado social, ambientada no
Estado Democréatico de Direito, a partir de umaadde superacdo do positivismo-
racionalista, proprio de um modelo formalista dealls, essa baseada numa perspectiva
liberal-individualista.

A construcdo de uma resposta acerca da tutelativeolelos direitos passa,
necessariamente, por essa contextualizacédo refadagoela evolugdo do modelo Liberal e
Social de Estado, agora formatado sob o manto delemocracia e fraterffa(solidaria).

Neste ponto, a propria hermenéutica sofreu as@nflias de um novo modelo estatal,
em que 0s meétodos interpretativos tradicionais coniiberal, a historica, a teleoldgica, a
extensiva e a restritiva ddo espaco, no Estado Dético de Direito, para um modelo
axiolégico; apegado as texturas abertas da normidiga”>, em contraponto ao modelo
l6gico-dedutivo que, no modelo liberal de estadmltava na busca pelo sentido “correto” da
aplicacao da lei ao caso concreto.

O que se busca para a proposi¢cao de uma noveepevsppara a tutela coletiva dos
direitos sociais, no Estado Democratico de Diredto, reconhecimento do potencial criativo
Nno processo, para o0 equacionamento das demandiss so80 cumpridas, na previsao

constitucional. E o reconhecimento de uma evolagdmodelo social.

€0 Pés-segunda guerra. Sobre o tema recomenda-dara o primeiro capitulo de “O estado de direitdistéria, teoria e
critica.” ZOLO, Danilo; et.al. Sao Paulo: Martir)06.

®1 0 direito fraterno fornece uma alternativa metédia de abordagem do direito, com fundamentosmizaae, a quebra
da obsessao da identidade, ao jurar conjuntameateosmopolitismo. A professora Sandra Regina Mial,que: “O
Direito Fraterno propde uma “noval/velha”’ andliss domos, dos limites e das possibilidades do s&stémdireito na
sociedade atual. Porém, seguindo-se a metodolagiaiéincias sociais, esta-se diante de uma abondqge propde uma
nova forma de andlise do direito atual e, mais, veestruturacdo de todas as politicas publicaspgeiendam uma
incluséo de fato universal. Todo o pensamento eptado pelo Professor Eligio Resta tem um grantte e&ntifico, o
qual se configura em uma abordagem cientifica para o direito atual. O autor conclui a versdgpemugués do texto
direito fraterno com a seguinte proposta: “O diréiaterno, entéo, vive da falta de fundamentosna-se da fragilidade;
procura evitar afirmar que ‘deve’ ser, e que existe verdade que o move. Ao contrario, arrisca rejoosta, exatamente
como na aposta de Pascal sobre a existéncia dedreom: se tivesse existido, 0 beneficio teria sidormemente maior
do que o custo empregado com as proprias contéibsipessoais. No caso em que, ao contrario, néssévexistido
aquilo que se gastou, teria tido um pequeno custoetacdo aquilo que se poderia ter ganho. “Coneértdio, apostar na
fraternidade”. VIAL, Sandra Regin®oliticas publicas de combate a violénciama analise a partir do direito fraterno.
Material cedido pela autora.

62 A “textura aberta do direito" é no caso concraie ge devera ponderar e equilibrar os interessektantes que variam
de peso de caso a caso. Ndo que se deva criagdarsituacdo, em cada caso concreto, uma nova figrsalucdo do
litigio, mas deve-se aceitar a fungdo criadora idasrpretes do direito, segundo Lenio Streck, 'ffadzermenéutica é
desconfiar do mundo e de suas certezas, é olhaeitodde soslaio”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéut{daridica) e
Estado Democratico de Direito: uma analise criticaAnuario do programa de pds-graduacédo em direitolfasinos
Sao Leopoldo: 1999, p. 108.
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3.1 O caminho de concretizagdo do Estado Democraiide Direito

H& uma relacéo umbilical entre o estudo dos DiseBociais e o EstatfoPretende-se
mais do que uma definicdo doutrinaria acerca dadestou da Teoria Geral desse, intenta-se
estabelecer uma compreensdo da sua vertente DeiceSéra

Neste contexto € que ha uma correlacdo entreemandento juridico de um Estado e
a ideologi&® politica predominante, visivel no campo da Te@&al de um e de outro. A
politica e o ordenamento, sdo os elos de ligacfartr do que se pode concluir por uma
vinculagdo do Estado Liberal com os direitos denphnia geracdo; do Estado Social com os
direitos de segunda e, por fim, do modelo de Eska&tnocratico de Direito com os direitos
de terceira geracao.

Mas essa definicdo torna-se essencialmente stipkifiara a compreenséo do atual
momento historico, merecendo destaque a obseruattddutédria de Jacques Chevallier, para
o qual diz:

Trata-se nessa obra de se interrogar sobre a dimatas transformacodes
que todos os Estados conheceram, em diferentes, ggague pdem em
guestionamento os principios sobre os quais a festatal foi construida.
Essas transformacdes séo indissocidveis de mutagdissprofundas. De
fato, tudo se passa como se as sociedades conéerepserconhecessem,
nesse inicio do século XXI, uma transformacéo prdéude seus principios
de organizacéo: transformacfes que afetam, em rmaionenor medida,
ainda que de diferentes modos, todas as sociedgdesa, além da
diversidade dos seus contextos locais; transforezaq@ie atingem também
todos os niveis do edificio social, bem como o woty das instituicbes
(econdmicas, culturais e politicas...). Para memsag mutacfes em curso,
0s esquemas do pensamento tradicional ndo sa@estdis € necessario se

83 Aqui tomamos em consideracado a proposicdo deJagiet Op cit, p. 296-324), considerando que os direitos
a prestacdes em sentido estrito (direitos socraigriamente ditos) se distinguem dos direitos atpgdes em
sentido amplo, ja que estes dizem com a atuacdtivpodo Estado no cumprimento dos seus deveres de
protecéo, ja decorrentes da sua condicdo de EBtanhmcratico de Direito e ndo propriamente comorgara
dos padrdes minimos de justica social, ao passoogudireitos a prestacdes em sentido estrito {d#ei
sociais) dizem com seus direitos a algo (prestaf@tesas) decorrente da atuacdo do Estado comaldcsta
Social.

®Alain Touraine nos traz uma definicdo de Democragiertir da constatagéo de que essa estabelereesé
autorizado a tomar decisfes coletivas e quais @sefdimentos adotados, em leitura conjunta com @mai
numero possivel de pessoas que participam, ditetadiretamente, na tomada de decisdes, tendorpgecae
realidadeO que é a democracidrad. Guilherme J. F. Teixeira. Rio de Janeiroz&s, 1996, p.19.

% Adota-se, aqui, a contextualizacdo de ideologgusdo Ovidio Aradjo Baptista, , 0 qual estabelecgeo
conceito de ideologia com base em Karl Manheirsariido de ser um pensamento que se encontra adoest
de incongruéncia com a realidade e que, por edtatificado com o passado que pretende perenigave s
como instrumento de manutencdostiatus qucem contraponto com a utopia que também vive disdada
realidade, mas, ao contrério, pretende transfoem&dgundo o autor: “Enquanto a ideologia conténcainz
essencialmente conservador, as utopias — distarcigudlmente a realidade — tém sentido organicaenent
revolucionario.” SILVA, Ovidio A. B. daOp Cit.,p. 23.
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esforgar para construir novas ferramentas, forjgros instrumentos de
analise; e a concepcéo tradicional de Estado deweavaliady.

E no campo do Direito do Trabalho, mesmo no seamindividual ou coletivo, ndo
h& como se negar os reflexos de cada um dos modstatis, em um contexto histérico
determinado.

O modelo liberal fomentou o ideal de liberdadetnoal, base para o nascimento da
relacdo de trabalho Iivieé Neste paradigma, o homem livre teria plena liaged para
contratar, o Estado né&o teria ingeréncia algumadceomo garantidor da realizacdo da
possibilidade de contrafdr Nesse ambiente, a Teoria do Direito estava kdéreos ideais
da Revolucdo FrancéSae na acdo limitada do juiz, como mero reprodutortexto de lei
(Cddigo Civil).

O modelo civil-liberal de solucdo dos conflitoscdeentes da nova relacdo de
trabalho, sedimentada no Estado Lib&ratom base unicamente no vigente Direito Civil
(contrato de locagéo de servigcos romana) passalar@m da desigualdade substancial e da
verticalidade presente na relacdo de emprego. Nestedo, era praticamente inexistente

legislacéo especifica tutelando a relacdo de emapr&gmente com o0 avango para o modelo

% CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s-moderno. Tradrgdl Justen Filho. Belo Horizonte: Editora Férum,
2009, p. 11.

7 0 exame da evolucdo histérica da organizacédo rdbslhadores, objeto de nossa exposicéo iniciasaa
como se disse, pela andlise da categoria basica sofual erigiu-se o Direito do Trabalho: a retag#
emprego. Fundamentada na existéncia do trabalt®disubordinado justifica o estudo a partir datércia
da figura do trabalhador formalmente livre e indefente, o que se da, no mundo ocidental, a padifdbais
da Renascenca e da Revolucédo Francesa. A exempjoedrefere Mauricio Godinho Delgado (DELGADO,
Mauricio. Curso de direito do trabalho4 ed. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 105.) , no Byasiltamos, ou
deveriamos tratar, o estudo do Direito do Trabathente ap6s 1888 (momento historico da Lei Auksia);
que, antes, a maioria da doutrina faz referéncipeaimdo, da “pré-histéria” do Direito do Trabalhacional.

E em torno daquele elemento fundamental (relag&mj®ego) que circunda uma série de institutosjtds
e obrigacdes que envolvem os atores da relacior¢gagins e empregadores), bem como as suas entidades
representativas, no plano coletivo.

% vale a transcricdo do pensamento de Thomas Paireeem seu panfleto de 1776 sob o titulo de “Senso
Comum” traduz um pouco o sentimento histérico aceto papel do Estado, em suas palavras: “Alguns
escritores confundiram de tal forma a sociedade @g@uoverno que fizeram, entre os dois, pouca ohurea
distincao; eles ndo sao, entretanto, apenas diés;emas também possuem origens diferentes. Adsmized
produzida por nossas necessidades; o governo,gssarmaldade; a primeira promove a nossa felicidade
positivamente, unindo nossas afei¢es; o Ultimazrfegativamente, limitando nossos maus habitosa Um
encoraja a inter-relacao, o outro cria disting@eprimeira € uma patrona; o segundo, um punidoAINE,
ThomasSenso comuntpm Poket, p. 11.

%9 A acdo politica da época, entdo fundada no litsenal, com base nos ideais da Revolugédo Francesmanea
a presenca de corpos intermediarios entre o ingivid o Estado. Ideais de liberdade , igualdade e
solidariedade.

90 modelo de Estado Liberal surge em contraposigdabsolutismo até ent&o vigente, em que o printeiro
no contratualismo, no individuo, o cerne do modmtitico-constitucional que se estabelecia. Nest#ido,
bem refere José Luis Bolzan de Moraes: “O contligima tem no seu cerne a idéia de individuo, seja e
Hobbes, seja em Locke, particularmente. O consentimera dado pelo individuo, sendo que o Ultimo
aprofunda-o, tornando-o periédico e condicionalJdaondo uma politica de confianca, coerente com suas
invocacdes anteriores.” MORAIS, José Luis BolzanSIERECK, Lenio LuizCiéncia politica & Teoria do
estado6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200855.
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de Estado Social € que houve o fomento dos idedésvencionistas, impulsionando o
processo de constitucionalizagdo dos direitos sp@an parte por pressdes dos movimentos
sociais.

E com razao afirma José Luis Bolzan de Morais:

Dessa forma, pensamos poder situar o liberalismwmaama doutrina que
foi-se forjando nas marchas e contramarchas conéasolutismo onde se
situa o crescimento do individualismo que se foenddsde os embates pela
liberdade de consciéncia (religiosa). Todavia, Bganca na doutrina dos
direitos e do constitucionalismo, este como gaaésiticontra o poder
arbitr%rio, da mesma forma que contra o exercichitrario do poder
legal!

E acresce, melhor identificando o modelo de Estaderal:

Suas tarefas circunscrevem-se a manutencéo da erdeguranca, zelando
gue as disputas porventura surgidas sejam resslyid® juizo imparcial
sem recurso a forca privada, além de proteger besdides civis e a
liberdade pessoal e assegurar a liberdade econddusa individuos
exercitada no ambito do mercado capitalista. O Ipdp&stado € negativo,
no sentido da protecdo dos individuos. Toda avietedo do Estado que
extrapole estas tarefas € ma, pois enfraqueceegendéncia e a iniciativa
individuais. H4 uma dependéncia entre o crescimagntBstado e o espaco
da(s) liberdade(s) individual(f$)

E assim que o Direito do Trabalho comeca a tomand: da passagem do Estado
Liberal para o modelo Social (protecionista-int@ienista). O Direito do Trabalho, nesse
sentido, como sistema de normas positivas estataisuto de um longo e complexo

desenvolvimento, em resposta as reivindicacoes rdegdio dos trabalhadores frente as
atividades econémicas respaldadas pela liberdagi@amnomia contratual. Ndo havia mais
espaco para a ampla liberdade de contratar. Asamlegais, tutelares do contrato individual
de trabalho, passam a ser de ordem publica, cageritalisponiveis. Os direitos adquiridos
pelo empregado, a luz da lei estatal, ficam défemihente incorporados ao seu patrimonio

juridico, s&o indisponiveis e, portanto, irrenuneid>. Ha4 a formacdo do principio da

" |bidem, p. 55.

2 |bidem, p. 61.

8 A regra geral prevista no art. 614, § 3°, da Cla de que as convengdes ou acordos coletivos luhoanéo
podem ser estipulados por prazo de vigéncia suparilmis anos, ou seja, os direitos vigem por urfode
determinado. Contudo, quando se trata da confolmndgalireito fundamental social, se enseja delea
da possibilidade de sua supresséo. Para o profeggmiWolfgang Sarlet, citando doutrina de Luis &t
Barroso, o principio da proibicdo de retrocessondam constitucional ndo é expresso, decorrendsstioma
juridico-constitucional, segundo o qual uma lei,ragulamentar determinado mandamento constitugional
instituindo direito, esse se incorpora ao patrimgoridico do cidaddo e ndo deve ser suprimido RISAT,



37

protecdo (favorecimento do empregado) e da irrgabilidade (porque indisponiveis o0s
direitos), hoje cristalizado em nossa legislagéo.

Neste modelo de estado social, o direito toma uwoaicdo justificadora da
intervencdo estatal em que ha uma alteracdo ddigara, redefinindo o conceito de
liberdade e igualdad® E certo dizer que mesmo o Estado Liberal nundaodede
estabelecer uma “ordem de protecdo minifhajue a partir do século XIX apresenta um
aumento na interferéncia estatal, com politicasmstide prestacdes publicas.

O conceito dewelfare statedesenvolvido com o Estado Social refere-se a uma
dimensé&o da politica estatal, mensuravel em peaites gifras destinadas aos servigos sociais
a procura da neutralizacdo das desigualdades soemiresposta ao modelo de Estado liberal
burgués, como forma de adaptacdo a nova sociedddstiial que se desvelava a partir do
século XVIII-XIX. Trata-se de uma politica tanto aelhorar as condi¢cbes sociais, como de
adaptar o modelo estatal aos efeitos e consequéteiadustrializaco.

Os valores do estado liberal (como liberdadepiedade, seguranca juridica) sao
concebidos com uma ideia de maior efetividade ndefoode Estado Socld] a partir da
compreensao de que sociedade e estado ndo sdadddnivs, mas tém uma interacao
reciproca, em que um nao se realiza sem o outro.

Para o modelo de Estado Social, a seguranca faemalque vir acompanhada de
seguranca material, frente ao modelo econémicandie o Estado Social estaria centrado

num modelo de justica distributiva. O Estado agema@aim distribuidor, acentuando, por

Ingo. Op Cit., p. 456-457). A supressdo da prestacdo matersénasbtida somente € aceitavel se vier
acompanhada de compensacdo adequada. Se ndocaderifso, a seguranga pessoal e social sdo valores
serem considerados para solver adequadamente tA@jieédica. Fazendo-se a transposi¢éo do entemdomn

a seara trabalhista, a conformacéo de direitosne@r de normas coletivas pode ensejar a aplicag&oedmo
entendimento doutrinario. De outro lado, € cabfaeér analogia no caso entre o Estadalo qual provém as
leis abstratas e gerais e o empregadoer em relagdo ao qual a CF confere a prerrogativ@d#rmagéo de
direitos por meio de negociacdo coletiva (art. XXVI, da CF). Assim como o Estado, o qual tem o
compromisso de prestar servico publico, garanitin@lementacao dos direitos sociais (art. 6°, CElaborar

as normas gerais e abstratas em regra oriundasaty Pegislativo, 0 empregador tem poder para riagoc
em ambito coletivo e dever de assegurar ao seuegipo direitos em relacdo aos quais ele tem expecta
de gozo, principalmente quando se trata de dirdittdamental social. Direitos que ostentam status
jusfundamental e que obtém conformacdo no ambitoedgciacdo coletiva sdo passiveis de incorporacéo
definitiva ao contrato de trabalho dos empregades igtegravam a categoria profissional no periodo d
vigéncia da norma coletiva. Aplica-se o principiovédacgdo do retrocesso social, o qual tem a kidade de
impedir que depois de implementado direito fundaaiesocial.

" CARVALHO NETO. Menelick de. Requisitos pragmaticda interpretacéo juridica sob o paradigma do
Estado Democratico de DireitRevista de direito comparadBelo Horizonte: Mandamentos, v. 3, 2000, p.
36.

> MORAIS, José Luis Bolzan de. STRECK, Lenio Luliéncia politica & Teoria do estad®p Cit, p. 63.

® Segundo Paulo Bonavides, quando o Estado busexasup contradicdo entre a igualdade politica e a
desigualdade social é que surge 0 momento de euptitre o modelo Liberal e surge o modelo Social de
Estado, fundamentado na “forca das massas”, emrréeci, boa parte, de questdes econdmicas envaven
o capital e o trabalho. BONAVIDES, Pauldo estado liberal ao estado soci@.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 184-194.
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exemplo, a funcionalizagdo da propriedade, sendoconcteito chave em questdes de
estrutura e funcdo Estatal; e ainda, atuaria faz@ndelecdo e hierarquizacado de objetivos,
entre os objetos/valores em jogo, definindo ascéem politicas do proprio aparato estatal e,
também, dos paraestatais; procura alcancar a ediciade politica, administrativa e
econdmica-social.

E um modelo estatal que pode ser concebido cosmcppado em n&o somente n&o
negar os valores do estado liberal (liberdade, rpgdade, participacdo dos cidadédos) mas
também em torna-los efetivos, dando bases matepiia as prestacdes socijisem
aproximada sintonia com o Estado Democrético deifdirhoje vigente, que tem um cariz
transformador, com propdsito de mutacédo da reaidadial, em que o direito toma papel de

destaque, como bem salienta Jacques Chevallier:

7

A crise do direito moderno é o subproduto de unaamsfiormacdo nas
condicbes de utilizacdo da técnica juridica emudigtdo surgimento do
Estado Providéncia. Um direito novo, entdo, aparecem direito
“intervencionista” (N. LUHMANN), concebido como umstrumento de
acdo nas maos do Estado, colocado a servico daaggam das politicas
publicas (C.A. MORAND, 1999) e visando ndo mais rajuadrar 0s
comportamentos, mas a atingir certos objetivospeoduzir determinados
efeitos econbmicos e sociais; enquanto o direitomibelerno “de tipo
formal” garantia a autonomia dos atores sociaise é@reito novo, “de tipo
material” e “de tipo reflexivo” (G. TEUBNER), mae#tard “concepcdes
regulatérias”, buscando agir sobre os equilibriosiass. As regras de
direito se inscrevem, a partir de entdo, no quadeo “programas
complexos”, mobilizando um conjunto de meios juddi e extrajuridicos
ao servico de objetivos: tipico do surgimento de UBstado
propulsor’(C.A. MORAND dir. 1991), que pretenderagpbre o social em
nome de uma preocupacédo de justica, esse diredmagterizado por uma
nova positividade e governado por uma légica deégfcia; a preocupacéo
de obter os resultados pretendidos justifica, dess#, o desenvolvimento
do processo de negociacdo com os destinatarioiftdireflexivo™), tal
como a reducdo das solugcbes coercitivas (“direidinador”), o que
modii;iga em profundidade a estrutura do direitssiéo (C.A. MORAND,
1999)°.

Dois fatores contribuiram para a evolucédo do Estadgora Democréticd A crise

fiscal-econbmica, agravada no segundo poOs-guera @ese do petrdleo de 1973 e a

" Sintese da leitura de GARCIA-PELAYO, Manuehs transformaciones del estado contemporaiadrid:
Alianza Editorial, 1996, p. 18-218.

8 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Tradrqdl Justen Filho. Belo Horizonte: Editora Férum,
2009, p. 120.

" E importante contextualizar que por modelo demimwApor “democracia’ — assinala Norberto Bobbio
(BOBBIO, Norberto.Qual socialismo™Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1983, p. 46) — epteseduma das varias
formas de governo, em particular aquelas em quederpndo estd nas maos de um sé ou de poucos,emas d
todos, ou melhor, da maior parte, como tal se apotido as formas autocraticas, como a monarquia e a
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bancarrota do estado provedor, consequéncia dastslécondmicos para a implementacao
das politicas sociais.

Nesse novo modelo estatal ha uma alianca do maldekstado liberal e social, em
que o estado deixa de ser o provedor Unico, ha par&ipacdo (dai a solidariedade) da
sociedade, comprometida com a realizacdo dos alirihdamentais, em que ha relevancia
para a participacdo popular.

Hoje vivemos inseridos numa profunda revolucaodkigica, que nos ultimos vinte
anos do século XX acumularam-se mais conhecimeeim®logicos do que em toda a
histéria da humanidade. Ao lado dos incontaveisetieios para a sociedade, ndo se pode
ignorar os maleficios representado pela questdoautamacdo e o0 desemprego; a
industrializacdo e a poluicdo do meio ambienteeaificacdo da agricultura e os efeitos
pouco conhecidos da transgenia; ou das novas dataslda ciéncia. O homem néo tem o
conhecimento pleno, vive num ambiente de incertezaxd®.

Podemos observar que a compreensao do mundo end#hmaneira impressionante,
que por custos reduzidos se pode trocar instanteerga informacdes e conhecimento. No
campo financeiro os efeitos da globalizacdo daogemara uma prodigiosa polarizacao
mundial entre ricos e pobres; a midia fomenta cwmw que por sua vez nao é acessivel
agueles excluidos do sistema econd6mico financ€inm isso, vé-se crescer a criminalidade,
como forma de insergcao entre 0s ricos.

Todas essas (inter)relacdes sociais sao geriddasodde um espaco estatal que tem
que conviver com suas instituicdes, muitas deladaabaseadas num modelo liberal, onde as
relagbes e os conflitos estavam, em sua maiorsdritoss as fronteiras nacionais, sendo
resolvidos em grande monta de forma particulamiadd”.

Pierre Rosanvalldfi reconhece uma crise no modelo de Estado Provialéagpartir

de um viés inovador que ndo unicamente o plano 6ecime, em que 0S custos da

oligarquia. O mesmo autor conceitua democraciajieinas gerais, no Unico sentido em que se pode fala
racionalmente de democracia sem permitir enganose@, um sistema no qual vigorem e sejam resiaaita
algumas regras que permitam ao maior nimero de&idgparticipar direta ou indiretamente das deditiEes
qgue em diversos niveis (locais, regionais, nacg)mainas mais diferentes sedes (a escola, o tmbetth),
interessam a coletividade.

8 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgdViéxico: Triana Editores, 1998.

81 Adianta-se a contraposicdo entre a posicdo “a@maize “molecular” proposta por Freddie Diddierelr
Hermes Zaneti Jr, na obra Curso de Direito Proaég8UDDIER, Freddie; ZANETI JR, Herme€&urso de
Direito Processualy. IV. 9 ed. Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 353isg melhor desenvolvida.

8 ROSANVALLON. Pierre.A crise do estado providéncidrad. Joel Pimentel de Ulhda. Goiania: Editora
UFG, 1997, p. 89.
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manutencdo das prestacdes ndo sdo alcancadadnsélagdes estatdly de onde propde
um repensar de alternativas a esse modelo. Hrasta um repensar do modelo estatal, aqui
sob a proposicdo de um Estado Democratico de Bjraibmpreendido como uma
participacdo ativa do poder judiciario, em seu wassformador, mas em solidariedade com
os demais poderes num pacto de realizagdo das ggameonstitucionais.

O estudo da evolucao histérica do Estado, derdroodte metodoldgico proposto de
contextualizacdo (ndo tende a esgotar o tema)ifisam fixacdo dos modelos fundamentais
em que o Estado tem adotado através dos secutmsyhexendo, todavia, que os “tipos
estatais” ndao tém um curso uniforme, muitas vezexcendo influéncia em periodos
descontinuos. Nao se pode, por isso, dispor crgimalmente, em ordem sucessiva apoiada
na Historia, os exemplares de Estado que tenhdmeaete existido uns apds os outros, 0 que

se da mais por fins didaticos.

8 Trilhando pelos elementos do Estado-Providéneiacs, o autor verifica que, nesse modelo, ha deida
crise politica e sociocultural, distanciando-se apecto econdmico-financeiro até entdo suficieréene
debatido por aqueles que se ocupavam do temaeFRasanvallon remete-nos as origens do modelo de
Estado-Providéncia, concebendo-o como conseqi@agiaa do Estado-protetor. E com certa dose de
inovagdo que aborda o surgimento desse modelakstat face ao declinio da convicgdo na providéncia
religiosa. A sociedade, afirma, prefere a certezgmbvidéncia pelo Estado a incerteza da providépela
religido. Nesse contexto, o autor atribui trés eletos distintos a crise do Estado-Providéncia. élramente,
destaca o declinio do principio igualitario comuafidade social. E que tal principio, no campo écano,
tem o fito de reduzir desigualdades e, por maisvdass, “a reducdo automatica das ‘pequenas’ dadapales
€, assim, percebida como uma injustica”. Como s#ggausa para a crise do Estado-rovidéncia, Roéamva
indica novo conceito, o de solidariedade automat8alienta que o Estado-Providéncia, ao centratiear
como principal provedor social, “funciona como ugnande interface: substitui o face-a-face dos iddies e
grupos”. Isso tornaria mais abstrata a organizagéeolidariedade que, por ndo passar pelo criveiaddos
individuos, é qualificada como automatica. Sqleespectiva econdmica, vislumbra o autor mais umsa
contribuidora para a conjuntura desfavoravel ensi@@e Enxerga o modelo keynesiano como determinante
para a crise do modelo de Estado-Providéncia &gpaia o keynesianismo mostrou-se incapaz de auper
crises econdmicas da atualidade. A solucao estaoidanto, alicercada no tripé composto por sa@gho,
descentralizacdo e autonomizacdo. Socializacda sedesburocratizacdo e a racionalizacdo admitiistra
dos equipamentos e das funcdes coletivas. Desliemtd@o seria remodelar e preparar alguns servicos
publicos com o fito de torna-los mais proximos dssarios, das coletividades locais. Autonomizag@o,
fim, consistiria na transferéncia para coletividagdavadas tarefas de servigcos publicos. O terad@mento é
a maior contribuicao intelectual de Rosanvalloro@dal ird ocupar-se pelo restante da obra. Afqoe para
a obtenc&o de sucesso na solugdo da crise, é midtéplice movimento de reducdo da demanda dadest
de reencaixe da solidariedade na sociedade e deprodacéo de maior visibilidade social. Nesse denti
com a produgéo de sociabilidade e a consequeriededla demanda social do Estado, com a reintegdma
individuo em redes de solidariedade diretas e cawoc@l menos opaco no Estado-Providéncia, Rodanval
vislumbra a possibilidade de superagéo da crisemAfque, para a produgdo de sociabilidade, é séde
direito social autbnomo, o reconhecimento de setpseda sociedade civil como sujeitos produtores de
direito e que o Estado conceda incentivos, prifigipate fiscais, a iniciativa privada prestadoraeleicos de
interesse publico. Para a reinsercao do individuoredes de solidariedade diretas, propfe reaproxana
sociedade de si mesma, apontando a reducdo dalgodwatrabalho como instrumento apto a permitir ao
individuo, com mais tempo livre, integrar-se asesde solidariedade. MOREIRA DA CRUZ, G. A crise do
Estado-Providéncia de Pierre Rosanvallon. Pris@asito, Politicas Publicas e Mundializacaémérica do
Sul, n. 18, v. 3, agosto de 2007.
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3.2 O papel do judiciario no Estado Democratico dBireito

Um dos pontos de maior relevancia ao estudo ptogogustamente o paradigma do
Poder Judiciario no Estado Democratico de Direite  intimamente ligado a proposicéo de
uma nova perspectiva para a tutela coletiva destokr sociais dos trabalhadores.

Essa proposicao parte de uma constatacdo da rowgacil que aqui representamos

pelo editorial do jornal Correio do Povo, o qualsiiza:

PASSAMOS DOS 190 MILHOES

O censo divulgado pelo Instituto Brasileiro de Gafig e Estatistica
(IBGE) nesta sexta-feira traz um nidmero emblemaéistamos na casa dos
190 milhdes de brasileiros. Os brasileiros que raive a década de 70
lembram-se bem dos versos de uma can¢ao que diisognos '90 milhdes
em acao'. Naquele tempo, em que a democracia aradama miragem no
horizonte, o pais vivia 0 milagre econémico e seahzom a retomada da
normalidade democrética. O Brasil era tricampedofudebol, havia a
tortura e a censura era uma realidade no meiorabitjornalistico. Havia
apenas dois partidos, e muitos cargos majoritdcim$io o de governador,
eram indicados pelo poder centralizado em Bradilimprensa da época e
a arte, nos seus limites preestabelecidos, tentdean um bloqueio que
blindava a opinido publica de versdes que néo fiosas oficiais e
autorizadas pelo regime.

De 14 para ca, muitas mudancas. Com o fim do aatino, vieram as
eleicBes e a Constituicdo de 88. A imprensa pottarvao seu papel e os
artistas retomaram sua atividade sem peias. A gafaal sobre os eleitos,
para o bem e para o mal, voltou a ser dos eleitores

O Brasil hoje esta mais industrializado, a econornégceu, 0S segmentos
econdmicos ficaram mais diversificados. Contudo,it@su problemas
sociais continuam e se agravar@ndesafio deste século que ora se inicia
€ resolver as demandas de uma populacao que jaabesr 200 milhdes de
habitantes.

Os nos que o pais precisa desatar sdo em diveesss éomo na educacao,
salde, seguranca, geracdo de empregos, meio agmbidancia, para ficar
em alguns deles. Também o envelhecimento da p@miagm tema que
exige o devido enfrentamento, a par de um comiesteti®egua a corrupcéo,
chaga das chagas.

A correta leitura do levantamento do IBGE permitirdorientacdo das
politicas publicas. Estudar os dados e os numerdsra ser de grande valia
para que o pais real seja considerado para ef@tceeldboracdo de
programas de governo e para tracar as metas donmitéo. E preciso que
tenhamos estes 190 milhées em acao para constiesenvolvimento que
vimo;4 almejando ha tempos, num ciclo virtuoso dertoidades para
todos™.

Neste contexto, tendo presente a leitura em ctmpom o dado estatistico lan¢cado no

prélogo do capitulo anterior, sem duvida algumaepuas questionar e tecer algumas criticas

8 CORREIO DO POVO. Porto Alegre, ano 114, n. 320d@&gosto de 2009.
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sob o prisma hermenéutico para a construcao de ashelmjurisdicional mais afinado com a
crescente demanda de litigios e novos dif&it@®m os quais, em Ultima anélise, os juizes
terdo que lidar.

Assim, uma mudanca do paradigma de pensamento, ndoe aquele vetusto
racionalista-dogmatié8, tende a tomar espaco. Boaventura de Sousa &attms para o
campo do direito aportes epistemoldgicos da sagidajue permitem construir uma critica
ao atual modelo de jurisdicdo. Busca-se, com s&mnstrucdo de uma possibilidade efetiva
de superacdo do modelo de jurisdicdo reproduzidohamcos académicos, estabelecido a
partir de uma concep¢do moderna (racional-cienjifizie hoje demonstra a sua falibilidade,
em especial no modelo de solugao individual dodlitmhsociais.

E tal necessidade, comprovando a vinculacdo domemto social ao juridico, sob um

prisma coletivo é sentida pela doutrina nacion@s&angeira, valendo aqui a citacdo, de

Eduardo Ferrer Mac-Gregor:

El fenbmeno de la masificacion h& repercutido eraskgra de lo juridico,
produciendo nuevas y complejas relaciones enire@ifiduo y la sociedad.
Caracteriza a la “modernidad”el reconocimiento vy ldgitimacion de
asociaciones o grupos de todo tipo: partidos pohti sindicatos,
asociaciones profesionales, organizaciones supom@es, organismos
nacionales e internacionales no gubernamentales, qgie aunado a la
aparicion de la nueva ola de derechos humanostdeckera generacioén que
tienen su sustento em la solidaridad, quebrantal@smespuestas clasicas
ofrecidas desde el derecho romano basado em etewirgdividuaf®.

Reconhecidamente o marco historico da Revolucaondesa influenciou o campo da
ciéncia do direito e, também, do Poder Judiciariormente pelos novéis limites e modelos
de interpretacdo da lei, representados pela catdexssertiva “juiz boca da lei”; hoje se
verifica um repensar desse modelo de juiz, maigpedivel com uma sociedade de massa, em
nameros ascendentes de crescimento populacioreatragem consigo.

Como limitador do poder absoluto, superando adiglo rei — como centro do poder ,

a jurisdicdo sofreu as influéncias do modelo pmlifiberal, do capitalismo crescente e, em

% Aqui se pode desenvolver uma definicdo da expoe&sévos direitos”, identificando-os como aqueles

emergentes das novas relagdes sociais, da intdemgtformética, da bioética e de tantos outrospeemncomo a

nanotecnologia.

% |dentifica-se aqui com a proposta de superaciwattesso concebido na sua via individualista, eenagjuiz

€ um mero aplicador do texto da lei, distante dfidade politica, ou da realidade do cotidianoataesiade,

aqui desenvolvido. Para um aprofundamento da &niicionalista consultar, BAPTISTA. Ovidio A. Prese e

Ideologia. O paradigma racionalista. Rio de Jan€&iovense, 2006.

87Ver nota de rodapé n° 12.

8 MAC-GREGOR, Eduardo Ferredudicio de amparo e interes legitima tutela de los derechos difusos y
colectivos. México: Editorial Porrta 2003, p. 3.
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especial, da formacao dos Estados Nacionais, pissanjurisdicdo, a ser uma fungao ou
poder estatal. Nesse contexto, h4 uma limitacgooder politico por meio da reparticdo dos
poderes e a consagracao dos direitos de primeisg&@® com a submissédo do governo a lei,
0 poder ilimitado do monarca é limitado, numa n@ancepcdo de Estado de Direito,

prevalecendo a lei sobre o animo dos governantespatrario ao modelo absolutista.

A construcdo de uma critica de superagdo do mquiitivista-liberal do judiciario
assume o comprometimento com o papel criador dérprdte e aplicador do direito,
chamando atencao, por outro lado, para o gravenweciente de que o modelo ndo possa
servir como um justificador ideologico de contrase ao ditamente da Constituicdo, mas
avalizado sendo em consonancia com a Constituicém esolidariedade com os demais
Poderes, sob pena de recair em inevitavel regress@igue o Judiciario aparece como uma
elite e uma elite inevitavelmente comprometida com oetmde dominacéo instituido.

Neste sentido € a observacgéo de Darci Guimardesr&i

Portanto, para além da democracia participativarida nos ambitos ja
citados, devemos concebé-la em seu aspecto vemtadquela visdo de
democracia em que o individuo estd concretamengajato na busca
daquilo que ele entende ser o melhor para si egpspaiedade em que vive,
ele é o verdadeiro protagonista dos rumos da saéed ndo mais 0s seus
representantes. E ele, e somente ele, que sabe é qmelhor para si e,
conseqlentemente, para os outros. Ndo ha transiferda legitimidade a
outros, pois sO transfere legitimidade, num reginerdadeiramente
democrético, quando ndo se € capaz de, por soaelratizar a realizagdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria. Nestspeetiva, o Judiciario esta
em franca vantagem para a implementacdo da denegpadicipativa,
porquanto é o mais legitimado das trés funcdessiadb para realizar as
promessas da modernidade. Como se o povo ativolhesceeus
governantes: legislativo e executivo? Onde estaialegitimidade
democratica do Judiciério, que ndo é eleito nenolleislo por esse ator
decisivo que é o povo? Sua legitimacéo decorredodsufragio universal
como nas outras esferas de poder, mas de umanagfto procedimental
gue encontra no irrestrito acesso ao judiciario, aomtraditorio, na
publicidade e na fundamentagdo os mais altos desigla legitimidade
democratica, pois € através do processo, como tgarenstitucional do
Estado Democratico de Direito, que o direito émesite criado (RIBEIRO,
2008, p. 63-4) e ndo a lei (GROSSI, 2003, p. 2&n Salar no grau de
credibilidade social que usufrui o Judiciario gquandomparado ao
Executivo e ao Legislativo, pois é o mais éticeed@l

N&o devemos ignorar que a busca de um paradigtheigudeve ser tratado em

conjunto com as condi¢cfes sociais e econémicasciedmente vinculada a uma perspectiva

8 RIBEIRO, Darci Guimardes. O papel do processoamstecucdo da democracia. Para uma nova definicdo da
democracia participativérevista da Ajurisn. 114, jun. 2009, p. 91-103.
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e compromisso de realizacdo efetiva da Democraqiertir da 6tica de solidariedade para a
concretizacao dos direitos sociais.

A opcdo metodologica em que o Judiciario ganhalpdp destaque, como agente
transformadaf’, se da pelo fato de que é um poder em que ossmieecorrupcédo dos seus
agentes sdo 0s menores, comparativamente aos dé&maiBoder em que a participacio, a
publicidade e a representatividade se manifestamfod®mas claras e acessiveis aos
interessados, neutralizando boa parte do interespeessdo econdmica sobre o aspecto
politico — fato social — em debate. Além de ter eamprometimento constitucional com a
organizacao social.

Essa posicédo de destague com que se pretendebeorw judiciario € o julgamento
mais adequado e compativel com a democracia, emtai competicdo e o conflito como
fatos naturais e normais nas relacdes sociais,uenjugtamente pessoas e grupos se dispdem
a dirimir os dissidios no palco do Judiciario —sméo exclusivamerite

Neste sentido, Nicola Picardi, chama atencao yparaovo papel do Judiciario:

Com efeito, hoje se verifica um estado de animadete a revalorizar o
momento jurisprudencial do direito. Constitui capdo difundida que a
tarefa de adequar o direito a realidade historieas pertenca também ao
juiz, e ndo faltou quem, seja embora sob diversagizes, tenha
considerado a sua obra como fonte concorrentetreiimsntal de producédo
juridica. A jurisdicdo assume, por outro lado, pglale fonte subsidiaria e
flexivel; fala-se, a proposito, de “source délieiuspu de “direito décil”.
Trata-se de uma linha de tendéncia que — de forras U mMenos
acentuada — parece comum a civilizagéo juridicdemtal. Surge assim,
uma importante questdo: fenbmenos do género poddicar a passagem
do gesetzstaaho richterstaat de um Estado em que predomina o Poder
Legislativo para um Estado em que predomina o Rhaciarié>?

Aqui € que comecga a construir uma proposicao dedgana para o Poder Judiciario —

e, para 0 microcosmo do juiz, a sua insercdo ntegtmde mundializacdd

% Segundo Nicola Picardi (PICARDI, Nicoldurisdicdo e processdrad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 6). A transféaépara o Judiciario se da em vista da “inatividdde
legislador”, em que tarefas originalmente previgt@s outros poderes, outros 6rgdos do estadmmagssa
o judiciario.

%L A construgdo ndo pretende excluir outras formasalecdo dos conflitos, mas agregar um potencial de
efetividade e atualidade para o Poder Judiciantadamente pelo descrédito e morosidade com quasfoi
no final da década de 80 e inicio dos anos 90.

2 pICARDI, Nicola.Op Cit, p. 3.

% Aqui talvez cumpre fazer mencédo a distincdo seiogrieita por Delmas-Marty em torno das expressées
universalizacdo, mundializacédo e globalizacdoadias, em regra como sinénimos. Pela proposicaotdeaa
mundializacdo e universalizacdo seriam conceitas ag@opriados para o campo do direito, como elémen
de distingcao para a “globalizacao” que tem em s €omnte carga de referéncia econdmica. Mundializasia
adrede a uma idéia de “difusdo espacial”’; e Unalemacao com “compartilhar os sentidos”. Em suas
palavras: “Difusdo espacial de um lado, compantithaentido de outra, estas duas férmulas descrewgito
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Neste sentido, Allard e Garapon:

A mundializacdo da justica funciona, por consegJiobmo um principio
de estabelecimento de relagdes no termo do qualunetribunal podera
permanecer indiferente aos seus homdlogos, senpgteetal, intervenham
guaisquer vinculos ou instancias fisicas de coagim normalmente
consideradas como critérios de juridicidade. Aag@&s assim induzidas
ndo tém nada que ver com um sistema: ndo é neicessganizar ou
ordenar essas ligacdes, que, nesse caso, perdadabitavelmente muito
da sua forca e flexibilidade inerentes. Nao se raspae 0s juizes e 0s
tribunais sejam, como se verifica num sistema,gent@s passivos de uma
ordem juridica, mas sim, pelo contrario, os intergetes activos num
comércio em constante evolud&o

E importante, antes de mais nada, ter presenteagadudida crise do sistema
jurisdicional ndo € um fato isolado do restantsidtema social. No campo da ciéncia politica
e teoria do estado, questiona-se o modelo de damaatepresentativa. No mesmo sentido,
outros campos da ciéncia deparam-se com novos igarast a fisica (quéantica) e a
psicologia (dinamica).

Isso quica reflita uma mudanca de paradigma dprigrdhomem, inserido em uma
“nova”’ sociedade, massificada, fundada em relagis@ntaneas, com acesso amplo e
irrestrito a uma gama quase imensuravel de infodemgambém, instantaneas. A sociedade
dos novos direitos, da internet, enfim, uma socedgue o modelo racional das ciéncias
exatas parece nao traduzir uma resposta adequadzicaz, célere. Também é referéncia
para o modelo dessa nova sociedade a ideia de atimagéo e cooperacéo entre nacoes.

Segundo as licdes de Cintra, Grinover e Dinanfarqgevalecem as ideias de um
Estado Social, promotor e garantidor os valores dnas, pondo a jurisdicho como um
mecanismo de pacificacdo social, eliminando os ltosfentre as pessoas, buscando a
concretizacdo e realizacdo da justica, por meio pdacesso. Exercendo a atividade
jurisdicional, o Estado substitui os interessagms, meio de agentes imparciais, que dirdo
com quem o direito e a justica estdo, busca-sesaamnte a realizacdo do direito material,

mas a pacificacdo e harmonizacao da sociedade.

bem as diferencas que separam os dois fendmenoglwjuenominarei globalizacdo para a economia e
universalizac¢do para os direitos do homem, guaaasdim o termo mundializa¢gdo uma neutralidadectpie
jamais perderd, caso ndo se resigne rapidamenfgimado da economia sobre os direitos do homem.”
DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundidrad. De Fauzi hassan Choukr. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 8-9.

% ALLARD, Julie; GARAPON, Antonie.Os juizes na mundializacd@ nova revolucdo do direito. Trad.
Rogério Alves. Lisboa: Instituto Piaget, 2005, $-35.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et. aleoria Geral do Process@1 ed. Sdo Paulo: Melheiros, 2005, p.
37-38.
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Esse modelo correspondeu até o segundo pos-gusoaeiiade entdo vigente. Em
breves linhas esggoder conferido ao Estado, promovendo a ordem juridican eficacia
vinculativa plenaou seja, com intento d#efinitividadeé que se apresenta ainda hoje, em
pleno século XXI. Com razéo, o Estado nao sé teenapmpor o conflito com perenidade,
como também tem que garantir aos destinatariositdiatjurisdicional o direito de torna-la
efetiva, mas a partir de uma ideia de multiculisrab e globalizacdo o préprio Estado tem
em xeque o poder de resolucdo dos conflitos.

Como bem refere Jania Maria Lopes Salddhfeapartir da segunda guerra mundial a
Europa viu crescer um movimento de solidariedadeodperacao, vindo a formar o que hoje
ordinariamente se entende pela Unido Européiam&smo, mais recentemente, se apresente
a experiéncia do MERCOSUL, na América do Sul. Neseatexto, questiona-se a
legitimidade do Estado Nacional para dialogar celagbes que transcendem suas fronteiras.

Mas néo é so.

No proprio ambito interno da jurisdicdo ha refer@acao direito externo, a
experiéncias estrangeiras, a novos paradigmasg®&wader Judiciario que talvez tenha se
apercebido da sua magnitude, como ator ativo nlmgliacom essa nova perspectiva de
sociedade, globalizada e os novos direito advin@egulgamentos do STF s&o precedidos da
participacdo dos interessadpseferéncias a decisdes estrangeiras séo fonteotigacéo
para decisoes.

E é nesse contexto social que se desvela a i@idé do modelo racional-
normativista®. Mas é oportuno referir que o préprio modelo vigemdo deixa de reconhecer
a sua fragilidade e procura, por seus meio e méfattequar o modelo jurisdicional a nova
realidade. Assim s&o as sucessivas reformas d@y€dei Processo Civilnos ultimos cinco

% SALDANHA, J. M. L. Cooperacéo jurisdicionalReenvio prejudicial: um mecanismo de direito pesual a
servico do direito comunitario. Porto Alegre: Likiendo Advogado, 2001.

" A Lei 9.868/98 que regula o processo da Acdo Bidet Inconstitucionalidade (ADIn) e a Acdo Declériat

de Constitucionalidade (ADC) estabeleceu no arig@1°, a possibilidade para o Ministro do STF ocav

audiéncia publica para “ouvir depoimentos de pessoa experiéncia e autoridade na matéria”. Samebos
os julgamentos da ADIn 3510 sobre células troncbriemarias; e ainda as previsdes de consultas gara
julgamentos das ADPFs 54 (aborto/interrupcéo tertiqegeda gravidez em caso de anencefalia), 10lofitapdo
de pneus usados) e agora a ADPF 186 (a¢éo afiaf@itas).

% vale transcrever a definicdo proposta por Ovidiptista, para o qual, racionalismo é compreendainoc
“[...] para o qual o individuo, valendo-se apenasrazdo, evitando as influéncias ddslos inteiramente
desligado de seus lagos culturais e livre da téadi das doutrinas filoséficas tradicionais, sedpaz de
atingir as verdades absolutas.” SILVA, Ovidio Ad.Op Cit, p. 6.

% S&0 alteracdes de relevo para o sistema processuatis: 8.455/1992 que alterou a sisteméticardaeap

pericial; a Lei 8.710/1993 que alterou a citacabpa8.898/1994 que alterou os recursos, criandstema de

preparo simultdneo e a nova regulamentacédo dossmescpara 0 STF e para STJ; a Lei 8.952/1994 ¢eeoalo
processo de conhecimento introduzindo a tutelacgratda e tutela especifica das obrigacfes de éam@o-fazer

(inibitéria), um avanco para a eficacia da tutelasgicional; a Lei 10.358/2001 que alterou o psscede

conhecimento; e a Lei 10.444/2002 que alterou difpos do processo de conhecimento e o processo de
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anos; e foi também a compilagdo do Cdédigo de Defls&onsumidor, reconhecendo a
fragilidade do cidaddao consumidor frente ao coneémuiltinacional.

Busca-se uma proposicdo de construcdo solidarimdci&tica) do direito numa
perspectiva coletiva para a tutela.

Aqui vale a transcricdo do que Dworkin compreepdia democracia num prisma

coletivo:

Primeiro, numa democracia entendida como um goveamunitario de
iguais, a cada pessoa deve ser oferecida a chardesdmpenhar um papel
que possa fazer uma diferenga no carater das deqsliticas e a forgca de
seu papel — a magnitude da diferenca que ela gazea— ndo deve ser
fixada estruturalmente ou limitada por suposic@eEsca de sua dignidade,
talento ou habilidade, ou a solidez de suas codeg@u gostos. Segundo,
decisOes coletivas devem refletir igual considevagélos interesses de
todos os membros. A qualidade de membro de umeadmidoletiva de
responsabilidade envolve reciprocidade: uma pes&oa& membro de uma
unidade coletiva compartiihando sucesso e fracassoenos que seja
tratado como um membro por outros, e tratd-lo conganbro significa
aceitar que o impacto da acao coletiva na suaeviela seus interesses € tdo
importante para o sucesso como um todo da acadogoampacto na vida
e interesses de qualquer outro membro. Emboradpsips alemaes que se
opuseram ativamente a Hitler sintam uma medida edponsabilidade
coletiva por seus crimes, seria absurdo, até pgyygue os judeus alemaes
tivessem tal sentimento. Entdo, a concepcdo coérimitle democracia
explica uma intuicdo que muitos de nds compartibteana de que uma
sociedade na qual a maioria deliberadamente distrdzursos de maneira
ndo equanime seja tdo antidemocratico quanto mjurceiro, se uma
comunidade deve ter um significado moral, de mode guas decisbes
oferecam legitimidade para a coercdo de dissideptd#fo esta deve ser
uma comunidade de agentes morais. Os cidadaos dereemcorajados a
ver julgamentos morais e éticos como suas propesgonsabilidades, ao
invés da responsabilidade da unidade coletiva; d&oomodo, eles
formaram ndo uma democracia, mas uma tirania ma@ollUm governo
democrético comunitério ndo deve ditar o que seleléos pensam sobre
guestdes relativas a julgamentos politicos, maraigticos, mas deve, pelo
contrario, prover circunstancias que encorajanidedéos a formar crencas
sobre essas questdes por meio de suas propriaggies reflexivas e,
finalmente, individuai€§®.

Trazendo aportes da jurisprudencializacdo dos adoge constitucionais em que o

judiciario faria a vez de realizador (executor d@rgtrizes nela prevista), na tentativa de

execucdo; a Lei 11.232/2005 e, posteriormente faparavadas as Leis 11.276 e 11.277; as Leis 1268@/e

a Lei 11.417/2006 que regulamentou a sumula vinéejaa Lei 11.418/2006 que inseriu requisito edpecte

admissibilidade do recurso extraordinario, a rees@o geral da questdo constitucional; a Lei 112008 que

institui o processo eletrénico e a Lei 11.441/20@ criou o inventario e a partilha, a separacisamsual e

divércio consensual extrajudiciais; sao alguns g@tesnda constante onda de mudancas e reformas@o CP

1% DWORKIN, Ronald. Constitucionalismo e Democraciaad. Emilio Peluso Neder MeyeEuropean
Journal of Philosophyn. 3, v. I, 1995, p. 2-11.
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superacdo do paradigma de normas constitucionagrgmaticas de direitos e a sua nao
execucao pelo poder competente (executivo-legisigtiras ao judiciario a funcéo de realiza-
los — , dai jurisprudencializacdo do direito cdnstonal, realizada pelos tribunais superiores,
em especial quanto ao controle de constitucionddida

O judiciario apareceria como um agente de impleatgéat dos direitos fundamentais-
sociais, assumindo um papel de intérprete do mxtetitucional, em que a aproximagédo com
a politica permite a realizacdo concreta e, entiitstormadora do Estado, num contexto de
solidariedad®* entre os trés poderes, e ndo separacdo, comospropaginalmente pelo
modelo estatal Liberal.

A construcdo de uma nova perspectiva para a impiE@&o dos direitos sociais dos
trabalhadores parte de um novo compromisso dosr&ndeuperando o marco divisorio da
separacao, em busca de uma construcao politichgarcom base em uma matriz social. O
novo modelo de Estado de Democratico, aqui abordaao por base a salvaguarda e a
concretizacdo cada vez maior da dignidade human@atdalhador, representado por seus
direitos sociais, que sdo compreendidos em vistantie construcéo historica e social onde o
Poder Judiciario, em especial, ganha um papel g@agige para a efetiva concretizacdo dos
direitos sociais dos trabalhadores, sem com isgeeesr o dever de solidariedade dos demais
poderes.

Repisa-se que se concebe boa margem tedrica dasp@p que se pretende construir
acerca da tutela coletiva dos direitos sociais,csplisma do Estado Democratico de Direito e
tendo em conta o paperiador do juiZ® na construcdo de uma decisdo motivada e
fundamentada para a solugédo do caso concreto. @dhrecimento desse campo de novos
direitos e novas relagfes sociais que simplesmeddoram elevados a categoria de norma
juridica, autorizando o intérprete a possibilidageaplicar ou ndo a regra juridica. A partir
disso, 0 modelo de Estado Democratico de Diregtduz uma nova condicdo de possibilidade

para o Direito, superando o modelo racionalista.

101 golidariedade que vem na mao histérica da gerdeadireitos, e tem no ideario da Revolugédo Franeesa
liberdade, igualdade e fraternidade (ou solidadediaua fundamentacéo, deve ser adaptado em umnna lei
contemporéanea, constitucional, adequada ao modedoaedade pés-moderna.

1920 que se afirma aqui e melhor desenvolvido neeteracapitulo é adocdo de uma perspectiva morista,
base nos postulados de Carnelutti, em que o digeitm postulado vivo, inerente aos fatos do casoreto e
ndo uma mera abstracdo, como compreende a visatduahlcada no momento histérico de pds-Revolucao
Francesa em que se pretendia limitar o poder dgsstredos.
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3.2.1 O Juiz afinado com a constituicao e o esforgoiativo para a implementacédo dos
direitos sociais dos trabalhadores

Nessa busca de construcdo para um novo paradigmalidiario, temos presente a
necessidade de superacao do ideal de reproduc&wodelo liberal. A atual Constituicdo
brasileira trouxe uma infindavel gama de protecéows direitos e relacdes sociais, proprias
de um modelo de Estado Democratico de Direito.rmAssi Poder Judiciario necessariamente
deve estar afinado com os comandos constitucianasdeterminam a implementacao dos
direitos sociais dos trabalhadores.

A abertura e flexibilidade proposta pela expreskfiesforco criativo aqui proposta nao
pode nos remeter a um impréprio ativismo judi€fafundado na intencédo do juiz em ir além
dos limites constitucionais para a construcdo da tesposta que julga adequada, segundo
sua consciéncia. Dai que os principios, como naéauhe de ser a abertura e flexibilidade,
nao podem ser compreendidos como uma autorizagsirita para o julgador; podem sim,
resgatar omundo praticono direito. Mas esse resgate ndo pode ignorarcaseglade de
fundamentacéo e motivacdo do artigo 93, incisalXConstituicdo Federal.

Neste sentido € o que expressa Nicola Picardi:

Ja h& tempos colocou-se em evidéncia que a atevidadintérprete ndo
pode se reduzir a uma simples “explicagdo”, masnépse uma continua
“reformulacéo” da norma, e também se esclareceagudividualizacao da
regra a ser aplicada no caso concreto, longe depm® do exterior, € fruto
de uma escolha que o juiz desenvolve na intergetag aplicagdo da
norma. Hoje € precisado que iter de formacao da sentenca, o juiz dispde
de amplos poderes discricionarios e, exatamentenymo do exercicio
desses poderes, é que ele “cria” a detis&o

193 A liberdade de criacdo é aquela proposta em fespeiConstituicdo, com base na constatacdo de que,
segundo a teoria monista, tdo somente a partiedtsca € que ha o direito ao caso concreto. A8sam
motivacéo da sentenca que representa o apice dacaefiva do julgador, tendo presente os ditames e
principiologia constitucional, em especial a digmd humana. Aqui, sob o enfoque da hermenéutasbfita
€ de relevante contribuicdo a assertiva de Lénieckt “Isso significa dizer que, se o modelo deeithr
sustentado por regras esta superado, o discurgéteepositivista, ainda dominante no plano dandiéiira
juridica praticada cotidianamente, representa urogesso, porque, de um lado, continua a sustdistursos
objetivistas, identificando texto (norma), e, déroubusca, nas (diversas) teorias subjetivistagrér de uma
axiologia que submete o texto a subjetividade egadpra do intérprete, transformando o processo
interpretativo em uma subsuncédo dualistica dodatorma, como se fato e direito fossem coisas @igle
os textos fossem meros enunciados linglisticostiate & Consenso. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008

8.
1%p|CARDI, Nicola.Op Cit, p. 15.
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E a propria alardeada “crise institucional do Esti nos faz pensar na
concretizacdo dos ditames constitucionais, questegflem outras palavras, propria crise
constitucional, em parte relacionada com a prev@gramatica de direitos e a sua (in)
execucao pelo poder competente (executivo-legisiatjue tras ao judiciario a funcdo de os
realizar.

Em razdo disso, a questédo do papel do judiciaris(icdo constitucional) deve ser (re)
pensada desde um viés que considere uma demog#atizeubstancial, diante das
caracteristicas assumidas pelo constitucionalisntemporaneo, frente ao Estado Social.

Neste sentido € a contribuicdo de Darci Guimardesife:

A verdadeira praxis democrética, configuradora meawténtico Estado de
Direito, reside principalmente na efetiva concesto dos direitos e
garantias fundamentais e ndo em meras abstraggas ontidas em um
texto normativo. Estes direitos e garantias funddaig, por sua vez,
somente ganham vida através do mais afinado instrttmdemocrético: o
processo. Ele, o processo, se constitui no maigrosd elemento
vivificador das aspiracdes de uma sociedade regaindie justica social,
pois encontra no irrestrito acesso ao judiciario, contraditério, na
publicidade e na fundamentagdo os mais altos desigia verdadeira
democracia. E através dele, o processo, que asitidaevelam ser sujeitos
praticos justamente pela praxis: como atores gid® escada dia dispostos
a lutar pela honestidade e pelo tratamento mategiste igual das pessoas
no Estado e na sociedalfe

Ha uma crise da autoridade estatal que faz comagseciedade se socorra ao
judiciario em busca da concretizacdo da promessstiticional/institucional ndo cumprida.
Nesse contexto, € que a tutela coletiva pode ssapiar como uma alternativa ao modelo
individualista-racional de processo.

Conforme leciona Bercovid, h4 um reconhecimento da crise constitucional,
intimamente ligada a uma crise do estado, em gaese&onsegue lidar com os problemas
sociais e econdmicos, como consequéncia de umaldizggdo da constituicdo e da sua

excessiva formalizacdo (normas), fazendo com gessas perspectivas de inoperancia dos

195 No momento em que a forga normativa da constituécguestionada por um conjunto de fatores ecormic
politicos, sociais e cientificos, a questdo de epensar do judicidrio como poder capaz de transfolam
realidade chama atencdo dos estudiosos do difeitdse institucional aqui referida toma por basgbea de
José Luis Bolzan de Morais (MORAIS. José Luis BolzAs crises do Estado e da Constituicdo e a
Transformagdo espacial dos Direitos HumanBsrto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.) paraual é
representada por um enfraquecimento na realizaghitic® da Constituicdo, ante o distanciamento ideitd
e da politica, tendo, no judiciario a fonte transfadora/concretizadora do ideal de Estado Sociaértir de
uma reaproximacao desses dois polos.

1% RIBEIRO, Darci Guimarae® papel do processo na construcéo da democrdtaaa uma nova definicéo da
democracia participativ@p Cit.,p. 91-103.

97BERCOVICCI, GilbertoOp Cit.
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demais poderes, o judiciario tenha o papel de zaddr (concretizador) do comando
programatico. Dai a referéncia a Heller, com o rfwde constituicdo material, reconhecendo
o carater historico e dinamico da sociedade/estadibada para a realidade, em que a
constituicdo assume papel de legitimadora do pedefip apenas de sua organizagao.

Nesse meio, reforga-se a ideia do papel e relex&@wpotencial intelectivo do juiz, na

citacdo de Lord Radcliffe, por Mauro Cappelletti:

[...] o juiz bem pode se empenhar na mais estd&s&o ao principio de
respeitar rigorosamente os precedentes; bem poudugotoda tarde sua
propria jornada de trabalho na convic¢do de nadartiito nem decidido
sendo em perfeita concordancia com o que os sedsgassores disseram
ou decidiram antes dele. Mas ainda assim, quandetareas mesmas
palavras de seus predecessores, assumem elas r@cuasignificado
materialmente diverso, pelo simples fato de quermdm do século XX nédo
tem o poder de falar com o mesmo tom e inflexaddialmem do século
XVII, XVIII ou XIX. O contexto é diverso; a situag&eferencial € diversa;
e seja qual for a intencdo do juiz, as sacras pEala autoridade tomam,
guando repetidas na sua linguagem, moedas de novzagem. Neste
sentido limitado, bem se pode dizer qudempo nos usa a nos todos
como instrumentos de inovac&d

Ha o reconhecimento de uma nova posicao ativaiativer nos limites da teoria
monista para o magistrado, dentro dos limites doicginais e no intento de aplicagcéo e

concretizagao dos ditames da Constituig&o.

3.2.2 O juiz afinado com o processo coletivo

E o debate académico, subsidiado pelo conhecimdatgealidade forense é o
elemento que julgamos adequado para a construcamdmocesso civil efetivo, que tenha
por justificativa e fundamento a dignidade da pasaonana.

Nesse contexto, sabe-se que a sociedade somemievserjusta e igualitaria quando a tutela
jurisdicional, para aqueles que dela se socorremneficaz e célere; ndo combina com aqueles
primados a morosidade e a entrega tardia do direito

De outro lado, também nao se mostram razoavéférasulas magicas” e proposicoes
de reformas mirabolantes que tém a intenc&o dertolkireito de recurso ou ainda, como nos

casos da sumula vinculante e na impeditiva de secaegar o direito de acao.

198 CAPPELLETTI, MauroOp Cit, p. 23.
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Algumas solucBes praticas adotadas nas conclubesojeto Floren¢d’ ddo conta
de que 0 acesso a justica deve se dar pelo inoetivmecanismos que atendam os direitos
emergentes, oriundos da sociedade de massa; camsentivo de acbes coletivas, para
desafogar o judiciario.

O processo coletivo tem por fundamento inicial, istathciamento dos institutos
congéneres que alicergam o processo individual.

Como se observa, o presente estudo tem por fundeynen sintese, a proposicao de
uma solucéo para a efetividade do processo e adzgle na prestacao jurisdicional, na qual,
a acao coletiva, ou tutela coletiva, é proposta.

O seu estudo passa pela necesséaria desvinculacé&wdielo processual liberal —
individualista que fundamenta o CPC/73, passa pstaodo da sociedade pés-moderna, de
massa, com lesbes a direitos que atingem uma gafimtai de individuos. Passa pela
Constituicao de 1988 em que a acao coletiva garamar nmportancia, mediante a concessao
de legitimidade, para que entidades associativés €io Ministério Publico, tutelem direitos
metaindividuais.

Essa visdo coletiva do processo atende, pois, ssicnda sociedade de massa,
quando viabiliza, por meio de uma Unica acao, éepém de um direito da coletividade, de
forma célere e econbmica, como os anseios do prdpdiciario, na medida em que num
anico processo discute-se o dissidio, reduzindaimeno de idénticas agfes que seriam
ajuizadas. Ha um beneficio reciproco aos envolyidote o desafogo do Judiciario.

Com isso, ha uma mudanca no paradigma no proceslsmaderno, o qual até entéao
era voltado para resolver dissidios puramente iddiais, ndo contando com mecanismos
adequados para a tutela de direitos coletivos. Démsna, vé-se, em colapso, eis que 0
modelo processual vigente ndo segue a evolucaoaiudta sociedade.

Os direitos pertencentes a coletividade ou a unpagyrdeterminado, nao se
enquadravam naquele modelo liberal-individual ducesso, e nem mesmo os operadores do
direito tinham a correta compreensdo do fendmetw queal a sociedade ha muito clamava:

tutela coletiva de direitos.

199 Foi Mauro Cappelletti em sua obra titulada deé#gp & justica”, com patrocinio da Ford Fundatipre,
consolidou o projeto de estudos denominado de éRrdflorenca”. Foi quem consolidou a idéia de ‘&fia do
processo”. Seus estudos fundamentados na aplicagonta do que define como trés ondas, a saber: de
mecanismos que facilitem o acesso do cidaddo adjgéio e tutelem os direitos emergentes; incerdo®
instrumentos coletivos de solucdo dos conflitosoe fm a terceira onda centrada na desburocratizaigh
processo. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Trédellen Gracie NorthfleetAcesso a justicaPorto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2002, p. 7-13.
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Mas ndo basta a mudanca do procedimento se aueatgue opera ndo é moderna.
Como ja referido, ha necessidade de uma politicairastrativa que, com base em dados
confiaveis, demonstre os pontos de estrangulamgmtprocesso e mesmo do judiciario,
propondo, a partir desse conhecimento, a elabordedeformas. Muitas das proposicdes
vigentes sdo consequéncias do trabalho puramesdéracco, distante da realidade forense, o
que traz a duvida de sua eficacia, com relacampopta inicial de conceber uma prestacao
jurisdicional célere e justa.

Nesse sentido, em tempos em que o Direito se agpeessomo um poder
transformador da realidade, tipicamente vinculadon@delo de Estado Democratico de
Direito, 0 processo coletivo contribui, inequivoente, para a transformacéo da realidade
social, servindo como fundamento para que a sabgedanha conhecimento e possa

eventualmente participar do processo decisorio.

3.3 O judiciério afinado com a mundializagcéo

Outro ponto de destaque para um repensar do paradlg tutela dos direitos sociais,
seja aqui a perspectiva individual ou coletiva, éeconhecimento da producgédo intelectiva
além dos limites da jurisdi¢gdo nacional.

Aqui pesa o referencial tedrico de Allard e Garggmem como de Delmas-Marty, os
quais reconhecem os efeitos da mundializacdo smbiampos do direito, em superacdo a
tradicdo de experiéncia regional. Neste ponto,ré leforcar a ideia de que ndo se pretende
um governo de juizes, mas sim a sua inser¢cdo dempméncia na tomada de decisdes
politico-sociais, num ambito de solidariedade cand@mais Poderes.

E a insercdo do judiciario nas experiéncias musdsem davida alguma, sendo de
aplicacdo imediata ao ordenamento patrio, até pdifasenciacdes sistematicas dos mais
variados ordenamentos, assume um papel de fordecpastrucao de respostas, com base em
fundamentos universalmente reconhecidos, caminhgata um paradigmanundial de
direito, em que o direito dos trabalhadores nacee sad indiferente.

E o que leciona Allard e Garapon:

Comecemos por uma constatacdo que ira por todate ge acordo: a
comunicacgao entre juizes intensificou-se nest@sastanos e as fronteiras
politicas ja ndo limitam téo facilmente a circulagi direito. Dai afirmar
gue uma ordem juridica global esta em vias de ngg#b vai apenas um
passo, que, no entanto, ndo € necessério dar.t&adreporque € dificil
distinguir nesta abertura das fronteiras judiciass bases de um futuro
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sistema juridico mundial. O novo comércio entrgggindo € um espaco
legislativo a revelia, mas sim um férum informal ideercambios situado,
na maior parte das vezes, a margem dos mecanismbtidionais. O
direito que ai se concebe ndo é, alids, necessartanprovido de um
carater vinculativg®.

Dai também, mais uma perspectiva na construcaonte nova perspectiva para a tutela
coletiva que néo fica restrita aos ditames dadigé local, mas deve dialogar em sintonia

com a dignidade humana, também no plano mundial.

3.4 A tutela coletiva dos direitos sociais dos trathadores

A consolidacdo de uma nova abordagem dos dirgtmsais, inseridos numa
perspectiva de Estado Democréatico de Direito e, aamlobompreendidos sob a ideia de
solidariedade entre os Poderes, permite-nos aptaful® estudo em torno de novas
perspectivas para a tutela coletiva dos direitcgasdos trabalhadores.

Nesse ambiente de releitura dos direitos sociais modelo de Estado Democratico
de Direito, nada mais certo que um repensar dogitutas constitucionais e
infraconstitucionais acerca da tutela coletiva geitds, em superagcdo ao modelo racional-
liberal de processo até entdo em reproducdo n@m@iae no cotidiano do ford.

10 ALLARD, Julie;GARAPON, AntonieOp Cit.,p. 15.

111 N3o raro, sendo surpreendente, sdo decisdes queaghhecem a aplicacéo dos dispositivos do CDE pa
regulamentar o processo de tutela coletiva no casopdireito do trabalho, para tanto, valendo-seetasta
fundamentacéo interpretativa, afirmando que o tdirdd trabalho ndo € mercadoria, ou, ainda negando
existéncia do processo coletivo para a tutela detos, desconhecendo a relagéo de subsidiariegizide o
direito individual e coletivo (CDC). Vale mencaoetente decisdo proferida por Desembargadora doifal
Regional do Trabalho da 42 Regido que motiva sa&®es de decidir, nos seguintes termos, ao examinar
litispendéncia entre processo individual (movidto@&indicato) e a acédo individual, movida pelo &lhbdor:
“Investe o autor contra sentenga que extinguiu sesolucdo de mérito o pedido de pagamento de aysiéni
por configurada litispendéncia com a acédo n° 0@A%I00-3, porque entende que os pedidos e caysedite
das acdes sao diversos. Afirma, ainda, que naagétiva o fundamento € o direito adquirido, endqoajue
na acao individual é a incorporacéo do direito oat@ato de trabalho do demandante e, ainda, quefedda
acdo nao houve o deferimento do pagamento de pareeincidas e vincendas, postuladas na presente.
Argumenta, ainda, que ndo ha identidade de pgéepje a acdo anterior foi movida pelo Sindicatma@o
substituto processual. Os fundamentos da presgdi® sdo os mesmos dos apresentados na acao ajuizad
pelo sindicato da categoria - processo n° 0049100151 - ou seja, a integragéo de certo direitpatoimonio
juridico do trabalhador (ou a sua "incorporacacadrio”) é desdobramento do direito adquirido. Naas
acoOes ha pretensao de parcelas vencidas e vincemdase resulta na caracterizagdo ou ndo, deelitdencia
€ a analise da pretensdo. Ndo ha a menor dlvidsstema da sentenca, que ha repeticdo de acOémnma
do que disciplina o artigo 301, 88 1° e 2°, do Gddie Processo Civil, entre a presente, com 0s pg&sm
idénticos fundamentos e pedidos, e a acdo ajuizeldasindicato, ainda que aquela esteja em cursinda
deve ser mencionado que ndo ha qualquer razaarpa@acao do Cédigo de Defesa do Consumidor porque
ndo s6 o Codigo de Processo Civil tem regramerpecdfico, como também ndo se trata de lide em que
discutidos interesses difusos de consumidores. ©dmo respeito pela tese ora exposta no recné&ose
trata de dirimir conflito entre consumidores, masetitulares de direitos subjetivos emergentesatmtratos
de trabalho. Trata-se de direitos subjetivos pospm@e ndo de interesses difusos de consumidocgs é coisa
totalmente diversa. Nesse sentido, tem-se comdi¢aapis os artigos 81, 11, 103 e 104, do Codigolefesa
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Pretende-se dar uma nova matiz para a concretizafgtiva, dos direitos sociais dos
trabalhadores, reconhecendo a necessidade de gpeta alguns Obices instrumentais de
limitacdo das acdes coletivas (em muito arraigadadeal do liberalismo e do racionalismo),
e hoje impréprias, num prisma de Estado Democrate®ireito, que como vimos, tem um
compromisso com a solidariedade entre os maisstigeagentes, inclusive entre os Poderes.

O corte metodoldgico muito mais que uma identiif@apessoal do autor com estudos
em torno do Direito do Trabalho, representa umad#g®em que ousa inovar nesse campo da
ciéncia do direito. Com os aportes sociologicosiredicos, dando novos contornos para a
intervencdo do Sindicato, do Ministério Publicaespecialmente, procurando identificar um
novo papel processual (constitucionalmente acd)tjvara outras associacfes que nao
unicamente o sindicato, no campo trabalhista.

O tema da tutela coletiva, tanto no campo do psaecivii como no processual
trabalhista, continua a gerar intensa controvérsiadoutrina e jurisprudéncia. Mesmo
passados mais de 20 anos da promulgacéo da Cméstifeederal de 1988, continua vivo o
debate em torno do alcance do art. 8#*4Iho que diz respeito & jurisdicéo trabalhista, @om
de igual forma ressente-se a necessidade de regntlagAo da possibilidade de tutela para
outras entidades associativas, notadamente asSesiggrofissionais, organizacées né&o
governamentais e, num aspecto, supranacionalppgaia OIT.

E no campo do direito do trabalho, historicamergepnhecemos a firme valorizagéo
da acao coletiva, a partir do reconhecimento darvrgcao dos trabalhadores em sindicatos,
fundamentalmente com a intencdo de defesa dododirei interesses dos seus filiados,

justamente como um “procurador” da categoria. Eseesontexto de reconhecimento

do Consumidor, que se destinam a outro tipo de Adecontrario do que indica o recurso, ndo sefram
qualquer hipétese, de impedimento de acesso aoidtidj regularmente garantido pela acdo anteriotene
ajuizada. O que nao se pode admitir € que hajdigcépede pretensdes, o0 que viola a lei - artigo, 3811° e
2°, do Cdédigo de Processo Civil. E, por fim, ragiste que a substituicdo processual, na forma em qu
prevista pelo artigo 8%, Ill, da Constituicdo Fedeé dos maiores avancos da Constituicdo Fedaral. a
Inexiste diversidade no ambito do Processo do Tmabde principios informadores entre acdes indiaisie
coletivas - diversidade esta presente nas acéesr®imo, 0 que ndo € o0 caso dos autos - ja qusenfode
ter o trabalho como mercadoria. E, como ja afirmadsubstituicdo processual €, no minimo, garadaso
de igualdade de tratamento entre todos os empregtdoategoria profissional como, em especial jfgign
gue o sindicato da categoria exerce prerrogativestitacional de defesa dos diversos direitos "masSi
violados. A tese do trabalho como mercadoria deswmo remete aos primordios das relagBes entre
empregados e empregadores, distante no tempo epagcee em que ndo havia garantias minimas aos
trabalhadores”. (TRT4 -Acérdao do processo 01408002007.5.04.0014 (RO) Redator: VANIA MATTOS.
Participam: RICARDO HOFMEISTER DE ALMEIDA MARTINS GSTA, DENISE PACHECO Data:
16/09/2009 Origem: 142 Vara do Trabalho de Péiagre — disponivel em www.trt4.jus.lacesso em
14.12.09.)

112 Art. 8° E livre a associacado profissional ou &ialj observado o seguinte: [...] Il - ao sindabbe a defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuda categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas. BRASILConstituicdo Federal, Cédigo Civil, Cadigo de prese Civil Op Cit.
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histdrico, mas presente numa sociedade pds-modguea,se propde o0 estudo da tutela

coletiva dos trabalhadores.

3.4.1 Surgimento das normas de protecéo do trabalho

Como leciona Amauri Mascaro Nascimérfoe Lenio Streck” verifica-se que o
direito € uma ciéncia dinamica, que tem a sua fonitggnaria e criativa, a partir da realidade
social e as alteracdes culturais capitaneadasapatahumana.

O conjunto de principios e normas, bem como a @tansatizacdo, conferem ao
Direito do Trabalht™ autonomia dentre os demais ramos do direito.

O Direito do Trabalho tem por objeto os principgoaormas de Direito que regem a
relacdo de trabalho subordinado, visualizado enotda relacdo de emprego. Nesse sentido,
cumpre distinguir a acepcao ttabalho (que do ponto de vista econdmico, nada mais é do
que a aplicacdo da atividade humana a producéo,actansformacdo da natureza em prol
das necessidades humanas)relacdo de trabalhoe darelacdo de empregdgem geral,
afirma-se que a relacdo de trabalho é género, dh ajuelacdo de emprego é espécie,
notadamente caracterizada pela subordinagéo dalliestmr ao seu empregador). Com a
evolucao histérica e cultural, outras relagbegaeaiho, para além da de emprego, inseriram-
se no contexto deste ramo especializado do dir@itoparticular no que toca a competéncia
jurisdicional, em vista dos termos da Emenda Cutstinal 45 de 2004, que trouxe para o
Judiciario Trabalhista a competéncia material gaceessar, julgar e conciliar os dissidios
decorrentes da relacdo de trabalho, em geral, comssalva da aplicacdo das normas
celetistas a relacdo de emprédo.

Embora o Direito do Trabalho, como ciéncia, terdregem recente, desde o0s

primordios da antiguidade verificam-se normas desdis a regulamentar o trabalho humano.

113 NASCIMENTO, Amauri MarcaroOp. cit, p. 3.

114 STRECK. Lenio Luiz.Verdade e ConsensdHermenéutica e Teorias Discursivas. Da possiiikd a
necessidade de respostas corretas em Direito.Ri@de janeiro: Lumen Jdris, 2007, p. 2.

115 Adotamos nesse ponto introdutério a definicdo geaéle Direito do Trabalho como o conjunto legal d
normas e principios que regulamentam a relacéagatlho, individual ou coletiva. Sem prejuizo, enco
respeito a doutrina que, corretamente, distingéreito Individual do Coletivo, bem como o do Prsseal
Trabalhista, como ramos independentes, eis quela®ide normas e principios proprios, o que Ihefecoia
autonomia proépria. Segundo a doutrina de DelgadeLBADO, Mauricio GodinhoOp. Cit, p. 1277), o
Direito Individual do Trabalho regula o contratoetaprego, enquanto que o Direito Coletivo, regalargue
chama o autor a “autonomia privada coletiva, istoetacGes entre organizacdes coletivas de emprsgad
empregadores e/ou entre as organizac@es obreieaspeegadores diretamente, a par das demais relacdes
surgidas na dindmica da representacdo e atuagdtovaalos trabalhadores.”

116 Nesse sentido é a determinacdo contida na Instriigimativa 27 de 2005 que dispde sobre normas
procedimentais aplicaveis ao processo do trabathdexorréncia da ampliacdo da competéncia da dudic
Trabalho pela Emenda Constitucional n°45/2004.
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E a partir do Estado Liberal, como consequénciaidesis do liberalismo e da Revolucdo
Francesa, que podemos observar a supremacia deaigoprivada, sem qualquer limitador,
a qual, em vista das condi¢cbes sociais resultavangente em violento atentado contra a
dignidade humana. Nesse periodo era praticamestesiante legislacéo especifica, tutelando
a relacdo de empregd. Somente com a concretude do Estado Social quefbéento de
ideais intervencionistas, impulsionando o proceks@onstitucionalizacdo dos direitos ditos
sociais O contrato de trabalho, embasado na locacdo Wécee romana, fundada nos
principios liberais, de igualdade formal das pane® correspondia, na realidade, a
desigualdade verificada, ndo mais satisfazia @sdsses da classe trabalhadora. E assim que
o Direito do Trabalho emerge: da passagem do Eslaoeral para o modelo Social
(protecionista-intervencionista).

O Direito do Trabalho, nesse sentido, como sistdmaormas positivas estatais, é
fruto de um longo e complexo desenvolvimento, egposta as reivindicacdes de protecdo
dos trabalhadores frente as atividades econbmasgsldadas pela liberdade e autonomia
contratual. Nao havia mais espaco para a ampleddde de contratar. As normas legais,
tutelares do contrato individual de trabalho, passa ser de ordem publica, cogentes e
indisponiveis. Os direitos adquiridos pelo empregaal luz da lei estatal, ficam
definitivamente incorporados ao seu patriméniodjod, sdo indisponiveis e, portanto,
irrenunciaveis. Ha a formacéo do principio da pr@te(favorecimento do empregado) e da
irrenunciabilidade (porque indisponiveis os dirgjtchoje, resultante no que informa o art.
998 da CLT.

Em busca do equilibrio na relacdo de emprego, dommoa de pacificagdo social, o
Estado passa a ter importante papel regulador. liféss de Segadas Viana, o Estado
puramente liberal passou por uma fase de transag@egurando a protecdo dos mais fracos
com a substituicdo da igualdade formal para a d@e juridica “como regra de direito que
impde o interesse geral sobre o particular, sem guoieetanto, se anule o individuo”; nas

palavras do insigne jurista:

27 Embora a doutrina de Amauri Mascaro Nascimentoarefue mesmo nos povos da antiguidade existissem
normas de tutela do trabalho humano, essas estavamiadas a regulacédo superficial da relacao igaid
entre as partes. NASCIMENTO, Amauri Marca@p. Cit p. 4-13.

118 Art. 9°: Serdo nulos de pleno direito os atosigadbs com o objetivo de desvirtuar, impedir owdiar a
aplicacdo dos preceitos contidos na presente ddagéb.
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Passava o Estado a exercer a sua verdadeira missdm Orgdo de
equilibrio, como orientador da acéo individual, beneficio do interesse
coletivo, que era, em suma, o préprio interesseadst.

bY

Tal se deve, em vista da doutrina coletiva ou $ietaa crescente a época e
impulsionada pelo “Manifesto Comunista” de EngelMdarx, 1848. Nesse contexto, insere-se
a notavel obra de Karl Marx, titulada de “O Capitl H4, segundo Segadas Viana, uma
relacdo entre os individuos e as classes de ummanescao, relacdo essa, de ordem moral,
ou “solidariedade moral”, como afirma, em suas\pak

Deixava-se de considerarhmmo economicussolado, para se focalizar o
“homem historico e social, que vive ndo s6 do pmesdo, mas também da
acdo; o homem cujo verdadeiro estado na naturezestado em sociedade,
de maneira que a mesma pessoa se desenvolve ualigdsocialmente e,
enquanto tem de um lado a tendéncia a desenvoluar @Eépria
personalidade, sente-se, por outro lado, chamaelgexer, também, sua
personalidade coletiva na funcdo correspondentaaa aptiddes e suas
capacidades®.

E ndo somente no ambito politico e cientifico haawrescente preocupacdo com o
bem estar social, a Igreja, até entdo indifereateraclamos operarios, a partir das ideias do
Papa Ledo XIllI, no final do século XIX, publicowélebre enciclicRerum Novarumem sua
traducéo literal, “coisas novas”, na qual preteadmido estavel entre o capital e o trabalho,
destacando que um é dependente do tatrbal ato, como refere Segadas Viana, impactou
fundo nas sociedades cristas, passando, grandedusrigovernantes a voltar seus olhos para
a classe trabalhaddfg ainda que com interesses politicos, como formeatlear a crescente
massa de eleitores-operarios. Nesse periodo, sgagial no inicio do século XX, surgem as
primeiras leis trabalhistas, propriamente ditas) forte viés tuitivo do trabalhador, germe do
Direito do Trabalho, hoje, vigente.

Embora seguindo um modelo politico diverso, tamb@arece referéncia, para a
formacgao do Estado Social, a contribuicdo da Re#@nllRussa, de 1917, como decorréncia
da luta de classes, formando as primeiras linhasimticalismo, conforme leciona Mozart

Victor Russoman® Refere, ainda, Russomano, que nos primérdiosédals XIX tem

119 SUSSEKIND, Arnaldcet. al.Instituicdes de direito do trabalh@2 edigéo. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 38.

120 pa mesma época é a doutrina socialista de Roberh(Dickens dentre outros. Ibidem, p. 37.

121 SUSSEKIND, Arnaldet. al.Instituicdes de direito do trabalho. Op Gip 38.

122 A intervencao da Igreja, nos movimentos socias-se com alguma reserva, eis que aquela tinhio réeea
partir da intervencéo, perder a condicao de raigiicial do Estado.

123 Também merecem destaque as enciclicas Quadrag@simeMater et Magistra

124 RUSSOMANO, Mozart VictorOp Cit.,p. 26.
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inicio a promulgacéo das primeiras normas tuteldeeselacdo de trabalho, destacando-se o
reconhecimento da entidade sindical, do direito gileve, da previdéncia social e a
preocupacéao legal com os acidentes do trabalho.

Do fato social, que propiciou a formacédo de nortoéslares da relacédo de trabalho,
segundo Orlando Gom®s “surgiu, primeiro, um direito coletivo impulsionadpela
consciéncia de classe e, a seguir, um direito iddas do trabalho.”

No ambito nacional, em funcéo da tardia indusiréajéo brasileira, vé-se a formacéao
do Direito do Trabalho a partir do inicio do séciXl¥, embora, sem prejuizo da abalizada
doutrina de Mauricio Godinho Delgado, e mesmo MoRaissomano, referirem a existéncia
de normas que formariam o preludio do direito titsibta nacional, entendemos que tao
somente com a existéncia da classe proletariay tabana como rural, € que podemos falar
em Direito do Trabalho como ciéncia juridica autdao

Ndo sem razdo, afirma Segadas Vidhaue, no Brasil, a origem da legislacdo
trabalhista resulta de uma agao governamentalesceddente, eis que ausente uma “questao
social”, ou luta de classes, tanto pela ausénciaudeerosas associacdes profissionais, como
pelo fato de a atividade econdmica preponderantejnicio do século passado, estar
concentrada na agricultura, ausente, dessa forma,nuassa proletaria. Em sentido oposto,
temos a doutrina de Tarso Gelifp para o qual o Direito do Trabalho nacional tera su
origem, justamente, na luta de classes, aindaiémtgem nosso pais, defendendo, o referido
autor, que o Direito do Trabalho “é uma conquisy uma concessds®. O certo é que, tao
somente a partir da abolicdo da escravatura e quocéamacao da Republica, é que a luta de
classes, ou “questao social” faz-se sentir no paisa, em sua maioria, na agricultura, tanto
gue as primeiras normas tutelares destinam-sealbalttiador rural.

No periodo da Revolucédo de 30 € que se verificaiamproducéo legislativa acerca
da regulamentacéo e protecdo do trabalho humarssal#poca € a criacdo do Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio, tendo a sua frenfarista Lindolfo Collor que colocou
nosso pais em pé de igualdade com as demais tEgslaobreiras vigentes no mundo,
fundado, em especial, nos ideais da OIT e nas hagdgas italianas e francesas. Desse
periodo é a Constituicdo de 1934, a qual volta @ aencdo (ao contrario das Cartas

Constitucionais de 1824 e 1891 de indole liberabapo problema social. Rompendo em

125 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, ElsorCurso de direito do trabalhol7 ed. Rio de janeiro: Forense,
2005, p. 11.

126 SUSSEKIND, Arnaldeet. al Op. Cit, p. 47.

127 GENRO, TarsoDireito individual do trabalhouma abordagem critica. Sdo Paulo: LTr, 19856p. 5

128 Em mesmo sentido é a doutrina de CAMINO: CAMINGyri@em.Direito individual do trabalho 4 ed.
Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 44.
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definitivo com a passividade estatal é a cartargatta de 1937, ao acentuar o carater
intervencionista, fixando, no plano constitucionas, diretrizes da legislacdo do trabalho,
atribuindo a Unido competéncia para legislar soba¢eria trabalhista. Todavia, em contra-
censo a tutela do trabalho, proibia, por motivguéidtica e econémica, a greve, entendendo o
trabalho humano como um dever, em vista do crestoriadividual e do préprio Estado.

Na sequéncia, a Constituicao de 1946, alinhadaaodemais Cartas Constitucionais
no mundo, tem forte conteudo social, consagranidteavencdo do Estado, como garantidor
do bem estar dos cidadaos e integrando a Justidaat@lho no Poder Judiciario. A Carta
Constitucional de 1967, e a Emenda de 1969 repaetensuma, as mesmas diretrizes que a
Constituicao anterior.

Ao seu turno, a Constituicdo de 1988, consagradeiimitivo, a protecdo da pessoa
humana e amplia a regulacdo no campo do trabalhatiih a visdo integradora nacional, a
competéncia para legislar sobre a relacéo de traltata Unido, com a possibilidade de sua
delegacdo. Ha a igualdade do trabalho urbano camrad e a “constitucionalizacao” de
direitos até entéo regidos por normas ordinar@s,0co aviso prévio e a regulacdo da jornada
de trabalho. Sucumbe, por vez, a estabilidade mresgn, passando, o regime do Fundo de
Garantia por Tempo de Serviédb— FGTS —, a ser obrigatério aos empregados cedtat
apos 1988. No plano coletivo, a liberdade sindicaparcialmente consagrada, regida pelo
sistema confederativo, tendo a area do municipieoconidade basica. Os sindicatos passam
a ter legitimidade para a defesa dos direitos tiegoaa, tanto no plano individual como no

coletivo, sendo nesse Ultimo, por meio da subséituprocessuaf’

129 Muito se discute na doutrina e jurisprudéncia eeela natureza das contribuicdes pagas pelo endmredga
Tribunal Superior do Trabalho, assim como o Supré&nitaunal Federal, tem entendimento no sentidowe q
se trata de uma contribuigdo social, como d&o casmtdecisdes: FGTS - PRESCRICAO. O E. PLENARIO
DO STF, NO JULGAMENTO DO RE N. 100.249, FIRMOU ENNBEIMENTO NO SENTIDO DE QUE
INAPLICAVEL A PRETENSAO DE COBRANGA DE FGTS O PRAZQUINQUENAL DO ART. 174 DO
CTN POR NAO SE TRATAR DE TRIBUTO, MAS DE CONTRIBUKD ESTRITAMENTE SOCIAL,
COM OS MESMOS PRIVILEGIOS DAS CONTRIBUICOES PREVINEIARIAS (ART. 19 DA LEI
N.5.107, DE 13.9.1966). R E CONHECIDO PARA SE AFAS A DECLARAGCAO DE PRESCRICAO.(
(RE 115979 / SP - SAO PAULO RECURSO EXTRAORDINARR2Iator(a): Min. SYDNEY SANCHES
Julgamento: 19/04/1988 Orgéo Julgad®RIMEIRA TURMA Publicagido DJ 10-06-1988 PP-14406
EMENT VOL-01505-03 PP-00517); e também o emathwide Sumula 362 do TST que acolheu a natureza
juridica de contribuigdo social para os recolhimmerdo FGTS, ora transcrita: Contrato de TrabalRoazo
Prescricional - Reclamagéo - Fundo de Garantiaetopb de Servigo. E trintenaria a prescricio ddtdicke
reclamar contra o ndo-recolhimento da contribuigda o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anas @p6
término do contrato de trabalho.

130 Muito tem se discutido acerca dos limites e pddisles da substituicdo, pelo sindicato (e mesmo d
associacdo profissional), nos processos em quedsejateresse da categoria profissional ou ecordémic
Enquanto vigente o entendimento cristalizado n@arEnunciado, hoje Simula, 310 do TST, a subsgéitui
processual ndo era plena, restrita aos casos enhayie expressa autorizacdo legal, como se verifica
Sindicato Autor da Acao na Condicdo de Substitutc@ssual | - O Art. 89, inciso Ill, da Constituicda
Republica, ndo assegura a substituicdo processimbimdicato. Il - A substituicdo processual aatta ao
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Nesse contexto, e, em especial no plano nacioesdfica-se um impasse no modelo
juridico-laboral. Tanto pela crescente valorizagda negociagdo coletiva, para a
regulamentacdo das condi¢cdes de trabalho, comocpséano modelo econdémico vigente, o
qual, a par do imensuravel avanco tecnoldgico, framsigo crescente desemprego,
ocasionando reflexos diretos sobre a legislacdialsacqual é tida, com frequéncia, como um
dos empecilhos ao desenvolvimento econdmico elsocia

Apregoando, ainda, indistintamentd]exibilizacdodas normas que regulam a relacéo
de emprego, como se essa fosse a formula milagersao problema do desemprego e da
desigualdade social vigente. Caminham, seus defs)1s® nosso ver, para os primordios do
direito do laboral, no qual as relac6es de trabaiem submetidas as normas civilistas,
desconsiderando a desigualdade substancial existatre as partes da relacdo de trabalho, o
que, como se pode verificar, agravou a misériadesardem social. Se ndo bastasse, alguns
observam, no plano coletivo, forma de impor seuer@sses, por meio de entidades
associativas, historicamente conhecidas como “psfedacilitando o desmonte da tutela do
trabalho humano. Fenémeno que se verifica nos depases ditoem desenvolvimento
sobre o0s quais 0s interesses internacionais doatapor vezes, ditam regras e caminhos a

seguir, tanto no plano econdmico, como também, odefo juridicd™.

sindicato pelas Leis nimeros 6.708, de 30-10-197.228, de 29-10-1984, limitada aos associadosjmgs-

se as demandas que visem aos reajustes saladgistps em lei, ajuizadas até 03 de julho de 1688 em
gue entrou em vigor a Lei n° 7.788. ( L-007.7889198evogada) Ill - A Lei 7.788-89, Art. 8, assemu
durante sua vigéncia, a legitimidade do sindicatma@ substituto processual da categoria. (L-007 /88 -
revogada) IV - A substituicdo processual autorizpdia Lei n° 8.073, de 30 de julho de 1990 ao saidi
alcanca todos os integrantes da categoria e @aesirdemandas que visem a satisfagdo de reagadtemis
especificos, resultantes de disposicéo previstieiede politica salarial. V - Em qualquer acdo pstp pelo
sindicato como substituto processual, todos ostituild®s seréo individualizados na petigdo inigapara o
inicio da execuc¢do, devidamente identificados, péilmero da Carteira de Trabalho e Previdéncia Soaia
de qualquer documento de identidade. VI - E licims substituidos integrar a lide como assistente
litisconsorcial, acordar, transigir e renunciadependentemente de autorizacdo ou anuéncia datstahsy|

- Na liquidacdo da sentenca exequenda, promovidaspbstituto, serdo individualizados os valoreddiss a
cada substituido, cujos depésitos para quitacdm devantados através de guias expedidas em see owwm
de procurador com poderes especiais para essenfitasive nas acdes de cumprimento. VIII - Quando o
Sindicato for o autor da agdo na condi¢do de futisprocessual, ndo serédo devidos honoréarios atfeas.

Aqui cabe transcrever a contribuicdo de Bem-HuweSih Claus, o qual mesmo antes da revogacdo do
enunciado da sumula em comento ja sinalava, copripaade, acerca da interpretacéo restritiva datta p
TST a substituicdo processual: “Pode-se dizer qmdrhieno semelhante verificou-se, no ambito da
jurisprudéncia, na medida em que & posigao restifile o Tribunal Superior do Trabalho adotou peiorda
edicdo da Sumula 310 opds-se a interpretacdo amalimanifestada pelo Supremo Tribunal Federalesabr
matéria. No entanto, mesmo apés algumas manifestagd STF em sentido contrario aquela orientacdo
sumular, o TST retornaria a sustentar o entendwnenhsubstanciado na referida simula, evidencia da
divergéncia jurisprudencial ainda subsistente.” CISA Ben-Hur Silveira. Substituicdo Processual
Trabalhista.Uma elaboracgéo tedrica para o instituto. Sdo PalIB; 2003, p. 92-93.

131 Neste sentido, vide o Documento 318 do Banco Mangropondo a reforma do judiciario. Disponivel em
http://www.anamatra.org.br/downloads/documento3df8.p
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3.4.2 Contextualizando o direito processual do traddho

E para a construcdo dessa nova perspectiva quesagpretende desenvolver é
importante ter presente a principiologia tuitivaegonforma a base de sustentacédo do direito
do trabalho e que também se faz presente na relag@essual, muito mais como um
indicativo do sentido ou finalidade desse campoe@spzado do direito, fornecendo
diretrizes que inspiram o sentido das normas tneiak e confirmam a regulamentacéo das
relacdes de trabalho.

A obra historica para o campo da ciéncia do dirg@balhista e que aqui tomamos
como referéncia é a de Américo Pl& Rodriguez, tpins de Direito do Trabalht® que,
foi quem melhor condensou e desenvolveu a tem&igse referencial tedrico tem presente o
direito individual do trabalho, mas que de certo modo, como adiapese, alicerca a
construcdo do processo, individual e coletivo,rdbalho.

De qualquer sorte, como salienta Carmen Camiredam constitucional brasileira
consagra um principio fundante, do qual os demmadiam, como consequéncia, ou, ainda,
nele tem a referéncia: a dignidade humana. A neé&éde protecdo do homem, reconhece
que o trabalho, como um dos elementos de sustendacdignidade humana, tem prevaléncia
sobre a ordem econémica, do capitalNeste contexto, o direito do trabalho deve ten@o

referencial axioldgico a dignidade do homem, tahoagefere Carmen Camino:

Podemos imaginar o direito do trabalho em uma petsf@ projetada do

valor da dignidade da pessoa humana, perpassalwogber da igualdade,

irradiador de principios (critérios de valorac@etivas de comportamento
naturalmente intuidos que véo informar as nornegds de valoracad).

E a referéncia histérica e que melhor sistematizarincipios é Américo Pla Rodrigu@y
ordenando seis principios fundamentais que se wdbdi e se relacionam, destacando
importancia para o estudo, aqui mencionar o priacila protecdo, compreendido em trés
ideias centrais: a) in dubio pré operario (ou pridaero): sendo o direito social em ultima
andlise, o sistema legal de protecdo dos econoraitanfracos (hipossuficientes), em caso de
davida na interpretacdo, deve sempre ser a favaengoregado; b) regra da aplicagdo da
norma mais favoravel, para o qual em caso de plade de normas aplicaveis a uma relacéo

132 RODRIGUES, Américo Pl&rincipios de direito do trabalh® ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p.24.

133E 0 que se extrai da leitura do art. 193 da CFof#em social tem como base o primado do traballtomo
objetivo o bem-estar e a justica sociais.”

134 CAMINO, CarmenOp Cit.,p. 95.

13 |bidem, p. 24.
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de trabalho, h& de se optar pela que seja maisdfaaioao trabalhador; c) regra da condicéo
mais benéfica que consiste em assegurar ao tralbalha condicdo mais benéfica
objetivamente reconhecida e que esta lastreadaeniuthdamentos basilares: a modificacao
das normas trabalhistas (inclusive as contratuad®) pode operar in pejus e de que o
rebaixamento fere o direito adquirido constituclorente protegido.

Esse é um principio que esta sedimentado na lolasigaialdade substancial, tal como

salienta Carmen Camino:

A preocupacdo em implementar essa igualdade semt@xpressa-se no
principio da protecéo do trabalhador, “a préprizécade ser do direito do
trabalho”. H&, praticamente, uma unanimidade emotala prote¢cdo como
idéia fundante do direito do trabalho. Todos osdes tratadistas dessa
area juscientifica assim o afirmam. Esse prindifgiduz a premissa de que
se deve favorecer aquele a quem se pretende profegjeleva a uma
constatacdo de unilateralidade do direito do trahatxpresso na intengéo
deliberada de tutelar o hipossuficiente na relagéo o capitaf®.

H& o principio da irrenunciabilidatfé de direitos, pelo qual o trabalhador néo pode
renunciar os direitos a ele conferidos pela leg&lado trabalho, e que estabelece a
“intransigibilidade” sobre determinados direitoscagentes de normas imperativas e de
ordem publica. O principio da continuidade da @agle empredd®, que consiste em
estabelecer a presuncgimis tantumda continuidade do liame de emprego, reconhecendo
fato de o trabalhador necessitar do emprego paratsasisténcia.

E um principio que se aplica ao trabalhador, pa&cuél relacdo de emprego, tendo
presente que € justamente o contraponto do primiacenunciabilidadeinerente as relacdes
civeis e da liberdade individual. O principio trilista, como leciona José Augusto
Rodrigues Pintb®, estabelece uma restricdo tanto a liberdade uhatbi como &
renunciabilidade em prol da protecdo do trabalhador, tanto no méonanterior como

posterior a aquisicdo ou exercicio de um direito.

136 |bidem, p. 96.

137 A relativizagdo deste principio em face de previsénstitucional que autoriza a reducéo salari# @rnada
- artigo 7°, incisos VI “irredutibilidade do saldrisalvo o disposto em convencgao ou acordo coleauxlll
“duracé@o do trabalho normal ndo superior a oitcakadiarias e quarenta e quatro semanais, facuitada
compensacdo e a redugdo da jornada, mediante acordmonvencdo coletiva de trabalho.” BRASIL.
Constituigéo federal, codigo civil, cédigo de prese civil Op Cit.

138 0 Estado Democrético de Direito, segundo a 6t&®Hl haveria de reconhecer ao empregador o dideito
despedir, porém haveria de exigir motivacdo e riga de direito, contudo, no sistema brasileirndai
predomina a denuncia vazia do contrato, mediamagamento da multa indenizatéria do fundo de garant
do tempo de servico — FGTS.

139 RODRIGUES PINTO, José Augusturso de Direito Individual do Trabalhd ed. S&o Paulo: LTR, 2000,
p. 72.
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Neste contexto, chama atencdo Tarso Genro paeaatec tuitivo do principio em
comento, a luz do que protege o trabalhador deteasndesmandos ou imposi¢cées do

empregador, em suas palavras:

Os direitos minimos, outorgados pela legislacabattasta bem como
agueles ajustados e aderidos ao contrato duravigi€acia do mesmo ou
ainda pactuados desde o inicio, sdo irrenunciakeisestabelecimento, na
verdade, de uma presuncédo de que existe a pasaitdlpermanente de que
a vontade do empregado esteja submetida a viciosrdentimento, dada a
sua situacdo de concreta inferioridade peranteprezradol*’.

Outro principio fundante € o da primazia da redkjasegundo o qual em caso de
discrepancia entre o que ocorre na realidade f&i@ que emerge da realidade formal
(documentos ou acordos), deve-se dar presuncacemeidade ao primeiro. Trata-se da
prevaléncia do que sucede no terreno dos fatogjetrrmento do aspecto formal, é o que
tipifica Mauricio Godinho Delgado:

O principio da primazia da realidade sobre a fo(sfeamado ainda de
principio do contrato realidade) amplia a nocadlista de que o operador
juridico, no exame das declaracdes volitivas, dgeatar mais a intengéo
dos agentes do que ao envoltério formal atravésjude transpareceu a
vontade (art. 85 CCB/16; art. 112 CCB/2062)

O principio da razoabilidade ou racionalidade, sdguAmérico Pla Rodrigues,
significa que os contratantes agem segundo a rarddjusca do estabelecimento de uma
condicdo subjetiva de equilibrio e mituo interessie as parté®. Ndo é razoavel que o
empregado abandone o emprego, peca demissdo semotivo justo. A pena disciplinar
aplicada pelo empregador ao empregado deve saivelze proporcional a falta cometida.
Este principio auxilia mais na interpretacédo ecaghio do direito ao caso concreto. E neste

ponto, bem esclarece Alice Monteiro de Barros:

Ao lado do principio da boa-fé, Pla Rodriguez ayalinda, o principio da
razoabilidade, que segundo nossa opinido, tambéré paculiar ao Direito
do Trabalho, mas comum a outros ramos do Direitordem juridica se
constréi sobre os alicerces da razdo e da juftayde do pressuposto de que
o0 homem aja razoavelmente, com bom senso, e n&taadmente. Esse
principio impde limites a situa¢cdes em que a e cd@nsegue prevé-los de
forma muito rigida, dadas as inUmeras circunstangige podem surgir no

1“0 GENRO, Tarso Fernando Her@p Cit, p. 76.
1“1 DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalh®p Cit., p. 208.
142 RODRIGUES. Américo Pl&Dp Cit.,p. 256-259.
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caso de objeto de apreciacdo. Dai ser o principi@roabilidade abstrato,
sem contetdo concréfd

Ameérico Pla Rodriguez também estabelece o prioapi boa-fé ou colaboracdo, em
que os sujeitos da relagdo contratual devem cunfiptmente o ajuste contratual, sob o
prisma da boa-fé e colaboracdo entre os agentegueno empregado tem reconhecida sua
capacidade profissional e 0 empregador tem o dvdéornecimento dos meios necessarios,
tudo, visando impulsionar a producéo e o prograasmnal.

Com apoio na ja referida doutrina de Mauricio @bdiDelgadd* cumpre acrescer o
reconhecimento expresso do principio da imperatded da norma trabalhista e de
indisponibilidade dos direitos que de uma formalestabelece a condi¢cdo de eficicia plena
e imediata para as normas de direito do trabalhe,n§o podem ser afastadas pela vontade
das partes, como restricdo do campo de autonorsigpaldes. Tais primados dialogam no
mesmo sentido que o principio da irredutibilidadé&sal (irredutibilidade, intangibilidade
integralidade: séo principios que cercam de protecgalario).

No que diz respeito ao estudo dos principios agitis ao processo do trabalho, aqui

de forma sintetizada, merece destaque a asseetMaagner D. Giglio:

Como acontece com 0s principios de Direito do Thahdevantados na
obra magistral de Américo Pla Rodriguez, tambérineito Processual do
Trabalho cada autor arrola 0s seus principios, @cq® sao 0s que
coincident®,

A doutrina processual trabalhista reconhece adiwade forma semelhante aos
principios antes elencados, acrescido de outro® @imformalidade, oralidade e celeridade;
merecendo pontual destaque para o principio deeg#iot para o qual, segundo Carlos

Henrique Bezerra Leite:

A desigualdade econdmica, o desequilibrio paracdywdo de provas, a
auséncia de um sistema de protecdo conta a despedmtivada, o
desemprego estrutural e o desnivel cultural entresyeitos da lide
certamente sdo realidades que séo transladadas opgreocesso do
trabalhd®.

143 MONTEIRO DE BARROS. AliceCurso de direito do trabalh® ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 177.

144 DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalh®p Cit.,p.201-203

145 GIGLIO, Wagner DDireito processual do trabalhd4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 68.

18| EITE, Henrique Bezerr&urso de direito processual do trabalt®ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 70-71.
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Em mesma linha, Mauro Schiavi, reconhecendo comguincipio deprotecionismo
temperadalo trabalhador:

Nao se trata do mesmo principio da protecdo doitDifglaterial do
Trabalho, e sim uma intensidade protetiva ao tredoilr a fim de Ihe
assegurar algumas prerrogativas processuais parpecsar eventuais
entraves que enfrenta ao procurar a Justica doalf@bdevido a sua
hipossuficiéncia econbmica e, muitas vezes, daulifade em provar suas
alegacdes, pois, via de regra, os documentos dgirelde emprego ficam
na posse do empregatfér

No mesmo sentido reconhece Cleber Licio de Almi&ldacoexisténcia do principio
tuitivo, caracteristico do direito material do @#in, no campo do processo, com vistas a
concretizacao — efetiva — da dignidade humana.

Reconhecendo o carater mutavel do direito, arpda confluéncias sociais, Wagner
Giglio chama atencéo para outro principio novelgaal intitula de principio da coletivizacao
das agbes individudis, em reconhecimento a ampliagdo dos casos de tsiffi
processual, dando conta de que a via coletiva epeesima forma adequada de pacificagao
social, a partir do reconhecimento da possibiliddel@emaunidadena decisdo, em prol de um
grande numero de trabalhadores.

E certo que a doutrina apresenta uma variadaifitasgio dos principios tipicos do
processo do trabalho, mas que de um modo ou datroraiz na segmentagao proposta por
Ameérico Pla Rodrigues, relativamente ao direito anal que, como visto, em maior ou

menor grau, informam a principiologia do direitogessual do trabalho.

3.5 A jurisdicéo especializada do trabalho

Com fins didaticos de contextualizacdo do procesgbe do processo do trabalho,
estabelecemos a mesma ponderacdo acerca da didesdoompeténcia jurisdicional,
especializada do trabalho, notadamente a partexdme dos institutos processuais civeis a

luz da ética trabalhista, ambos sob o prisma denaatelo constitucional democraticd

147 SCHIAVI, Mauro.Manual de direito processual do traball®&o Paulo: Ltr, 2008, p. 82

198 ALMEIDA, Cleber Licio deDireito Processual do Trabalhd@elo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 56.

19 GILGIO, Wagner DOp Cit, p. 75.

%0 Sobre o tema recomenda-se a leituraReaista de Estudos Constitucionais, HermenéutiGgeeria do
Direito, publicada pela Unisinos, disponivel em http://wwaehtd.unisinos.br/index.php?e=1&s-Além do
mais, sdo referéncias sobre a temética as obraPrddsssores MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK,
Lenio Luiz. Ciéncia Politica & Teoria do Estad®p Cit; MORAIS. José Luis BolzarAs crises do Estado e
da Constituicao e a Transformacao espacial dos iRissHumanosOp Cit; MOREIRA, Alexandre Mussoi.
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A ideia de jurisdicdo tem origem com a formacaokstado Moderno (a partir da
superacéo da ideia de queliwino regeria as relacées humalids quando esse avoca para si
a resolucdo dos conflitos é que emerge o conggiedicdo. Jurisdicdo ora compreendida
como o meio de que se vale o Estado para cumgtdomtrato socidf?, firmado entre os
sujeitos, restabelecendo a ordem social e juriticabreves linhas, espederconferido ao
Estado € denominado de jurisdi¢do, pelo qual, dtuanbre casos em concreto, e dependente
da provocacéo dos interessados, resolve o disssthbelecido promovendo a ordem juridica.

E nesse ambiente que se estabelecem os primeass ide garantias minimas,

inclusive para o campo do direito processual, cimamatencdo Joan Pico | Junoy:

Tras la segunda guerra mundial, se produce en Ewyr@specialmente en
aquellos paises que en la primera mitad del sigiotXvieron regimes
politicos totalitarios, un fenbmeno de constituelgracion de los derechos
fundamentales de la persona, y dentro de éstostutala de las garantias
minimas que debe reunir todo proceso judicial. i8&epdia com ello evitar
que el futuro legislador desconociese o violaseestalderechos,
protegiéndolos, en todo caso, mediante um sistefmazado de reforma
constitucional. La Constitucion — como destaca TRER — aparece como
el instrumento idéneo para instaurar um nuevo opaéitico y social y para
dar una respuesta valida a los angustiosos intateg del momento
histérico de la post-guerra. Y dentro de este orderadvierte FIX
ZAMUDIO - la verdadera garantia de los derechosadgersona consiste
precisamente em su proteccion procesal, para ld E$a necesario
distinguir entre los derechos del hombre y las rg@s de tales derechos,
gue no son otras que los médios procesales mediisnteiales ES posible
su realizacion y eficaci.

A partir do momento em que o Estado suprimiu dtiqudar a faculdade de promover
a Justica, aquela se tornou dever publico de prestar jurisdiciguando presente a lide.

Pressup0e, pois, a ideia de um litigio (em guerhanteresse e uma pretensao resistida), eis

A transformacdo do EstaddNeoliberalismo, Globalizacdo e Conceitos Juriglid®orto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002; RIBEIRO, Darci Guimaraes. A gamamenstitucional do postulado da efetividade desde
prisma das sentencas mandamen@ysCit.,p. 57.; GESTA LEAL, Rogéridestado Administracdo Publica e
SociedadePorto Alegre: Livraria do Advogado, 2006; PICOQUNIOY, JoansLas garantias constitucionales
del procesoBarcelona: Bosch, 1997; TROCKER, NicoRrocesso Civile e Constituzionklilano: Dott A.
Giuffre; 1974.; FISS, Owerktl derecho como razon publickladrid: Marcial Pons, 2007.

51 MARINONI, Luis Guilherme.Manual do processo de conhecimentcedicdo. S&o Paulo: RT, 2005, p. 31.
Refere Luiz Guilherme Marinoni que a partir da &de “justica publica” do direito romano é que ¢aHs,
confiante do poder nele investido pela prépriateotiade, passa a decidir os conflitos sociais.

152 A ideia de contrato social referida tem por fundatn a obra de Jean Jacques Rousseau, de mesmo titu
segundo a qual, em sintese, os homens vivendotadoede natureza, onde predominava a lei do mets, fo
abdicam da liberdade natural para viver em socidsob a direcdo de um poder garantidor da ordem e
paz. ROUSSEAU, Jean Jacques. Contrato SociaDdncontrato social Principios do direito politico. Trad
Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sao Paulo: RT, 2p029-34.

133 pICcO | JUNOY, Joan©p Cit, p. 17-18.
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que, do contrario, ndo haveria interesse em iretaar relacdo processual, segundo a
orientacdo de Athos Gusméo CarnEito

Exercendo a jurisdicdo, o Estado substitui asadeg dos envolvidos no dissidio, dai
ser asubstitutividad&®® um dos caracteres marcantes jdasdicdo. O professor Ovidio
Batista salienta, por outro lado, em verdade, mefgo daimparcialidadecomo ponto de
destaque para a atividade jurisdicidral

A forma e os mecanismos com que o Estado presgtaisalicdo, Elio Fazzalari
denomina deordenamento juridicd’, que é composto pelas normas, atos e posicoes
subjetivas e pela inter-relacdo entre tais elenserfiton mesmo sentido, lecionam Cintra,

Grinover e Dinamarco:

Ao criar a jurisdicdo no quadro de suas institus¢cddsou o Estado a
garantir que as normas de direito substancial @asitino ordenamento
juridico efetivamente conduzam aos resultados eéados, ou seja: que se
obtenham, na experiéncia concreta, aqueles prasisokados praticos que
o direito material preconiza. E assim, através #eracio da funcao

jurisdicional, o que busca o Estado € fazer com satinjam, em cada
caso concreto, 0s objetivos das normas de direibstancial. Em outras
palavras, o escopo juridico da jurisdicdo € a dmafcumprimento,

realizac&o) das normas de direito substanciali{oliobjetivo)®.

Esseordenamento juridicocomo muito bem expfe Luiz Guilherme Marinoni, se
presta, hoje, a resolver ndo somente o dissidianpemte individual, a que exemplifica como
sendo Caio x Ticib®, mas resolve os dissidios de natureza coletivadigsm respeito a um
grupo, determinado ou indeterminado, de pessoas.

Mas o debate dogmético em torno da definicdo dsdjgdo, embora traga relativa
seguranca tedricguanto a definicdo do instituto, por outro lad@o traz a mesmsegurang
no que diz respeito a efetiva realizacdo, ou tanscdo, da realidade social, a partir do

modelo democratico de Estado.

134 CARNEIRO, Athos Gusméadurisdicdo e Competéncia3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 5.

135 Em mesmo sentido é a doutrina de José Maria Tremhéh: TESHEINER, José Maria Ro&ementos para
uma teoria geral do processBao Paulo: Saraiva, 1993, p. 63-65.

1% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo itiProcesso de conhecimento. v. 1. 7 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 27.

157 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processuBitad. de Eliane Nassif. Campinas: Bookseller, 2(06,
94-95.

1% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo et. aleoria geral do process®1 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
p.141.

%9 MARINONI, Luis Guilherme Op Cit.,p. 29.
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A critica que se pretende construir ao modeladedi¢do vigente esta centrada numa
compreensao racional dogmética, propria de um roagled ndo tem na Constituicdo o cerne
do debate para a solucao juridica do caso concreto.

Neste contexto, cabe trazer uma definicdo cieatifle jurisdicdo dada por Fredie
Didier Jr, segundo o qual:

A jurisdicdo € a funcéo atributiva a terceiro ingialr (a) de realizar o
Direito de modo imperativo (b) e criativo (c),
reconhecendo/efetivando/protegendo situacdes gaddid) concretamente
deduzidas (e), em decisdo insuscetivel de corgstno (f) e com aptidao
para tornar-se indiscutivel {§}

Isso nos da uma nova perspectiva para a compreatsdpapel da jurisdi¢do,
merecendo destaque para o papel da “criatividadeSemte na atividade intelectiva do
julgador e muito bem observada na definicao traasdReconhece-se, com isso, a superacao
de um modelo de jurisdicdo em desconformidade canoimento histérico e com o0 proprio
Estado, em que esse ganha novos papéis, como agapliamentador das promessas
constitucionais ndo cumpridas.

Neste contexto, a jurisdicdo ganha novos contoro®gjuais se aproximam do ideal
perseguido para uma nova perspectiva para a tktiva, em que os problemas juridicos
ndo podem ser resolvidos apenas com uma operagdétv@E®™, mas o julgador interpreta e

constréi a decisao, confrontando os casos comeat®wigente, como da conta Didier:

Ao decidir, o tribunal cria. Toda decisdo pressu@i® menos duas
alternativas que podem ser escolhidas. Mas a dec&& é uma delas, mas
algo distinto delas (é algo novo). Ao decidir, tefse, o tribunal gera algo
novo — se ndo fosse assim, ndo haveria decisdo, apasas o
reconhecimento de uma anterior decisao ja prorikdasNLuhmann da-nos
o0 exemplo dos “hard cases”, situacGes em que tsstaxidicos existentes,
aplicadas de maneira puramente dedutiva, ndo apaesesolucdes claras;
assim, para a solucdo de tais casos, ndo bastaheaimento do Direito
vigente. Ndo obstante essa circunstancia, os @ibutevem decidir — e
decidem {si no se encuentra el derecho hay que inventgif’

Neste novo paradigma, o juiz deve superar osdsniécionais-liberais, concebendo ao
texto legal uma adequacéao constitucional, fazendgriicacao, no caso concreto, se a norma

esta em consonancia com 0s principios constitugaae, ainda, concretiza ou respeita 0s

0 DIDIER. Fredie.Curso de Direito Processuar. I. 9 ed. Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 65.
181 |bidem, p. 68.

182 |bidem, p. 68. A referéncia destacada na citac@iméextrato do livro de Niklas Luhmann, referiddope
autor.
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direitos fundamentais, fazendo um balanceamentond®r ou menor carga dos direitos
fundamentais aplicaveis.

Neste sentido, é a referéncia de Angela Espindola:

Quando se pretende construir ou consolidar o Es@elmocratico de
Direito e defender a jurisdicdo constitucional,ap@ do juiz mostra-se de
suma importancia. Na verdade, ndo é exatamente daenresposta, quem
decide o ponto nevréalgico, mas sim como se da #&afgcou seja, o
processo de interpretacdo/compreensdo do diraitsefa, o processo de
atribuicao de sentido (sinngebung) proprio do peodermenéutico. Deste
modo, a fundamentacdo das sentencas deve ser |emdaltimas
consequéncias. Ndo qualquer fundamentagdo da dgudi&ial, mas uma
fundamentacéo responsavel, capaz de enfrentarstigivs do passado (o
paradigma) e as mentiras sobre o futuro (ideologiapartir de uma
dimenséo ético-juridica. Essa € a responsabilidadeiz. Pois, como bem
refere Castanheira Neves, “o0 direito convoca unmblpmatico-concreta
decisdo normativo-juridicativamente fundada — réitrata ai de um tao-so
correto compreender, mas de um justo decidir, dgusio juizo decisoério
ou com concreta justeza problematico-normativa

Com isso, tem-se o ideal de um novo paradigma @auaisdicdo, reconhecendo-se
um papel ativo para o julgador na busca da implémgén dos direitos sociais dos
trabalhadores, a partir da tutela coletiva.

3.6 Legitimidade ordinaria e extraordinaria
De grande relevancia, e cerne do presente estudfigéra da legitimidade processual

para o direito de acdo, com énfase, como ja se,dEma 0 exame da legitimacado dita

extraordinaria referida pelo art. 6° do CPE Em apertada sintese, a legitimidade para a

183 ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveir&uperacdo do racionalismo no processo civil enquaoindicio
de possibilidade para a construcdo das tutelas @mévas um problema de estrutura ou funcéo? (ou: por que
€ preciso navegar em direcdo a ilha desconheadagtruir o direito processual civil do Estado Denatico
de Direito?) Sdo Leopoldo, [S.n.], 2008, p. 235.

184 vale aqui transcrever a passagem de Fredie Didiéermes Zaneti sobre as origens histéricas-sagplé
da redagdo do artigo sexto em comento, para os:dEsa regra tem por objetivo a garantia de Gicese
expora o individuo a uma situacdo da qual ele né# tpmar parte e, ainda, de que o individuo tem a
liberdade de participar do processo que julga ést seu. E regra liberal-individualista nascidaatg#io de
liberdade propalada pelo iluminismo e pela revaluffdncesa e tem seus corolérios justificados deds
proprios dogmas do devido processo legal e do aditdrio. Portanto, tal fenédmeno é historico, ense
influenciado pelas transformacgdes politicas e #dido medievo, a coesdo da comunidade ou gruparara
dado seguro; toda a comunidade se representadsaestcarnada no postulante, devido a homogeneidade
social. O surgimento do individuo auténomo e lima igualdade moderna, com o advento das doutrinas
racionalistas, acaba por influenciar a legitimagés acdes coletivas. O individualismo processual é
sintetizado no principio de que somente o titularoopretenso titular de direito material é legititogoara
propor acdo com vista a sua tutela.” DIDIER JRdkrep Cit, p. 214-215.
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causa diz respeito a pertinéncia subjetiva da dgptimados sdo os titulares do interesse em

conflito, ou seja:

Ora, a acdo sO poderd ser proposta por quem stfalay do interesse

subordinante ou prevalente (titularidade ativay;qagro lado, s6 podera ser
movida contra ou em face daquele que é€ titularntieresse subordinado.
Isso é 0 que ocorre normalmente, motivo pelo gomtarceiro, estranho aos
interesses em litigio, ndo pode, validamente, tezaaseguir uma decisao
sobre a pretenséo respectiva (8ic)

Os estudos sobre saubstituicdo processudaém inicio no campo do direito material,
sendo mais tarde examinado a luz do direito proek¢sdNeste contexto, € unissona na
doutrina- a origem dos estudos com a monografiesaptada pajosef Kohlerem 1886, na
qual debrucado sobre o instituto deufrutq pela primeira vez, analisou o fendbmeno da
substituicdo processualembora ndo o tenha nominado dessa forma, eisGijuseppe
Chiovenda foi quem propriamente concebeu a nomiemalade Substituicdo Processual,
dando-lhe a conotacdo hoje conhecida: quando tercein nome proprio, demanda em
direito alheio, ou seja, quando o sujeito da relgcdidica processual ndo € o mesmo da
relacdo juridica de direito materidohler cingiu seu estudo ao plano do direito material,
afirmando no curso da sua obra qusbstituicdodecorreria de uma relagéo substancial entre
substituto e substituidao qual o primeiro tem o poder de conduzir unc@sso em nome
proprio, de tal forma que os efeitos desse procestsmderiam ao plano dabstituido Mais
tarde,Hellwig,'®® em aprofundado estudo, transpos para o plano gseaka figura juridica
dasubstituicdo processuatlando-lhe contornos mais préximos do que hojenglgmos pelo
instituto.

A par do consenso acerca da sua origem, a sub&ttprocessual desde os primeiros
estudos ja ensejara ampla discusséo teodrica, tamorelacdo ao plano superficial da sua
nomenclaturd’®’ como mesmo as consequéncias, efeitos e limiteslsiituicdo no processo,

em relacdo aos sujeitos daquele. Se ndo bastasdeuaa existente em torno do instituto, a

185 OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz dep. Cit, p. 34.

%6 HELLWIG, Gerhard, em sua obfEratado de Direito Processual Civil Alemadatado pela doutrina de
OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar MarizQp. Cit, p. 87, como sendo publicada em 1903.

187 Seguindo a orientacdo doutrinaria de Pontes daridi, Oliveira Junior Waldemar Mariz de Oliveiraidg,
cré seja imprépria a denominacaoststituicdo processuahfirma o autor que o instituto deveria se chamar
equiparacao ou equivaléncia processugb que aquele que em juizo defende direito @lleen nome proprio,
€ equiparado a parte. Sustenta que sendo acedoabwosubstituicdo processuagstaria, o substituto, sub-
rogado em todos os direito e deveres do substitindlusive os de natureza material, o que, cordgai#o
acontece, eis que nao tem a faculdade de prabidas Ds atos afins ao substituido. Ibidem, p. 89-90
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sua propria existéncia € discutida, como se obseavaespeitavel doutrina de Pontes de
Miranda:

O nome “substituicdo processual’, usado por Giusepphiovenda
(Principii, 569-601),para designar os casos em que 0 sujeito da relacdo
juridica processual ndo é o titular da relacadalica de direito material, é
impréprio. Exatamente “substituicdo” é o que naa&eJosef Kohler, que
iniciou o estudo desses fatos, ndo usara tal esqwes vira-0s Como casos
especiais de subjetividade processual em rela¢gés ia iudicium deducta
Tao s6. Desde que passamos a concepcao da relafdioaj processual
como publicistica, perdeu a significacdo, que padeter, de
“anormalidade”, a ndo-coincidéncia entre os dojsits; por outro lado, a
distingdo entre a pretensédo a tutela juridica eetepséo de direito material
ainda mais viva pde a irrelevancia da especialidBier “substituido” o
titular da relacéo de direito material € persigticonscientemente, e tal foi o
caso de Giuseppe Chiovenda, na atmosfera da cdwepiyatistica. Os
processualistas italianos vulgarizaram o nome cgse evidente prejuizo, e
Galgano (Napoles, 1911) chegou a escrever monagalia Dottrina della
Sostituzione processuale.

Parte é, portanto, quem entra, como sujeito, ativgpassivo, na relacao
juridica processual. Partes sdo figurantes proaesswa partes que nao sao
0s sujeitos da relacdo juridica, objeto do litigio.

A lei as cria. Mas pode ocorrer que o titular deeith dé poder para a
presenca como parte, como se 0 cessionario ousorgadente poder para,
em nome proprio, exercer a acdo contra o cedida, (éhtdo, substituicdo
processual voluntarisy.

Certo, pois, que o instituto dsubstituicdo processua melhor dito, a tutela de
direitos metaindividuais, ou individuais homogéneus campo da jurisdicdo trabalhista, tem
as suas raizes histéricas na figura da “acdo pdprdenana, procedimento de tutela do
patriménio publico contra um delito ou quase-dedibonetido contra polis, dai, inclusive, o
seu carater de medida pefialO exercicio daquela ac&o era condicionado amphé®ento
de certas e determinadas condi¢des, vinculadadir@ites civis do cidaddo romano de época.
Discute-se, ainda, de qualquer sorte, a natureraiga de tal medida, ou seja, se
procuratéria, ou ndo, resultando dessa natureaaagéo popular romana seria ou nao caso de
substituicdo processual. Nesse contexto, confoenmra Ricardo de B. Leorél se o
legitimado agiria em fung&o da tutela de um inFgaiblico, ou entdo, em sentido oposto,
agiria em vista de um interesse proprio e ao mempo publico. Haveria, dessa forma,
espécie desubstituicdono primeiro caso, eis que a acao dar-se-ia emdwaim “direito

alheio”, vinculado ao Estado e nao diretamentedadéo romano.

18 pPONTES DE MIRANDA Op. Cit, p. 255-256.
189 EONEL, Ricardo de Barro$lanual do processo coletiv8d0 Paulo: RT, 2002, p. 44-45.
10 |bidem, p. 47-48.
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E inequivoca nesse contexto, como se observa,calagéo do direito material a ser
tutelado com o direito processual. Tanto que julmmue o fenbmeno da substituicdo
processual, salvo engano, ndo pode ser objetotddoesom as atencdes voltadas para o
processo civil classicandividualista distante daselacdes coletivas, ditas de masgag dao
0s contornos a acgao coletiva. Cumpre-nos refegrajienémeno dos conflitos coletivos néo é
de recente constituicdo, como, data vénia, propwgmaajoritaria doutrina processualista.
Como podemos apurar nos itens precedentes, a faomdg Direito do Trabalho esta
assentada, também, nos conflitos das massas tidbedls em busca de melhores condicdes
de trabalho. Dessa forma, o Direito do Trabalhmhi#o ja observa e atua sob o fendmeno da
coletivizacdo no campo processual, tanto que a didagdo das Leis do Trabalho, j& nos
idos de 1943, previa incipient@acdo coletiva do orgao sindical em defesa dos
trabalhadore$’*

Dessa forma, ha que se observar para o pedido ldmua fim de se verificar a
legitimidade ou n&o para a causa. E oportuno refairida, que a substituicdo procesSdal
pode ser estudada tanto sob o ponto de vista dogbiob da demanda, como em relagéo ao

pélo passivd’® como na acdo rescisofia.

"1 S50 exemplos da tutela coletiva o disposto ndgoart513 da CLT: sdo prerrogativas dos sindicaads:
representar, perante as autoridades administraijadiciarias, os interesses gerais da respecsitegoria ou
profissao liberal, ou os interesses individuais dssociados relativos a atividade ou profissdocedaer b)
celebrar contratos coletivos de trabalho; c) elemedesignar os representantes da respectiva catego
profissdo liberal [...], artigo 857 da CLT: A repemtacdo para instaurar a instancia em dissidieticol
constitui prerrogativa das associagfes sindicaiduielas as hipdteses alusivas no art. 856, quacdaer
suspensao do trabalho. Também sdo exemplos o thspas artigos 611 e 612 da CLT, quando disciphima
acordos e dissidios coletivos. BRASonsolidacao das leis do trabalh83 ed. Sdo Paulo: LTr, 2006.

172 PONTES DE MIRANDA nega, contudo, a configurac@ostibstituicdo processual, para quem: “O nome
"substituicdo processual”, usado por Giuseppe €hida (CHIOVENDA, G.Op Cit, p. 596-601), para
designar 0s casos em que o sujeito da relacaacmndtdocessual ndo € o titular da relacdo de diradterial,
€ improprio. Exatamente "substituicdo" é o que s&ida. Josef Kohler, que iniciou o estudo desses, fado
usara tal expresséo, vira-os, tdo s6, como cagmsias de subjetividade processual em relacéc anre
iudicium deducta. Desde que passamos a concepg@dagdo juridica processual como publicisticedgea
significacdo, que poderia ter, de "anormalidadeifa-coincidéncia entre os dois sujeitos; por oladw, a
distincéo entre a pretenséo a tutela juridica eeepséo de direito material ainda mais viva p&esievancia
da especialidade. Dizer "substituido" o titularelacdo de direito material é persistir, inconseierente, e tal
foi o caso de Giuseppe Chiovenda, na atmosferaodaepc¢do privatistica. Os processualistas italianos
vulgarizaram o nome com esse evidente prejuizoalga@o (Napoles, 1911) chegou a escrever monografia
“Sulia Dottrina della Sostituzione processuale”.NA@&S DE MIRANDA, FranciscoComentarios ao Cadigo
de Processo CivilOp Cit.,p. 138.

173 LEONEL, Ricardo de BarrosOp. Cit, p. 205-207. Em mesmo sentido, acolhendo a pbidaite da
legitimidade passiva, DIDIER. Fredi®p. Cit, p. 218-225.

1" Stimula 406, Il do TST: O sindicato, substitutogessual e autor da reclamacéo trabalhista, em aujos
fora prolatada a deciséo rescindenda, possuin@ddide para figurar como réu na acao rescisériacse
descabida a exigéncia de citacdo de todos os eagmegubstituidos, porquanto inexistente litiscangd
passivo necessario. BRASIConsolidacao das leis do trabalho. Op Cit.



74

A legitimidade concedida a terceiro decorre, pd&evolugéo da ciéncia processual,
com a ruptura entre o direito material e o procalsdtm suas palavras, Rodolfo Mancuso

afirma:

Atentados estudos e observacbes permitiram constdaos fatos
suficientes a evidenciar a existéncia de duas deddis: uma dita
“substancial”, subsumida em normas de direito olgeformando, segundo
as diferentes concepc¢des, direitos subjetivosagies juridicas, enfim,
relacdes juridicas de direito material; outra teade, subjacente a essa, por
ela ensejada, mas distinta, apresentando outreemaflsujeita a principios
proprios e oferecendo categorias juridicas espasifio direito de agéo; a
relac&o juridica processtal

Assim, a legitimidade para o regular e valido eisocdo direito de acdo pode ocorrer
de forma ordinaria ou extraordinaria. Em regrapages do processo sdo as mesmas do
direito material, objeto da lide. Mas em certasiagjbes, o direito processual legitima um
terceiro, visto sob o direito material, para em agmoprio, vir a juizo e defender um direito
alheio. Via de regra, ha um liame entre o terceieoparte ordinaria e essa relagdo que vincula
o terceiro a uma das partes é que permite ao dédgislautorizar esse terceiro a defender
direito alheio. Temos, pois, que a legitimacao axtlinaria que, por op¢do do legislador
patrio, decorre apenas de disposicéo féjal

Fredie Didier e Hermes Janeti Jr, identificam neeith patrio trés técnicas de

legitimagao:

Assim, sdo trés as técnicas de legitimacdo malizadhs em acdes
coletivas e que foram adotadas no Brasil: 1) Iegitdo do particular
(qualquer cidadao, por exemplo, na agédo popular,4L£17/1965); 2)
legitimacao de pessoas juridicas de direito privadalicatos, associacdes,
partidos politicos, por exemplo, mandado de segaramletivo, art. 5°,
LXX, da CF/88); ou, 3) legitimacdo de 6rgdos do ddeublico (MP, por
exemplo, a ac&o civil pablica, Lei 7.347/1985)

A doutrina diverge ao classificar a substituicAcocpssual como espécie de
legitimacdo extraordinaria ou mesmo como sendo amtsndnimos” (legitimacdo

extraordinaria e substituicdo processtl)Certo, pois, que a despeito da existéncia ou ndo

1 MANCUSO, Rodolfo de Camarg@p. Cit, p. 153.

178 Artigo 6° do CPC. BRASILConstituicdo Federal, Cédigo Civil, Cédigo de Prese Civil Op Cit.

Y7 DIDIER JR. FredieOp Cit.,p. 217.

178 | EITE, Carlos Henrique Bezerr@p. Cit, p. 237, refere: “Alguns autores sustentam quegiimacao
extraordinaria configura verdadeira substituicdocpssual. Outros preconizam que esta constituciespé
género legitimacao extraordinaria.” Segundo referimsigne jurista, sdo seguidores da primeira otere
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de outras formas de legitimacao extraordinariabstituicdo processual, constituindo espécie
ou género, faz-se presente em nosso ordenamenttasséicada em diversos “graus”, tanto
guanto ao momento de formacado como em relacdolasexdade ou ndo do direito de acéo,
0 gque se vera adiante.

Muito se discute acerca da sinonimia entre legg@naextraordinaria e substituicao
processual, embora, por ora, importa-nos a compaeesumaria da legitimidade para agir ou
ad causamcomo condicdo para acao, ou seja, fundado naalidgdart. 6° do CPC e da
ampliacdo dessa regra pela nova ordem constitucioossentido de que a legitimidade é a
possibilidade de alguém figurar no polo ativo osgpao de uma acdo em busca de um
provimento jurisdicional, em protecdo de um dir@itdprio ou alheio.

Toma-se a liberdade de, neste sentido, valer-spedsamento vertido na obra do
professor Ben-Hur Clali§, acerca do exame do fenémeno da substituicio smeak quando
chama atencao para o aspecto da formagéo culwijalidta na compreenséo e aceitacéo do
instituto em nosso ordenamento, a partir das dagetigituras” que se possa fazer do artigo 8°
da Constituicdo Federal de 1988. No seu entendonapbntando abalizada doutrina, advoga
que os doutrinadores do direito constitucionallg@issonos na interpretacao de que o referido
preceito constitucional concede ao sindicagulastituicdo processuampla e irrestrita, por
certo, com base no carater publiscista do diraitestitucional, afirma o autor. De outro lado,
refere 0o enfoque do “individualismo juridico” conuegos criticos do instituto negam a
legitimidade extraordinaria do ente sindical, qgéie em sua maioria processualistas tanto da
area civel como mesmo da jurisdicéo trabalhista.

E com a Constituicdo de 1988 que a acido coletivinaganaior espago com a
concessao de legitimidade para que entidades asgasicivis e, 0 Ministério Publico, para a
tutela de direitos metaindividuais diversos. E aatiferente com a acao do sindicato, a teor
do que dispde o art. 8° inciso Il da Carta Cousitiinal. Tal dispositivo amplia o poder
sindical no que diz respeito a representacdo deesses individuais e coletivos da categoria,
na medida em que a legislacdo ordinaria limitavaea @mbito dos associados da
agremiacat®. O estudo e mesmo a efetividade da tutela coletivgplano processual, ndo
esta adequada aos limites das disposi¢coes do Cddigmocesso Civil, ainda vinculadas ao

plano individual da tutela, aplicado subsidiariateeam Processo do Trabalho, mas ha que se

Hugo Nigro Mazzilli, José dos Santos Carvalho Fehdumberto Theodoro Janior (CINTRA, Antonio Carlos
de Aradjoet. al, Op. Cit). Em sentido oposto, Nelson Nery Junior e Maréddelha Rodrigues.

179 CLAUS, Ben-Hur SilveiraOp. Cit, p. 92-93.

180 MANUS, Pedro Paulo Teixeir@ireito do trabalho 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 311.
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atentar para a aplicacao de regras e principicc#gms, como bem leciona Luiz Guilherme

Marinoni:

O termo “legitimacdo extraordinaria”, assim comaism ulterior da no¢ao
de substituicdo processual, tem exclusivo fim didatvisando facilitar a
compreensdo do aluno. Com efeito, conforme ja serfid anteriormente,
ndo se pode conceber o processo coletivo sob peotika da acao
individual, nem se pode aplicar indiscriminadamexgenocdes do processo
individual para a tutela coletiva. De fato, ndo a@do para tratar da
legitimidade para a tutela dos direitos transirdiigis (ou mesmo dos
direitos individuais homogéneos) a partir do sauespondente no processo
civil individual. Quando se pensa em “direito atiigiraciocina-se a partir
de uma visdo individualista, que ndo norteia acapfo da tutela coletiva.
N&o so a partir da premissa de que apenas o tdalalireito material esta
autorizado a ir a juizo, mas principalmente a padiidéia de que somente
h& direitos individuais. A nocao de direitos tradsriduais, como é obvio,
rompe com a nogdo de que o direito ou é proprié alheio. Se o direito é
da comunidade ou da coletividade, ndo € possile &mn direito alheio,
ndo sendo mais satisfatéria, por simples consegi@agica, a classica
dicotomia que classifica a legitimidade em ordia&riextraordinarfa’.

De suma importancia, pois, o estudo da substityigdoessual, tanto para justificar-
Ihe autonomia em relagdo ao instituto congénelié covmo para lhe definir os contornos na
jurisdicéo trabalhista.

Neste sentido, a elaboracao tedrica do institutanenacirrada divergéncia quanto a
sua classificagdo, no ambito da legitimagcéo parauaga. Entende a processualistica civil que
a substituicdo processual seria espécie de legi@imaxtraordinaria, pela qual terceiro em
nome proprio, defenderia em juizo direito alhei@ ¢ que compreendem o fenbmeno da
acao coletiva trabalhista a partir da naturezendedato legaleis que ndo haveria comunhao
de interesses com relacéo ao direito materialadteentre o substituto e o substituido, como
se d& no campo do direito cil. Neste caso, o sindicato ou o ente coletivo négaagm
préprio nome para a tutela de direitos, mas comm mandatario dos associados.

Ainda ha corrente doutrinaria posicionando-se notide de que a substituicdo
processual seria caso degitimacdo autbnomgpara a causa, autorizado por expressa
determinagao constitucional, em que haveria umsint@dacéo entre o direito material e o
direito de acdo tutelado, pregando uma autonomiastituto, também, no campo do direito

do trabalho, pelas inUmeras peculiaridades queséite inerentes. Tanto que a abalizada

181 MARINONI, Luis Guilherme Op Cit, p. 713.
182 Tal posicionamento é defendido, por exemplo, natrit de SUSSEKIND, Arnaldo; e ALMEIDA, Isis; e
CARRION, Valetin.
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doutrina de Ada Grinov& bem reconhece que o esquema de legitimacédo gieldart. 6°
do CPC néo tem eficacia sobre o “processo coletivajual é regido por “uma legitimacao
auténoma e concorrente aberta, multipla, compdé&ta”.

Seguindo a propositura de uma definicdo para aiswbdo processual, ha respeitavel
doutrina propugnando que a acdo dos entes coletoamsao o sindicato, seria caso de
legitimacao ordinaria tendo um dos primeiros defensores Arion Sayao iRomerecendo

transcricdo seus argumentos, em suas palavras:

Se o sindicato defende em juizo interesses sugradnais do grupo de
trabalhadores que ele aglutina, se a defesa dmt&aksse se inclui na
finalidade institucional do sindicato, ndo se pddeer que o autor da acdo
defende em nome préprio interesse alheio. Fica, camsequéncia,
desnaturada a substituicdo processual. A nocaaluiitsicdo processual,
neste terreno, ndo encontra aplicacdo adequadgyeealida unicamente a
luz da concepcéo liberal individualista, que id&di o titular do direito
subjetivo violado com aquele a quem o ordenameant@i¢o atribui
legitimidade para fazé-lo valer em juf%o

E continua o referido autor:

A finalidade institucional do sindicato € esta:resgntar os interesses do
grupo. Se o interesse em jogo for o interesse abstto grupo, sera
suscitado um dissidio coletivo; mas, se se tragaumh interesse supra-
individual (assim entendido um conjunto de intezessindividuais
homogéneos e de origem comum) serd proposta uhanagio em que o
sindicato ndo atuara como substituto processud,ém defendera em seu
nome interesse alheio. Afinal, sindicato existefentdo dos interesses dos
individuos que o compdem, quer interesses coletAlmstratos de todo o
grupo, quer interesses individuais ou supra-indi&is homogéneos,
pertinentes aos integrantes do grupo. A finalidadgtucional do sindicato
ndo €, primordialmente, assistencial (o sindicatudep ter, também,
finalidade assistencial), mas sim reivindicatdgk pode, em consequiiéncia,
agir em defesa destes interesses, independentedzntgorga de poderes.
Ao agir em defesa de tais direitos, o sindicato pl@deia em juizo direito
alheio. Defende direito proprio, jA que pertineaténdividuos que sé se
congregam na entidade por ser ela portadora deegses comuns aqueles
individuos®.

Antes de ponderar pela legitimacé&o ordinaria, extliadria ou autbnoma, cumpre-nos

observar que o instituto da legitimagcdo extraominpode ocorrer de formdependenteou

183 GRINOVER. Ada.Tutela Coletiva20 anos da Lei da Acdo Civil Publica e do Fundd®déesa de Direitos
Difusos, 15 anos do Cddigo de Defesa do Consum{@mord.) LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2006, p. 306.

18 |bidem.

185 Conforme CLAUS, Ben-Hur Silveira, referindo ROMITArion SaydoQp. Cit, p. 60.

18 |bidem. O mesmo trabalho pode ser lido em: ROMIRApn SaydoTrabalho & ProcessoRevista Juridica
Trimestral. Nimero 5. Sdo Paulo: Saraiva, Jun, 199%7-81.
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seja, oterceiro é legitimado para atuar subsidiariamente, auxibaa titular do direito, na
funcdo assistente processual, com o que ndo senchn& com a substituicdo processual em
exame; ou aindautbnomagem que o legitimado extraordinario ndo € apenasuwxiliar, ou
assistente, mas desempenha o papel proprio de game autor ou réu.

Neste sentido, bem se pode destacar a contribde&iuseppe Chiovenda:

De resto, dizer que o substituo processual é pademplica dizer que ele

possa realizar todas as atividades de parte. Roge htividades de parte a
gue a lei somente atribua importancia desde quex@malaquele que é
titular da relacdo substancial (juramento, confiss&nincia aos atos,
rendncia a agdo, reconhecimento da acdo), ou @aquel é representante
ou oOrgao do titular. Semelhantes atividades nagoaderia exercer o

substituto; a atividade dele &, pois, circuns@itasua propria condic&a,

A legitimacdo extraordinaria autbnoméue ndo se confunde com a legitimacao
autdbnoma para a conducdo do processo) podexstusivaou concorrente E exclusiva
quando somente h& previsdo de agdo para o legdireamlaordinario, no que a doutrina
civilista cita o exemplo da defesa dos bens dqials marida:®® Concorrentequando héa
previsao de acao tanto para o legitimado ordinéomo para o extraordinario, coexiste, pois,
a possibilidade de acéo tanto para o titular deitdirmaterial como para o substituto. A
legitimacao concorrente pode sersubsidiarig depende da inércia do titular (legitimado
ordinério) para que possa o legitimado extraoribndispor do direito de acéo alisjuntiva
pois nenhum dos titulares depende de acédo judioialutro na mesma acgéo, que pode agir de
forma isolada, como no caso das acdes coletivasacda civil publica e mesmo da
substituicdo processual no campo do direito dathab

Como bem observa Ricardo de Barros LefAgbara a tutela de direitos coletivos, em
género, had que se atentar para a natureza doodaester tutelado (se difuso, coletivo,
individual homogéneo) e a titularidade do agenteq(e se entende pela finalidade
institucional), distante da principiologia que infa o processo individual (tanto civel como
trabalhista). Dessa premissa, permite-se concktismando as licdes de Arion Romitano

187 CHIOVENDA. Giusepelnstituicées de Direito Processual Civil. Il. Sdo Paulo: S&o Paulo, 1965, p. 254.
Embora haja alguma resisténcia a esse posicionamerg., Garbagnati, apud Ephraim de Campos, a
inclinac@o dos tedricos é pela restricdo dos dseito substituto aquilo que é proprio do procepss ha
direitos que séo inalienaveis no que tange aoituidst, dentre eles a confissdo, a rendncia, onfeatimento
juridico do pedido e a transac&o, por dizerem iEsp@ campo da relacéo juridica de Direito Matefao
gue ensinam Arruda Alvim e Ephraim de Campos. CAIBRIR., Ephraim deSubstituicdo Processuabao
Paulo: RT, 1985, p. 31.

188 Conforme art. 289, Il do novo cédigo. BRASIC6digo Civil 54. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003

189 | EONEL, Ricardo de Barro©p. Cit, p. 157-158.

1% ROMITA, Arion SayaoOp. Cit, p. 77-81.
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sentido de quéSe o sindicato defende em juizo interesses supldduais do grupo de
trabalhadores que ele aglutina, se a defesa dein&dresse se inclui na finalidade
institucional do sindicato, ndo se pode dizer quautor da acdo defende em nome proprio
interesse alheio,’ou seja, € razoavel a leitura que se faz nod&sede que a legitimidade da
entidade coletiva ndo é extraordinaria, mas ordindis que tutela um direito que lhe é
préprio, segundo a sua finalidade estatutdridal definicéo ajusta-se ao campo do direito do
trabalho, em relacdo as associacdes e sindicatma, g conducdo do processo, valendo

transcrever trecho da obra do professor José Pegh@ssani:

Carente de seu ente exponencial, falecerd o gremvghnizacdo perante a
sociedade e o Estado. N&o ir4 atuar mais comossirde pessoas com
interesses comuns, mas tao-somente como soma steapetsurpar-se do
sindicato a condig&o de sua existéncia — o grupoattalhadores — € deixa-
lo vazio e ineficientg”.

De outro lado, com origem na doutrina alema, hé&dest acerca da legitimacao
autdbnomapara o processo, diferente e independente dag@mde legitimacdo ordinaria ou
extraordinaria que hoje se atribui aos entes swletiE com apoio de abalizada doutrina, bem
refere Ricardo de Barros Leoh#] é que a figura da legitimacdo daatdnomaencontra
justificativa, em contraponto a legitimacao ordiagem vista dacdodo Ministério Publico
para a tutela de direitos coletivos, afirmandosgine autor que, em se tratando de tutela de
direitos difusos e coletivos (a0 menos no campelcalegitimacéao é autbnoma

Retomando a ideia de autonomia do processo dollitgbam relacdo ao processo
civil, hd necessidade de adequacao da tutela wlptira a “nova realidade”, “de lesbes em
massa’, em que a substituicdo processual, comocétva, seja um direito efetivamente
pleno, sem qualquer restricdo procedimental, naguil que se relaciona a origem comum do
direito.

Assim é que nos parece adequado o posicionament®T&oem julgamento que
entendeu pelo direito pleno de substituicdo, tardofase de conhecimento, como na de
liquidacédd® para os trabalhadores integrantes da categorisgiamal, na linha de prestigio

para a tutela coletiva.

1 Em mesmo sentido é a doutrina de PEDRASSANI, Best#o.Op. Cit., p. 86, onde assevera a legitimidade
ordinaria do sindicato para a tutela dos interedaesategoria, afirmando que: “Categoria e sindisadb, em
verdade, as duas faces de uma mesma realidaddaAgoelemento subjetivo, este, o ente institwion

192 |bidem, p.88-89.

193 | EONEL, Ricardo de Barro©p. Cit, p. 157-158.

190 Tribunal, por maioria, na linha da orientaca@dia no MI 347/SC (DJU de 8.4.94), no RE 202063/PR
(DJU de 10.10.97) e no Al 153148 AgR/PR (DJU dd 1.B5), conheceu dos recursos e lhes deu provimento



80

O que se verifica, em verdade, é em muitos casat® ¢gimproprio) de enquadrar o
modelo de legitimacao para agir do processo caletorja conhecido modelo vigente para o
processo individual, sendo certo que a acéo caleléwe ser essencialmente participati/a

autorizando a participacdo do maior nimero possivéhteressados.

3.7 A representacao

Impende, ainda, preliminarmente ao estudo da $uigstd processual, e em
complemento ao estudo até aqui proposto, examifigui@ da representacdo, nos planos do
direito material e processual, como forma de melbompreende a tutela coletiva de
interesses. Nao se confundem o plano do direitenabe o plano instrumental, no que toca
ao instituto da representacao.

Geralmente o proprio interessado, por meio de saaifestacdo de vontade e nos
limites da sua autonomia privada, age em tornoeg@cios juridicos que lhe detém interesse,
contraindo obrigacdes. A vida em sociedade modmnaom que seja possivel a delegacéao,
para um representante, de autorizacdo para agdugatos da vida civil. Segundo as licoes
de Silvio Venosa* para que tal situacdo ocorra, ha que se ter aigsfion legdf’ do
ordenamento juridico e a observancia de certosisitmpl para a validade e eficacia da
representacdo. Ensina o referido autor:

A nocéo fundamental, pois, € a de que o repredentna em nome do
representado, no lugar do representado. O repasgentonclui o negocio
ndo em seu proprio nome, mas como pertencentepeesentado. Quem é a
parte no negocio € o representado e ndo o repaesenReside ai 0 conceito
basico de representacdo. Estritamente falando, poesentante € um

para reconhecer que o referido dispositivo assegu@a legitimidade ativa ad causam dos sindicaboso
substitutos processuais das categorias que repaesema defesa de direitos e interesses coletivos ou
individuais de seus integrantes. Vencidos, em padeMinistros Nelson Jobim, Cezar Peluso, ErosuGra
Gilmar Mendes e Ellen Gracie, que conheciam dagrses e Ihes davam parcial provimento, para rggtrin
legitimacéo do sindicato como substituto processisahipdteses em que atuasse na defesa de dieeitos
interesses coletivos e individuais homogéneos @mrcomum da categoria, mas apenas nos processos d
conhecimento, asseverando que, para a liquidag@e@xecucdo da sentenca prolatada nesses procassos,
legitimacéo so seria possivel mediante represemfaigicessual, com expressa autorizacéo do tralzalfrisl
193503/SP. (RE-193503)RE 193579/SP. (RE-193579)R&9&3/SC. (RE-208983)RE 210029/RS. (RE-
210029) RE 211874/RS. (RE-211874) RE 213111/SP-ARH.11) (STF - RE 214668 - ES - Plenario - Rel.
Conv. p/ o0 Ac. Min. Joaquim Barbosa - J. 12.06.3(08ormativo n® 431 do STF).

19 MACIEL JUNIOR. Vicente de Paul&eoria das AcBes Coletivads acdes coletivas como acdes tematicas.
Sao Paulo: LTR, 2006, p. 178.

1% VENOSA, Silvio de SalvaDireito civil. v. I. 5 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 387-394.

197 Refere o autor que a regra geral é a permissa garatica de atos juridicos por meio de repraséat
sendo excecdo a sua vedacao, citando o exempés@anento, ato personalissimo de vontade.
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substitutodo representado, porque o substitui ndo apenasan#estacado
externa, fatica do negdcio, como também na préorigade do negoctt’.

E na sequéncia:

O desenvolvimento do instituto da representagdo ogolario do
desenvolvimento econbmico dos povos. A necessiddglerecorrer a
mecanismos rapidos para a pronta solucdo de aidmlalo crédito
demonstra ser imprescindivel a moderna representaca

Segundo Venosa, a representacdo pode ser legablontaria e, ainda, na forma
judicial, essa nos casos em que 0 juiz nomeia aslimadores. A representacao legal da-se no
caso de tutela e curatela dos incapazes, em qugpdaplei confere os poderes e limites de
sua atuacao. A representacao voluntaria € aqueldeporre da manifestacdo de vontade dos
agentes, realizada, em regra, por meio do mandagm, realizado o negdcio juridico, “é
como se o representado houvesse atuado, pois fe#as eepercutem diretamente sobre o
Gltimo”2%,

O mesmo da-se com relacdo a pessoa juridica queppxercicio dos direitos conta,
também, com a figura de um representante, o qualiesiza e concretiza os objetivos da
pessoa juridica, nos limites da sua constituicasim é que Pontes de MiraAtarefere-se
acerca dgpresentacdoda pessoa juridica, eis que nesse, propriamenpessoa juridica
apresenta-se para a realizacéo de determinadoioggadico.

E o direito do trabalho n&o fica indiferente a feyula representacéo, tanto no plano
material, como processual. E o0 que se extrai, pemelo, das figuras do representante do
menor e do preposto. Da mesma forma, a associagéissppnal e o sindicato “representam”
0s interesses da categoria, econémica ou profasi@om relacdo a acao representativa do
sindicato, pedimos vénia para a transcricdo dédre@ obra de Mauricio Godinho Delgado,
a qual esclarece a acao do ente coletivo, em sl@as @s:

A principal funcdo (e prerrogativa) dos sindicagoa de representacdo no
sentido amplo, de suas bases trabalhistas. O ginditganiza-se para falar
e agir em nome de sua categoria; para defenderrgevssses no plano da
relacdo de trabalho e, até mesmo, em plano soaisllargo.

Essa funcdo representatiVatu sensu abrange indmeras dimensdes. A
privada, em que o sindicato se coloca em dialogacanfronto com os

198 |bidem, p. 388.
199 |bidem, p. 389.
290 |pidem, p. 393.
1 PONTES DE MIRANDA Op. Cit
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empregadores, em vista dos interesses coletivoatdgoria (aqui, a fungao
confunde-se com a negocial, a ser vista logo aigeguadministrativa, em
que o sindicato busca relacionar-se com o Estadando a solucdo de
problemas trabalhistas em sua area de atuagadoblEglem que ele tenta
dialogar com a sociedade civil, na procura de dapmara as suas acoes e
teses laborativas. A judicial, em que atua o satditambém na defesa dos
interesses da categoria ou de seus filiados.

No tocante a atuacgéo judicial, ela se faz pelo®sngiocessuais existentes.
O mais importante caminho é o da atuacao diretéagar dos membros da
categoria, ainda que ndo associados, como suEetwo proprio, tal como
se passa nos dissidios coletivos e casos de sig@titprocessual (esta
alargada também pela Constituicdo — art. 8°, N§o obstante, é também
relevante a atuacdo judicial por representaca@ntde estrito, pela qual a
entidade age, sob mandato, em favor dos seusheatoakes”,

Em contraponto ao estudo da substituicdo das paateslacdo material no processo,
temos a regra geral em que a propria parte, pay derepresentante habilitado, vem a juizo.
Em regra, o advogado detém a capacidade postalatorepresentacao técnica das partes,
reclamante ou reclamado, embora, vigente o did@ta propria parte demandar em juizo —
jus postulandi- na Justica do Trabalho. A matéria em exameijélf@to de apreco no que
pertine a capacidade postulatoria, que se efetivameio da representacdo, facultativa na
jurisdicdo trabalhista, mas que ndo se confunde eosubstituicdo da parte pelo seu
representante. Nesse caso, 0 proprio autor ou iGued demanda em juizo na defesa de

interesse ou direito que Ihe é préprio.

22 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. Cit, p. 1338-1339.



83

4 A TUTELA COLETIVA DOS DIREITOS SOCIAIS DOS TRABAL HADORES

O tema da tutela coletiva e mais pontualmente atisuigdo processual trabalhista
instiga gloriosa contenda tanto na doutrina, con# jarisprudéncia, em parte pela
inadequacdo dos institutos processuais que regolgmocesso, ordinariamente, de viés
individual.

Como ja se observou em capitulo proprio, a tutaliévidual ndo se mostra mais téo
adequada a regulacdo da sociedade moderna, ditmadsa’, com lesdes em escala que
transcendem o mero direito individual de cada é@dagara o qual originalmente tanto a CLT
como o CPC/73 foram elaborados. E a tutela coletiostra-se eficaz até mesmo para a tutela
de direitos individuais, relativos a um grupo esjiee e decorrente de “origem comufft’
Mister se faz, no plano do Direito do Trabalho, oolecionam, a exemplo, José Rodrigues
Pinto, Wagner D. Giglio e Ben-Hur Cl&{3$ e tantos outros autores, a necessaria adequacao
do instituto para a seara do Direito Processudlrdbalho.

4.1 O poder normativo da justica do trabalho: o disidio coletivo

Outra grande fonte de inUmeros debates no campoidgdicao trabalhista € a acdo de
dissidio coletiv6™, representativa do poder normativo da justicardbalho, que surgiu no
momento historico de consolidacéo do direito dbalao nacional.

A acdo de dissidio coleti#®, no direito do trabalho nacional, tem origem er8219
com a criacdo das Comissfes Mistas de Conciligggianeio do entdo Decreto-21.396, para
solucionar os conflitos entre empregados e empoegadmediante arbitramento. De outro
lado, foi a Constituicdo de 1946 que deu as feighesis para o modelo de dissidio coletivo,

23 Art, 81, 11l do Codigo de Defesa do Consumidori 8©78/90. BRASIL Constituicdo Federal, Cédigo Civil,
Cadigo de Processo Civil. Op Cit.

2% n: PINTO, José Augusto Rodrigues; GIGLIO, WagberCLAUS, Ben-Hur Silveira, respectivamente.

205 segundo conceituacdo de José Carlos Arouca (@#siwo de Direito Sindical) o dissidio coletivo & u
conflito de interesses de grupo profissional, relidcando pretensdes que tenham ou ndo embasaregatp |
para atender as necessidades da classe traballdeddeterminada categoria. No sistema brasileiroxapa-
se a arbitragem.

%% Getulio Vargas, na sua obra As diretrizes da mmiéiica do Brasil, citado por Arion Saydo Romiasim
fundamentou a atividade legiferante do Estado: BYasil, onde as classes trabalhadoras ndo possuem a
poderosa estrutura associativa nem a combatividbdeproletariado dos paises industriais e onde as
desinteligéncias entre o capital e o trabalho m&esentam, felizmente, o aspecto de beligerandeltea até
bem pouco, de organizacdes e métodos sindicali®sminou a falsa impressdo de serem os sindicatos
orgdos de luta, quando, realmente, o sdo de defestaboracao dos fatores capital e trabalho cqder
publico”. ROMITA, Arion Saydo. O Poder Normativo dastica do Trabalho: Antinomias Constitucionais.
Revista LTr Sdo Paulo: LTr, v. 65, n. 3, mar¢co/2001, p. 263.
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em que a entéo Justica do Trabalho tinha compet@aca processar e julgar, estabelecendo
normas e condi¢cdes de trabalho.

No dissidio coletivo o juiz acaba decidindo poruidgde, tendo presentes o0s
requerimentos da inicial e defesa, atento no ptaddco a realidade social, econémica e

politica do pais, como estabelece José Carlos Ar@m suas palavras:

A justica do trabalho no julgamento dos dissidibma de duvida,
comporta-se como auténtico juizo arbitral. Pareomecdo dos salarios,
antes de 1988, devia cuidar para que fosse asslegarsalario justo e ao
mesmo tempo justa retribuicdo as empresas. E @spaga escrito no art.
766 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Nuncaisetexto mais
apropriado para louvar a integragdo capital/trahatbmo auténtico tratado
de paz a subsistir a luta de classes. O 82° dola#.da Constituicao
permite a Justica do Trabalho estabelecer norntamdicbes de trabalho,
livremente, sem obstacuf8s

Sem duvida o modelo de dissidio coletivo em sigenr tinha por intento pacificar as
relacoes de trabalho, quando as partes nao logra&séo na autocomposicéo dos conflitos
de interesse, 0 que se deu com relativa trangddid#é meados da década de 60. Em
verdade, podemos notar que foi a partir do finatlleada de 60, com o estabelecimento e
consolidacdo do regime militar, que o poder nomwoatda justica do trabalho foi,
verdadeiramente, desvirtuado, utilizado como me# abntrole e fixagdo da politica
econdmica do pais.

Nesse momento histérico € que o ideal de solugdocdnflitos de trabalho, tendo
presente um julgamento que verdadeiramente estaigsknormas e condi¢cdes para as partes
envolvidas (sindicatos, trabalhadores e empregajlazendo unicamente consolidasse a
politica econbmica ditada pelo Executivo, passose aafastar do ideal da democracia e
solidariedade dos poderes. Passou-se para um nmodedireta e inequivoca intervencao do
Estado — executivo —, em especial sobre as pdlitleareajustamento dos salarios no intento
de controlar a inflagdo.

O desvirtuamento do instituto, a partir da impmpmterferéncia estatal para
consolidacéo das suas politicas salariais, daaraeés do Ministério do Trabalho, por meio
de seu setor de estatisticas, o qual divulgavadadjue se situavam abaixo da inflacao real,
0S quais eram invariavelmente adotados pela Judticdrabalho para a resolugdo dos

conflitos. Intervencdo essa que se julga equivqcemi@o quanto ndo traduz a ideia de

27 AROUCA, José Carlo€urso basico de direito sindicabdo Paulo: Ltr, 2006, p. 389.
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solidariedade entre os poderes, decorrente do modehocratico, pdés 1988 e que permeia a
busca de uma nova perspectiva para a tutela @letis direitos sociais dos trabalhadores.

O debate em torno do instituto tomou novos cow®m@ partir das ideias de extincdo
do poder normativo da justica do trabalho, em e@apros debates que precederam a Emenda
Constitucional 4%° e, ainda, o projeto de reforma sindical de 260® projeto de reforma
do sistema sindical questionou 0 modelo corposdtivile unicidade sindical e a continuidade
do modelo de resolucdo dos conflitos de trabalho meio do dissidio coletivo, num
momento de reflexdo sobre a necessidade de ef&ébivde ideia de liberdade sindical pela
reforma do modelo de unidade sindical, até entgente e historicamente repetido pelos
modelos constitucionais brasileiros.

Alguns juristas questionam o papel do dissidietoad (poder normativo) como meio
de resolucédo dos conflitos, argumentando sua itctampatibilidade com o atual modelo de
Estado Democratico de Direito em que, teoricameméwgeria previsdo principiolégica da
adocao do principio da liberdade sindical.

Neste sentido, chamando atenc&do para uma neassidarepensar a tutela coletiva

em torno do poder normativo, outorgado a justica tdabalho, a partir da sua

incompatibilidade com o direito fundamental a ldsate, sdo os dizeres de Gilberto Sturmer:

[...] o poder normativo da justica do trabalho Beaa frontalmente com o
principio de direito fundamental a liberdade.

Todas as regras da Organizacdo Internacional dealfra que tratam de
liberdade sindical e de negociacdo coletiva vedamteaferéncia estatal
nestas atividades.

No ambito interno, a recente Emenda Constituciorfald5, de 2004,

manteve o poder normativo.

Assim, o0 regramento internacional se adapta aocipitm do direito a

liberdade, o que n&o ocorre com o ordenamentdgoridterng®.

208 A grande inovacdo do § 2° do art. 114, introdugidia Emenda Constitucional n 45, de 08 de dezeuiibro
2004, foi a inclusdo da expressédo de comum acardexto constitucional, como condicdo de ajuizamelat
acdo de dissidio coletivo. Isto €, o dissidio detetsomente podera ser instaurado se todas assparte
envolvidas estiverem de comum acordo. Muitos emrmd tratar-se de uma medida incentivadora a
negociagdo coletiva. De certa forma é um contrasgmsis as partes, quando esgotadas todas asdases
negociagdes coletivas, dificilmente vdo se compwoa ptribuir a demanda ao Judiciario.

29 O anteprojeto de reforma do sistema sindical @hposto de uma proposta de emenda constitucional e
projeto de lei, decorrente das conclus@es dosltadalo Forum Nacional do Trabalho que teve inéio
meados de 2003 e findou em 2004, em que governpregadores e trabalhadores e diversas entidades,
debateram e consolidaram uma proposta para a r@fsimdical, com maiores sinais de liberdade sihdica
efetiva, com destaque, em especial, para o reconket da pluralidade sindical. Sobre o tema
recomendamos a leitura da obra do Professor Gilkgttrmer, “A liberdade sindical na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e sua relagén a Convencdo 87 da Organizacao Internacianal d

210Trabalho", notadamente, mas nao exclusivamentse,tpateiro capitulo. STURMER, Gilbertop Cit.

Ibidem.
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Em que pese o aprofundamento teorico e as abalizzkes doutrindrias em que o
eminente professor advoga a necessidade de supetagéodelo de resolucdo dos dissidios
pela justica, ousamos, com a devida vénia, discada parte com suas assertivas, tendo
presente, sem duvida, a necessidade de um remmsémal modelo, mas sem sua exclusao
do ordenamento, a luz da imaturidade social paeasguestabeleca de plano, um modelo de
livre negociacéo.

Neste ponto, ndo se discute que o ideal de liberdimdlical € a meta a ser consolidada
no sistema sindical brasileiro, oportunizando ecoetizando a verdadeira democracia — pelo
reconhecimento do direito fundamental de liberdsielical -, por meio ndo somente da
superacao do ideal de poder normativo, como, emcedpdo reconhecimento da pluralidade
sindical. Atualmente, entretanto, ndo podemos deieaconsiderar que o atual estado de
evolucéao social e politico, parece demonstrar uent@a ¢emeridade para a instituicdo da plena
liberdade sindical, frente & auséncia de um sifidina efetivo em todo o Brasil.

A emenda constitucional n. 45/04 ao tratar do dissioletivo de natureza econémica

trouxe certa perplexidade ao mundo juridico adoestaer no artigo 114, § 2° que:

Recusando-se qualquer das partes a negociacawaotet a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizarditissioletivo de

natureza econdmica, podendo a Justica do Trabadeaid o conflito,

respeitadas as disposicdes minimas legais de fotag trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente

A emenda constitucional n. 45/04 ao mencionar auatad as letras no paragrafo segundo do
artigo 114, da Constituicdo Federal, que o disstdietivo de natureza econémica agora sé
poder ser exercitado se as partes envolvidas nititoam ajuizarem de muatuo acordo, criou
um pressuposto de procedibilidade do ajuizamentdigkidio coletivo que antes ndo existia,
sendo que sem o atendimento desse requisito didissiletivo de natureza econdmica deve
sim ser de pronto indeferido pelo Tribunal Compietesabido que o direito de acdo, em que
pese preservado no texto da Lei Maior, ficou cdndedo ao chamado exercicio conjunto
das partes, ndo mais se admitindo o ajuizamentatersl do dissidio coletivo em epigrafe. A

faculdade a que se reporta o dispositivo constihadi sob comento € de que as partes,

211 Selecdo do art. 114 da CF/88. BRASQonstituicdo Federal, Cédigo Civil, Cédigo de Prese Civil. Op
Cit.
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guerendo, podem sim ajuizar o dissidio coletivos mesde que atendido o nhovo pressuposto
de sua admissibilidade, que é agoratuo consenst.

Como a Constituicdo Federal ndo contém palaviateis) resta a indagacédo de qual
teria sido a teleologia da exigéncia do mutuo acssse&omo condicdo de procedibilidade do
dissidio coletivo de natureza econdmica. A respésinplista e indiscutivelmente Iogica. A
intencdo do legislador constituinte foi acabar galhente com o vezo das partes se
mostrarem pouco dispostas a negociacao coletigéerprdo comodamente aninhar-se no seio
protetor do paternalismo estatal, expediente gem, dlvida, s6 contribui para enfraquecer
ainda mais os sindicatos dos trabalhadores, quéeimigmente destituindo-se de sua missao
precipua de pacificar o conflito social pela via@batéria, deixam cada vez mais dormentes
os instrumentos de barganha e de pressdo que gnodser utilizados contra o patronato,
tornando-se extremamente subservientes ao intéovesmo estatat>.

E aqui 0 que se pretende é demonstrar a necessldadaa nova perspectiva, rumo a
possivel superagcdo do poder normativo, mas naordefabrupta, por meio de uma reforma
legal. Advoga-se a superacdo do poder normativdo tajuanto 0s agentes sociais
(trabalhadores e empregadores) tenham consciérciafetiva importancia do dialogo,
negociando o estabelecimento das condi¢des regaiaras do trabalho.

Neste sentido séo esclarecedores os aportes @doigsinlo professor Lenio Streck:

Consequentemente — e na medida em que o direit@é&iéncia pratica — o
centro da discussao inexoravelmente sofre um desleato em dire¢cdo ao
mundo prético, que, até o advento do Estado Deitiozide Direito, estava
obnubilado pelas conceitualizacées metafisico-postds, sustentadas, por
sua vez, por uma metodologia com evidentes matieafisico-dualistico-
representacionais.

A toda evidéncia, tais questdes devem ser refletidpartir da questdo que
estd umbilicalmente ligada ao Estado DemocraticdDuteito, isto é, a
concretizagdo de direitos, o que implica supefac@inalizacdo provocada

22 TEIXEIRA FILHO. Manoel Antonio. A justica do trath e a emenda constitucional 45/20B4vista Ltr
Sao Paulo: Ltr, n. 69, v. 1. 2005, p. 21.

213 E assim tem se posicionado o TST, a partir dotareslacionado: “COMUM ACORDO. DISSIDIO
COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA. ART. 114, § 2°, DACONSTITUICAO DA REPUBLICA.
AUSENCIA. CONSEQUENCIA. A Emenda Constitucional 4f, 8 de dezembro de 2004, trouxe mudancas
significativas no ambito dos dissidios coletivos.alleracdo que vem suscitando maiores discussaes di
respeito ao acréscimo da expressdo "comum acoaw @' 2P do art. 114 da Constituicdo da Republica. O
debate gira em torno do consenso entre suscitatec#ado como pressuposto para o ajuizamentisdiulid
coletivo. A jurisprudéncia desta Corte consagratergimento segundo o qual o comum acordo exigéda p
se ajuizar dissidio coletivo de natureza econdnuoaforme previsto no § 2° do art. 114 da Consfitnida
Republica, constitui-se pressuposto processual mghservancia acarreta a extingdo do processo sem
resolucao de mérito, nos termos do inc. VI do28%. do CPC. Recurso Ordinario de que se conheogue a
se da provimento para extinguir o processo, sealugio de mérito, nos termos do art. 267, inc.délCPC.
(TST - Processo: RODC - 182300-84.2006.5.04.000@ Be Julgamento: 11/10/2007, Relator MinistronJoa
Batista Brito Pereira, Sec¢ado Especializada em @issiColetivos, Data de Publicacao: DJ 25/04/2008.)
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pelo positivismo juridico no decorrer da histodage afastou da discusséo
juridica as questdes concretas da sociédfade

Assim, passa-se de um modelo de reproducdo daladalilegal para um modelo
juridico que tenha efetivo potencial transformadarsociedade, no caso, com a tomada de
consciéncia de trabalhadores e empregadores, aaicsseu importante papel no
estabelecimento das condi¢cdes de trabalho, aodadaelas estabelecidas, hoje, pela via
Constitucional.

Para que se estabeleca a superacdo do modelaeenmomativo hoje vigente e alvo
de inUmeras criticas, entende-se necessario commipy passo a atencdo para o plano
social, reconhecendo-se que no atual momento icstés modelo sindical e, por
consequéncia de negociacéo coletiva, ndo atingturidade suficiente para dialogar em um
nivel adequado, que ndo o de estabelecimento dicées de trabalho que atendam somente
um dos lados; ndo se vé, de modo geral, o estabele® de um didlogo necessério,
verdadeiramente fundado no respeito aos preceibostitucionais, salvo, logicamente,
categorias ha muito organizadas e com maturidaligcpgpara negociar em pé de igualdade
com empregadores e/ou trabalhadores.

A reforma estabelecida pela emenda constitucié&af foi um primeiro passo, que
representa muito mais um alerta para a necessidadatencdo dos atores (categoria
profissional e econémica) acerca de um movo modelmegociacéo, calcado na liberdade
sindical e, possivelmente, na auséncia do podenatoro.

E tendo presente a dindmica e a contextualizag@@lsindicada nos primeiros
capitulos, julga-se, pois, a necessidade de unmsape dissidio coletivo, a partir do papel do
poder normativo, reconhecendo-se, ainda, a neeglssidterventiva do Estado em situacoes
gue a negociacdo coletiva ndo demonstre maturigafigiente para que sejam firmadas as

normas e condi¢bes de trabalho, de forma autdnbldacom isso, o reconhecimento e o

214 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensop Cit.,p. 2

215 Com o advento da Emenda Constitucional n. 45/04racedimento dos dissidios coletivos restou
profundamente alterado, consoante se pode infaritabela comparativa abaixo, referente ao art. da4,
Constituicdo Federal. Antes da promulgagdo da Emend!5/04, exigia-se, para a instauracdo dosdibssi
coletivos, que, tdo-somente, fossem esgotadasi@sivas de negociacédo entre as partes. Apds augagio
da Emenda da Reforma do Judicirio, jazeu alteca@?’, do art. 114, da Constituicdo Federal, qesqaa
incluir a expressao "comum acordo” como condicéka maajuizamento do dissidio coletivo de natureza
econdmica. E o Tribunal Superior do Trabalho comgdamar entendimento, conforme a jurisprudéncia
firmada pela Secdo Especializada em Dissidios @ofetque a partir da exigéncia trazida pela Emenda
Constitucional em comento o0 “comum acordo” constfitessuposto processual para 0 ajuizamento do
dissidio coletivo de natureza econdmica, sendoagnéo atendimento desse requisito no processocapli
Obice ao exercicio do Poder Normativo (RODC - 12688-000-03-00.9) embora reconhecam o acordo tacito
(RODC - 20123/2006-000-02-00.0) como possibilidddeautorizacéo para o ajuizamento da acéo de idissid
coletivo.
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prestigio do dever solidariedade, aqui nem tantees trés poderes, mas diretamente entre
0S sujeitos (empregados e empregadores) e o Egadogue se dé a efetivagdo dos direitos
sociais dos trabalhadores.

Assim, ndo se pode advogar de forma unilaterphrir de uma alteracéo legislativa
pontual, a mudanca de uma situacdo fatica, no nmeteeconhecimento de que o atual
modelo sindical gozaria, indistintamente, em toderatorio nacional de ampla maturidade
negocial. Assim, limitar (ou extinguir) a possiddide do ajuizamento do dissidio coletivo, e
com isso o0 poder normativo da justica do trabdihma-se uma pratica antidemocrética, que
limita a efetivagéo e o crescimento dos direitasddmentais, sociais, tolhendo o acesso de
resolucao dos conflitos do ambito da jurisdigéo.

A emenda constitucional 45 teria sentido caso aeaiwo histérico brasileiro néo
consagrasse de forma quase que inequivoca e, laopel@om mais razdo, o palco do Poder
Judiciario como responsavel pela concretizacdo pesmessas constitucionais sem

cumprimento, como reconhece Lenio Streck:

O Estado Democratico de Direito representa, assam,vontade
constitucional de realizacdo do Estado Social. $s@eentido que ele é um
plus normativo em relagcdo ao direito promovedor-inteckenista proprio
do Estado Social de Direito. Registre-se que o®itd# coletivos,
transindividuais, por exemplo, surgem no plano mbivD, como
conseqliéncia ou fazendo parte da prépria crise ddlad& Providéncia.
Desse modo, se na Constituicdo se coloca o modiagg os instrumentos
para buscar/resgatar os direitos de segunda éréegegacdes, via institutos
como substituicdo processual, acdo civil publicandgado de seguranca
coletivo, mandado de injungcdo (individual e colelive tantas outras
formas,é porque no contrato social — do qual a Constitaiéga explicacao
— ha uma confissdo de que as promessas da reatizégdiuncdo social do
Estado ndo foram (ainda) cumprid&s

Assim, buscando-se uma perspectiva adequada pdissidio coletivo, nessa quadra
histérica da sociedade (brasileira), percebe-see@ssidade de valorizacdo do processo
coletivo, dentre os quais, o dissidio coletivo, & que isso importe no reconhecimento da
necessidade de intervencdo estatal extremadantdistia ideia de democracia. O poder
normativo pode ser superado, tdo logo as entidaiedicais, os trabalhadores, os
empregadores e o proprio Estado tenham uma reddahemturidade negocfal, pois do

218 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise. Op Cjt.37.

217 Neste sentido é curioso chamar atencdo para utraponto ao ideal de liberdade sindical e de deauier
em que, se de um lado a emenda constitucionaltdbedeceu a ordem de negociacdo coletiva direta ast
partes, sendo, com isso, reconhecido aos trabakedoexercicio do direito de greve como instrumete
pressdo, de outro lado, ao atribuir ao Judiciamab@lhista a competéncia para julgamento dos iibsrd
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contrario chancela-se o cerceamento e o nao cumpiimdas politicas sociais (direitos
fundamentais), o que ndo parece adequado ao gekeste a Constituicdo Federal.

4.2 A acao civil pablica

Ja se disse que no plano nacional o primeiro diplmgal para a tutela dos direitos da
coletividade foi o da Acdo Popular (Lei 4.717/65)a sequéncia, de grande relevancia para a
tutela de direitos coletivos a Acao Civil Publidaei( 7.347/85), inicialmente voltada para a
tutela do meio ambiente, consumidor, bens e dgdi® valor artistico, cultural, historico,
turistico e paisagistico. Foi com reforma legiskatintroduzindo, no seu artigo primeiro, o
cabimento da acao ciiliblica*® para a tutela dos direitos difusos ou coletiviesiLisive por
infracdo da ordem econdmica e da economia popatagg 1° e incisos da Lei 7.347/85).

O sistema legal vigente é complementado pelo Cdédiigbefesa do Consumidor (Lei
8.078/90), o qual determina a aplicacdo supletevdel da Acdo Civil Publica e do Cédigo
de Processo Civil no que couber, dando conta dailgao dos institutos legais para a tutela
de direitos coletivos. Como leciona Luiz GuilherMarinon?*®, existem outras disposicdes
legais para a tutela de direitos transindividuajge sdo o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90) e a Lei de Abuso do P&dendmico (lei 8.884/90).

S&o por mais esclarecedoras as palavras de FrBdttieer Jr e Hermes Zaneti Jr.

acerca da tutela coletiva no plano nacional:

No Brasil, as ac¢des coletivas (re) surgiram pduérfcia direta dos estudos
dos processualistas italianos da década de seluitm. embora as acbes
coletivas ndo se tenham desenvolvido nos paisepeus, 0S congressos,
os artigos juridicos e os livros publicados naquéfeca forneceram
elementos tedricos para a criacdo das acdes edlebvasileiras e até

proibitérios (meio de garantia da posse) tal ingiifosse aplicado e interpretado sob os olhosgiadade do
trabalhador e ndo sob o estigma do patrimonialisamo vem sendo decidido em algumas decis@es, ao que
destaca Ericson Crivelli: “Antes mesmo da solugitwre as dlvidas a respeito da competéncia paraiagiie
dos conflitos sobre a matéria acarretados peladadde EC n. 45 dissiparam-se as expectativas imicia
otimistas sobre um novo olhar da Justica do Trabathmaioria das decisGes dos juizes do traballmo na
abandonou o que Cesario denominou como “viséo nerenpatrimonialista” da realizacdo das greve®sEst
juizes ndo sé continuaram, na sua grande maiasiaceclendo liminarmente os interditos proibitérias d
realizacdo de piquetes, manifestagfes, uso dezeastaarros de som, como passaram acrescer aéedecis
como proibigbes de manifestagdes dos sindicatas distancias minimas de 100 e 200 metros e cortasnul
pecunidrias em muito superiores aquelas que vinkamdo concedidas pelos juizos civeis.” CRIVELLI,
Ericson. Interditos proibitérios versus liberdadedkal — Uma visdo panoramica do direito brasieruma
abordagem do direito internacional do trabalevista LTr. Sdo Paulo: Ltr, n. 73, v. 12, 2009, p. 1425.

218 Distingue-se da acdo civil coletiva, introduzidelop Cédigo de Defesa do Consumidor, como leciona
MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silvéanual esquematico de direito e processo do trakal3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005, p. 259-264.

29 MARINONI, Luis Guilherme Op. Cit, p. 709.
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mesmo para a identificagdo das agbes coletivgsgéntes entre nos (v.g. a
acao popular prevista na Lei n° 4.717/1965). Hawdrasil um ambiente
propicio para a tutela dos novos direitos, viviaraagdemocratizacdo e a
valorizac&o da atividade do Ministério Publico pteitos civei&®.

Neste ambiente, principalmente apos a constituiiggd988, ha uma valorizacado do
viés coletivo, reconhecendo-se as lesdes contigrupms, classes ou que por sua hatureza
atingem um numero nao identificavel de pessoas,tenee na acao civil publica a primeira
experiéncia de tutela coletiva.

De fato podemos ter presente 0 marco constituciomao novo paradigma para o
processo, até entdo centrado na acéo individualgeensomente ao titular do direito é
permitido instar o poder judiciario, por via da @cA Constituicdo de 1988 estabeleceu um
novo potencial para o Judiciario a partir do idestudado de Estado Democratico de Direito,
reconhecendo uma dimensao coletiva de direitosurgamente, uma outra dimenséo de
institutos para a efetivagcéo destes, como o mandadeguranca coletivo.

Ha que se ter uma nova percepc¢ao para o processmais unicamente “atomizado”,

mas sim “molecular”, nos dizeres de Freddie Diddiez Hermes Zaneti Jr.:

Essa mudancga de visdo fez com que fossem percebgl@efeitos ou
dificuldades; melhor dizendo, os limites de aplézagde determinados
dogmas processuais as situacdes de direitos adlards indeterminados e
de ‘litigiosidade de massa”, principalmente aquedas que apenas um
legitimado move ag¢do em beneficio de um todo saetieterminado ou
nao (acdes coletivas).

O problema em relagdo aos direitos coletivos secaaho confronto entre a
posicdo detratamento atomizaddtratar o conflito como se fosse um
atomo), disposta no art. 6° do CPC conéchica de fragmentacdo dos
conflitos” e os textos integrados do CDC e da LACP que imp&em
tratamento “molecular” aos conflitos coletiiasu senséf”.

E sob essa perspectiva que se propde uma reldiuirsstituto da ac&o civil publica e

da acao coletiva?

22 DIDIER, Freddi.Op Cit, p. 31.

221 |bidem, p. 35.

22 O trago distintivo entre uma e outra pode se topmarbase sob o aspecto dos legitimados para a acéo
Enquanto na acéo civil publica sdo ordinarios aidreamos, na acéo coletiva sdo substitutos processaa
defesa coletiva dos interesses individuais homag&rem vista da relevancia social do direito funeiatiad
para o trabalhador. E ainda, também, cumpre destacho de artigo apresentado no XV Compedi (Manau
2006) dando conta do traco distintivo: “TratandadseAc¢ao Civil Publica no processo do trabalhaicilie
fazer-se a distincdo entre Agcdo Coletiva destinadpersecucdo de melhorias nas condicBes laborais e
notadamente compulséria, visto que a Acdo Civillieabrlrabalhista também preocupa-se com a defesa de
interesses ou direitos coletivos ndo oriundos dac#ée juridica de trabalho. A Acdo que o portader d
legitimacéo extraordinaria propuser ou sera ciailapa defesa de interesses ou direitos nascidozldgdes
da ordem civil entre as pessoas, individuais oetoas, ou sera uma Acao para a defesa de interesse
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A acdo civil publica ordinariamente esta atreladansa ideia de instrumento de
protecdo de direitos difusos, quais sejam: osiveRtao meio ambiente, aos direitos do
consumidor, a bens e aos direitos de valor amisgistético, historico, turistico e paisagistico
e por infragcbes a ordem econémica. No entanto, edadmitir a propositura da acao civil
publica em se tratando de interesses metaindiddoaracterizados pela indisponibilidade ou
homogeneizados pela origem comum, como por exenapldireito ao meio ambiente do
trabalho saudavel e equilibrado, direito sociatrdbalhador.

Embora originalmente a acéo civil publica tenhaegm snanejada pelo Ministério
Publico, os sindicatos, legitimos representantestiddpalhadores, ainda ndo se deram conta
do potencial transformador desse instituto procdgsara a defesa dos direitos e interesses da
categoria profission&l*.

E no campo dos direitos sociais dos trabalhadamesmise de grande relevancia o
manejo adequado do instituto, a partir da complebegédo entre capital e trabalho, como bem
destaca Raimundo Sim&o de Melo:

Assim, devido a proliferacdo dos conflitos na carplrelacdo entre capital e
trabalho, bem como a criacdo de novos direitosaspiara os trabalhadores
(CF, arts. 7usquell), avulta a necessidade da instituicdo de newwigazes
mecanismos de tutela desses direitos. O inquérntd, em &ambito
administrativo, e a acao civil publica, no ambit@ dustica do Trabalho,
surgem, nos dias atuais, como instrumentos efetigatefesa dos interesses e
direitos difusos, coletivos e individuais homogénéart. 81 e seguintes do
CDCY*

E a acao civil publica no campo do direito do thabaapresenta-se como um meio
adequado para a tutela de muitos direitos que ypestdes técnicas, financeiras e psicologicas

ndo poderiam ser suportados por um trabalhador,atgme da subordinacdo juridica e da

direitos nascidos das relacdes havidas entre datapio trabalho, ou seja, trabalhistas disciplisagela
legislacdo do trabalho. Os sindicatos preponderanatnacdo em Ac¢des Coletivas chamadas de dissidios
coletivos representando a expressao da categar@Ministério Publico, conforme disposto no aft. & 1°,
da Lei 7.347/85: se néo intervier no processo cpaimte, atuara obrigatoriamente como fiscal davisip que
a atuacdo do membro do Ministério Publico do Thabalo terreno da Agdo Civil Publica Trabalhista,
portanto, € sempre obrigatéria, j& que se ndoajazacdo, devera intervir no processo compulseridenna
qualidade de custus legis, protetor constitucidiaabrdem juridica trabalhista.” In: ACAO CIVIL PUBCA
COMO INSTRUMENO DE DEFESA DO MEIO AMBIENTE DO TRABIHO, apresentado por Mdnica
Nazaré Picancgo Dias, no XV Congresso Nacional doggmdi, Manaus, 2006. ISBN: 978-85-87995-80-3.

223 Neste sentido é o aresto de decisdo proferida P8l “Acdo Civil Pablica Trabalhista. Legitimidade
competéncia. 1- Acdo civil publica — legitimidadedefesa dos interesses coletivos em juizo, atrdaésao
civil pablica, pode ser feita tanto pelo MinistéRablico do Trabalho como pelos Sindicatos, de quez o
ordenando processual assegura a legitimidade aemterde ambos. [...] (TST — 42 Turma RR 3160004/96
Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, 23.02.2000)".

222 MELO, Raimundo SimaoAcao civil pablica na justica do trabalh840 Paulo: LTr, 2002, p. 92.
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hipossuficiéncia presumida, sofre com as ameacaeskmprego e retaliagbes, por parte de
empregadores inescrupulosos.

Assim € que a acao civil publica representa umradardequada de acesso do cidadao
ao verdadeiro direito de acao, que, individualmetmaa-se apenas uma retorica calcada no
art. 5° XXXV da CF/88, distante de uma tutela efiqgaena e célere.

Deste modo, acdes interventivas que negam oungsin o manejo da agao civil
publica — boa parte delas originarias do proprieegao federal ou ainda, de jurisprudéncia,
tolhendo ou limitando o uso da acéo civil publicdevem ser repudiadas. Nao se justifica,
pois, a restricdo aos efeiterya omnesla coisa julgadd’, a vedac&o para tutela do FG¥S
limitacdo da coisa julgada ao cidaddo com domiailéo jurisdicdo do 6rgdo prolator da
sentenca civil e, ainda, os famigerados privilégiasa os entes publicos na qualidade de réus.

Todas elas medidas que de um modo geral represemtastigma do processo
individual, do ranco dogmético racionalista, hajygpidprio para uma sociedade de massa,
inequivocamente coletivizada.

Neste sentido, chama atencdo Guadalupe Couto pamsigténcias ideoldgicas em

torno do manejo da acao civil publica pelo propiaistério Publico:

Com efeito, referidos Obices sdo das mais variadgecies: culturais,
econdmicos, informativos e legislativos. Como éicelturais tém-se as
fortes resisténcias ideolégicas a atuacdo do MinistPublico e dos
Sindicatos como legitimado ativo para a defesa ido=resses difusos,
coletivos e, principalmente, dos individuais homuog®s. Os de indole
informativa, por sua vez, se exteriorizam no dgsme dos operadores do
Direito para o enfrentamento dos conflitos massifas e de enxergar com
as lentes do processo coletivo os principios esigutos da legitimacéo, da
competéncia, da conexao, da litispendéncia, da guigada, da liquidacdo
e execucdo das sentencas. Isso se faz percebenceigfindavel numero
de agdes coletivas extintas no 1° grau de juriedigér ilegitimidade e por
falta de interesse de agir dos entes coletivos, ¢amo o Ministério
Pulblico, Sindicatos e associacdes de classe. dbstdculos econdmicos
podem ser observados nas manobras processuaigieapailtilizadas pelo
poder econdmico para impedir que 0s instrumentketives cumpram com
sua missdo de diminuir a exploracédo da forca dalina e de transformar a
realidade social dos trabalhadores, por meio daretmacdo dos direitos

5 E consequéncia da MP 1.570-4/97, convertida n®1484/97 com o objetivo claro de diminuir os efsitia
coisa julgada, limitando no ambito de competérmigtbrial do 6rgao julgador. Neste sentido, éxiddegal:

Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erganes, nos limites da competéncia territorial do&org
prolator, exceto se o pedido for julgado improceglgror insuficiéncia de provas, hipétese em quéqgea
legitimado podera intentar outra acdo com idénticwlamento, valendo-se de nova prova. (Redacédo dada
pela Lei n® 9.494, de 10.9.1997)

226 paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n. 7.347/86i-da Ac&o Civil Publica: Paragrafo Gnico. Naoéseabivel
acdo civil publica para veicular pretensdes queleam tributos, contribuicdes previdenciarias, mdw de
Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fardnatureza institucional cujos beneficiariosgmod
ser individualmente determinados.
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trabalhistas e sociais constitucionalmente garasti€or fim, 0os entraves
de natureza legislativa revelam-se ante a confimtage que o

microssistema formado pela LACP e pelo CDC é lamf)nforcando o

operador do Direito, muitas vezes, a socorrer-g rdgras do processo
individual para suprir a auséncia detectada nogssicoletive”.

Esta diante de um meio de tutela muito eficaz daggio jurisdicional na protecédo dos
direitos sociais dos trabalhadores, em que seadstabuma obrigacéo de fazer ou ndo fazer,
em relacdo as normas trabalhistas, em que sdckstalas multas diariagstreintes pelo
descumprimento da ordem judicial, com a intencadegestimular o descumprimento e, com
isso, estabelecer uma tutela eficaz e efetiva.

N&o podemos deixar de mencionar as contribuicdssAahteprojetos de Codigo de
Processo Coletiv8®, hoje em debate no Brasil e na América Latinaa macampo da acédo
civil publica, como novos aportes de melhoria panastituto.

Neste contexto de melhorias, podemos destacaeia @k superacdo do modelo
individual-liberal de rigor formal, para um contexde maior flexibilidade e plasticidade para
0 processo coletivo a partir da distribuicdo do e prova, dos limites da lide e a
possibilidade de o juiz conferir tutela para alémdiversa do pedido inicial; ou ainda, o
estabelecimento de remuneracdo ao final, para itinlego vencedor da contenta, como
estimulo e ressarcimento das despesas com a promagiao.

Chama atencdo a proposta de Antonio Bldiestabelecida no seu anteprojeto de
Caodigo de Processo Coletivo, com relacdo ao que diecessidade de superacdo do modelo
formal de limitacdo da sentenca aos termos do petidnicial, quando a controvérsia e suas
consequéncias ainda estdo imaturas, seguindo olenodge-americano mais flexivel, de
onde permite ao processo que se adapte as moddkaa situacdo de fato e as expectativas
das partes, que se alteram no decorrer do prodesssuas palavras, discorre o autor:

22T TUROS COUTO. Guadalupe Louro. O processo coletimmo instrumento de transformacéo da realidade
social dos trabalhadores e o cddigo brasileiro megssos coletivos. I® processo como instrumento de
realizagdo dos direitos fundamentaisssociagdo nacional dos Procuradores do Trabal&io.Faulo: Ltr,
2007, p. 105-106.

228 Distante do debate que se trava em torno da aufpaternidade) dos anteprojetos em que de umdado
reivindicada por Antonio Gidi, a partir de sua ditacdo de mestrado publicada em 1995, e de qard\da
Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, o estudo poptende analisar e debater novos elementos payaoca
civil publica, tornando-a ainda mais efetiva e emte para os entes legitimados que, ndo raro, séo
desestimulados frente aos custos e a falta detimosrpara a promocdo das acdes coletivas. Pararesai
estudos em torno da origem dos anteprojetos degsocoletivo, recomenda-se a leitura da obra aie$zor
GIDI, Antonio. Rumo a um Caddigo de Processo Civil Coletikocodificacdo das acdes coletivas no Brasil.
Rio de Janeiro: Forense, 2008.

22 |bidem, p. 41-165.
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A peticdo inicial, da forma como esta regulamentadadireito processual

brasileiro, € uma amarra formalistica e burocratiestamos habituados a
ruminar acriticamente que o pedido determina ogtdsrda deciséo e, 0 que
néo foi pedido pelo autor, ndo pode ser dado p&to |

[...]

A regra tradicional, que limita rigidamente o objeto processo e proibe o
juiz de julgar além do que foi pedido pelo autare ga € inatil e injusta no

processo individual, passa a ser, ndo somente cess#ia, como altamente
perigosa, se for transferida para o processo oletio qual o autor ndo €
titular do direito levado a juizo. No processo tietea necessidade de tutelar
a controvérsia coletiva de forma completa e ademjé@achais importante do

que esse dogma do processo civil indiviéilal

E continua o insigne autor:

O amadurecimento do Processo Civil brasileiro copteganeo ja comporta o
repensar das vetustas normas de preclusdo e doppimla eventualidade,

fugindo de um sistema rigido para um sistema fedxile estabilizacdo da
demanda. No Anteprojeto Original, de acordo corarts 7° e 16, 0 objeto do
processo coletivo sera 0 mais abrangente possévelplvendo toda a

controvérsia coletiva entre o grupo e a parte aoatindependente de pedido,
incluindo tanto as pretensdes individuais, de ajans titulares os membros
do grupo, desde gque nédo represente prejuizo finjaskh para as partes e o
contraditério seja preservadb

Esse novo paradigma posto parece se adequar adawigente de acdo civil publica,
dependendo, logicamente, da implementacdo do ajgépr(segundo o modelo de Antonio
Gidi) e/ou de reforma legislativa, acerca do praoedto da acao civil pablica.

Entende-se pertinente e absolutamente compativelwom modelo de sociedade de
massa, em que as relacdes sociais e juridicas en@tesselam sobre um Unico enfoque
estanque, mas tipicamente sédo estabelecidos sqtrisima dinamico, em que se acentua a
diversidade e a mutabilidade instantanea, paraiais @ campo da ciéncia do direito e, mais
especificamente a atividade jurisdicional, ainda eétdo preparados. Assim, propde-se que
os limites do pedido estejam muito mais vincula@l@esposicdo dos fatos, tal como hoje se da
no processo do trabalfi§ e ndo limitados pelo fundamento juridico do pedidausa de
pedir proxima, do art. 282, Il do CPC/73) elounda, pelo pedido, com as suas
especificacdes (pedido mediato e imediato, d®28&, IV do CPC/73).

230 |bidem, p. 47.

21 |bidem, p. 48.

232 Neste sentido, chama atenc&o para o dispostd.r@arda CLT A reclamacéo podera ser escrita ou verbal.
§ 1° Sendo escrita, a reclamacéo devera contersigdacdo do Presidente da Junta, ou do juiz deitdire
guem for dirigida, a qualificacdo do reclamante@®rdclamado, uma breve exposicdo dos fatos de epidte
o dissidio, o pedido, a data e a assinatura doamznte ou de seu representaptea correta exegese que se
faz do mesmo, sem a aplicacdo subsidiaria do CR&/M2 do que ndo haveria omissao legal e, de d¢ado,
h& incompatibilidade com os principios da celeridasimplicidade e oralidade. Primados esses que se
afeicoam com o modelo de processo coletivo, aquste sob o ideal de novas perspectivas para #atute
coletiva dos direitos sociais.
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E a proposicdo se ajusta ao sentido da acdopblica, para a tutela de direitos
sociais dos trabalhadores, amoldando e trazendwigéele para acbes em que, exemplo:
originalmente o ente legitimado ajuize acdo civiblra demandando o recolhimento do
FGTS dos trabalhadores de determinada empresa eyrso desse, ap0s a defesa, alguns
empregados sao dispensados, sem receber a mulpersatoria de 40% sobre os depdsitos
da contratualidade. Em que pese a singeleza dopéxeoutros podem surgir e estabelecer
situacao juridica semelhante, em que apos o estameinto dos “limites da lide” a eficacia
plena real seria contida e limitada, justamentetanros em que fundamentada a causa de
pedir e o pedido.

Mesmo tendo reconhecimento da ideologia racidmali@vessa aos novos tempos,
ainda arraigada no modelo individual do processdingentado nos institutos do CPC/73, sob
a justificativa dubia de “seguranca juridica”, emte-se que a acao civil publica atende a uma
nova perspectiva para a tutela coletiva, mereceedoiudo, uma adequacado de seus
institutos, em especial, acerca dos requisitosetiggm inicial até aqui debatidos e, ainda, das
inovacdes referidas como a questdo da distribuicko 6nus da prova ou o
ressarcimento/compensacao dos agentes envdlvidos

E ndo se diga que o processo coletivo, hoje vigerdo se adaptou as peculiaridades e
exigéncias sociais para o correto manejo das aggileBvas, tal como a civil publica. Neste
sentido, vale a referéncia de Rodolfo de CamargocMso:

Na praxis da tutela coletiva, em alguns casos, revelou-seipal a aplicacdo,
com adaptacles, de certos institutos da jurisdsgdgular (v.g., reunido de
acdes coletivas por conexdo ou continéncia; sulggtit processual); em
outros, foi preciso inovar a ordem processual prstente (v.g., regimes
diversos de coisa julgada, segundo o grau de e&pan® interesse
metaindividual; sentenca de condenagdo genéricas naividuais
homogéneos; situacdo legitimamente calcada na adeqrepresentacao),
tudo resultando no que se vem chamandomierossistema processual
coletivg formado por uma interacdo e complementaridade tedgos,
mormente o Cédigo de Defesa do Consumidor, asiéem;ao civil publica e
da acéo popular, dentre outras normacdes voltatEmas especificos, como
por exemplo, as Leis 9.868/99 e 9.882/99, que aggw procedimento no
contencioso objetivo de constitucionalid&e

233 A proposta defendida por Antonio Gidi é a de (et financeiramente o representante, pelos gadtos
recursos humanos e materiais, além de servir dewdat para a descoberta de ilicitos, capitalizando
associacdes, no caso profissionais, para a pronueE@gdes coletivas, em prol dos trabalhadores &ai
destacar pesquisa de campo, referida por Antond, @ando conta de que as associacdes estimulam a
proposicao de acdes individuais, unicamente, pestgo dos honorarios. GIDI, Anton@p Cit, p. 151.

24 MANCUSO, Rodolfo de Camargdurisdicéo coletiva e coisa julgad@p Cit.,p. 185.
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Justifica-se o aperfeicoamento da agéo civil pabdiem mais razado de ser no campo
do direito do trabalho, tendo em vista ndo somantecessidade de busca de uma efetivacao
real dos direitos sociais dos trabalhadores, mda pwariavel despersonalizacdo do
trabalhador, frente ao empregador. E a compleniedtate normativa e principiologica, que
informa o direito processual do trabalho, pode restpr a imprescindiveis contribui¢cdes ao
campo da acdo civil publica, como nos requisitopetacdo inicial, entre o art. 282 do CPC e
do art. 840 da CLT.

E 0 manejo dessa tanto pelo Ministério Publico, @@elo Sindicato, adiante melhor
examinada, pode se dar em um regime concorrenaoi@b segregando limites a um ou outro,
em vista do direito a ser tutelado. Propde-seimssin repensar também do instituto da acao
civil pablica neste novo contexto de Estado Demtamyale Direito, em que o judiciario tem
um papel de agente transformador a partir, logicéeela provocacao da jurisdicdo, aqui em

estudo, pela via da acao civil publica.

4.3. A protecao coletiva por parte de entes assotiiens

4.3.1 O Ministério Publico

O Ministério Public6* exerce relevante papel no ambito da tutela caletios
direitos sociais, tendo o dever legal e a prerregate promover o inquérito civil e propor a
acao civil publica ou acao coletiva, coerentes @iimalidade institucional vinculadas ao
interesse publico, estabelecidos pelo art. 128°dia CF/88.

Embora ndo haja uma certeza histérica quanto armarigo Ministério Publico,
tradicionalmente por meio da Ordenanca de 25 deavde 1302, do rei Felipe IV da Franca,
que estabelecia que seus “procuradores” prestags@mento no sentido de patrocinar
unicamente o Rei. Dai a vinculacdo do MinistéridlRd, com o Poder Executivo, mas
autonomo e independente desse, tendo por detedoimanstitucional um compromisso de

servir a sociedade e de zelar pelo interesse iblic

2% O Ministério Publico vem disposto no plano comsiibnal a partir do artigo 127 sendo considerada um
instituicdo permanente, essencial a funcéo juiisdad do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordefdi¢a,
do regime democratico e dos interesses sociaividnais indisponiveis.

236 Art. 129 - Sao funcdes institucionais do MinistéRublico: Il - promover o inquérito civil e a ac&ivil
publica, para a protecdo do patrimdnio publico @adpdo meio ambiente e de outros interesses akifes
coletivos. BRASIL.Constituicdo Federal, Cadigo Civil, Cédigo de Prese Civil. Op Cit.
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Embora unico e indivisivel esta, estruturado pgras de competéncia de modo que,
em matéria afeta do campo do Direito do Trabalstd estruturado o Ministério Publico do
Trabalho como segmento especializado do Ministégiolico da Uniéo.

A doutring®’ estabelece, sinteticamente, duas formas de atudgaMlinistério
Publico: uma judicial e outra extrajudicial. Reaudt primeira da participacdo nos processos
como parte autora ou ré ou como fiscal da lei. dfara extrajudicial, o art. 73 da LC 75/93
estabelece uma série de atribuicbes administra@fedas com sua finalidade institucional
de promocéo do interesse publico e da sociedade.

Ao presente estudo, por questdes metodologicasesda-nos, sobremaneira, a acdo
do ente ministerial em sua forma judicial pontualteeem relagdo a tutela coletiva dos
direitos sociais dos trabalhadores, 0 que por mssa via, estabelece o estudo a partir da
atuacao do Ministério Publico do Trabalho.

O Ministério Publico do Trabalho € um dos legitimachara a promocao da Acgéo
Civil Publica, voltada para a tutela de direitofusios e coletivos. Nao h& duvida que a acao
judicial para a tutela de direitos coletivos tralsths é conferida tanto ao Sindicato como ao
Ministério Publico do Trabalho. Ambos gozam detieagdade concorrente, como se infere
do disposto no art. 129, lll e 8§ 1° da CF/88 erlo54, | e 1l da Lei 7.347/85.

Cabe aqui salientar a obrigatoriedade do Minist®riblico em propor a acao civil
publica, motivo pelo qual o principio dispositivéa é aplicado as acgdes civis publicas.
Conforme o principio dispositivo, o titular do dicede acdo poderia ou ndo exercé-lo, pelo
fato de ndo ser um dever. Como a luz da Constaukgderal foi concedido um dever ao
Ministério Publico de ajuizar acdo civil publicatd explica a presenca do principio da
obrigatoriedade, observadas a conveniéncia e aumpdade em torno do interesse putfito

Situacdo diversa se verifica no campo da acéo gdrdela de direitos individuais

homogéneos que, segundo Raimundo Sim&o de Melte eim trés teorias:

Quanto a legitimagdo do Ministério Publico paraededa de interesses
individuais homogéneos, h4, conforme Nelson Nenyalutrés correntes: a
primeira, qgue a nega por entender que os diraitdisiduais homogéneos
sao divisiveis e disponiveis; a segunda, entendgodasd ha legitimidade
do MP quando houver repercussao social, quer @elaaza da lide, quer
pelo nimero de titulares desses direitos; a tercpor ele defendida, que
sustenta a possibilidade de o MP defender em jydao,meio da acéo
coletiva, os direitos individuais homogéneos. Oguarentos sdo 0s
seguintes: a CF, 129, Ill, quando fala da legit&mdo MP para a acdo

*"LEITE, Carlos Henrique Bezerr@p. Cit.,p.130.
8 NERY JUNIOR, Nelson. A acéo civil publicRevista de Process8&o Paulo: RT, n. 31, 1983, p. 224 — 232.
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coletiva, menciona apenas os direitos difusos etigok. A terceira

categoria (direitos individuais homogéneos) foadda pelo CDC, em 1990,
e ndo poderia, mesmo, estar no texto constitucid@d988. No entanto, a
CF, 129, IX, abre a possibilidade para o legislaatolinario, dizendo que
podem ser atribuidas outras funcdes ao MP, desleaqapativeis com seu
perfil constitucion&f”.

No Recurso Extraordinario n°® 195.056 o STF assiposeionou:

A acdo civil publica presta-se a defesa de direitdviduais homogéneos,
legitimado o Ministério Publico para afora-la, qdaros titulares daqueles
interesses ou direitos estiverem na situacdo ou coadicdo de
consumidores, ou quando houver uma relagdo de wmnduei 7.374/85,
art. 1°, 1l, e art. 21, com a redacao do art. 1A Tei 8.078/90 (Cdodigo do
Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. (...)rt@e direitos individuais
homogéneos podem ser classificados como interessdseitos coletivos,
ou identificar-se com interesses sociais e indaislindisponiveis. Nesses
casos, a acdo civil publica presta-se a defesandmsnos, legitimado o
Ministério Publico para a cauf8

Embora fundado em abalizada doutrina, julga-setopore adequado que se relegue
ao encargo dos Sindicatos e as AssociacOes Poofssia tutela de direitos individuais
homogéneos, admitindo-se, por excecéo, a acéo distétio Publico do Trabalho quando o
direito individual lesado tiver relevancia sociagnto pelo seu carater eventualmente
indisponivel, como pela sua abrangéncia ou repsficuso seio da sociedade. No ultimo
caso, cita-se o exemplo dado por Manoel Jorgeva $leté*: a alteracdo da jornada de
trabalho de um grupo de médicos ou enfermeiros, apasionara eventual prejuizo na
gualidade do atendimento em determinada comunigedie exaustdo fisica do trabalhador ou
pela inviabilizacdo da realizacao do trabalho.

Neste sentido, sdo os dizeres de Teori Albino Zkvas

[...] ha um limitador implicito na legitimagdo do imktério Publico,
decorrente de normas constitucionais (art. 1279edb2CF), que demarcam
a sua finalidade e o a&mbito de suas atribuicbesngpeténcias: a defesa
coletiva de direitos individuais homogéneos soméntgitima quando isso
representar também a tutela de relevante inteszssel. E indispensavel,
pois, que haja conformacgéo entre o objeto da demars valores juridicos
previstos no art. 127 da CF, que atribui ao MinistéPublico a
incumbéncia de promover a defesa dos interessémisso& identificacdo
dessa espécie de interesse social compete tatggisiador (como ocorreu,
v.g., nas Leis 8.078/90, 7.913/89 e 6.024/74), cam@roprio Ministério

29 MELO, Raimundo Simao d@p.Cit, p. 211.

240 STF. Supremo Tribunal Federal RE 195.056/PR, Rel. Min. Carlos Velloso. TribLiféeno. Julgamento:
09/12/1999. DJ 30/05/03.

241 SEVERO NETO, ManoeBubstituicdo processuabdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 206.



100

Publico, caso a caso, mediante o preenchimentaataio da clausula

constitucional a vista de situacfes concretasue dds valores e principios
consagrados no sistema juridico, tudo sujeito o do Poder Judiciario, a
quem caberd a palavra final sobre a adequadaneg#ic®.

Assim, o Ministério Publico estara sempre legitimgthra a defesa de interesses
difusos, qualquer que seja sua natureza, uma \@zaupre se tratard de interesses sociais e
publicos (com base no art. 129, inciso Il e § @F), para os coletivos e individuais
homogéneos, analisando caso a caso, ponderandaeibo dem tutela as finalidades
institucionais do Ministério Publico.

Importa salientar o relevante e talvez mais impoetgpapel do Ministério Publico
através de sua atuacdo extrajudicial, como o prapome diz, ocorre fora dos processos
judiciais, na esfera administrativa, por meio dquiérito Civil Publico e o Termo de Ajuste
de Conduta, pelos quais pode fiscalizar e impleanardrrecdes efetivas no campo do direito
do trabalho que se mostrem contrarias ao respesoddeitos fundamentais (sociais dos
trabalhadores).

Ao Ministério Publico cabe coordenar a ampliacdoedt acesso a justica e a busca da
efetividade da prestacéo dos valores juridicoserdases da sociedade, agindo num mote de
cooperacgao/solidariedade com os demais Poderess@agcial com 0s demais agentes sociais
e, dialogando com o Judiciario num comprometimeletanplementacéo e concretizacdo dos

direitos sociais, fundamentais.

4.3.2 Sindicatos

A organizacao sindical mundial e o prépdoeito do trabalhg como se adiantou
anteriormente, tem a sua origem nos movimentosaisodecorrentes, especialmente, do
conflito entre o capital e o trabalho. E com retag® modelo de sindicato nacional ndo é
diferente. Embora de formacéo tardia, ndo ha coenmepar que o movimento sindical
brasileiro assenta as suas origens também notoocdipital e trabalho.

O Brasil, colonizado em sua maioria por imigrargasopeus, concentrados no eixo
Rio de Janeiro — S&o Padft,no inicio do século XIX, apresentava péssimas igdes de
trabalho, sendo quase inexistente um aparato d#igslacerca da tutela do trabalho. As

atividades econbmicas eram preponderantemente mpoggpouco eram as industrias e os

242 7 AWVASCKI, Teori Albino. Processo coletivoTutela de direitos coletivos e tutela coletivaditeitos. S&do
Paulo: RT, 2006, p. 175.
23 MORALES, Claudio Rodriguedanual pratico do sindicalism®ao Paulo: LTr, 1999, p. 32.
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movimentos sociais urbanos. A época predominavasucagdes de classe, formadas por
trabalhadores, em sua maioria imigrantes, de umaaoias categorias profissionais, que
voltavam as suas atividades e o0s interesses papaobkmas da comunidade, tais como:
fundos de pensdes, auxilios aos acidentados e atemgdo de escoldd’ E a partir do
contato com as ideologias socialistas e anarquégiaso sindicato ganha forga politica (e
mesmo interesse nesse area), formandoaamsciéncia de classe

Como consequéncia da influéncia socialista e arseguno final do século XIX, ha
formacdo das Ligas Operarias com 0s primeiros memias grevistas em busca de melhores
condicOes de trabalho e da reducao da jornadabaliio. Em 1917, houve a primeira greve
na cidade de S&o Paulo de que se tem noticiantaoiente reprimida, mas que, ao final,
obteve algum éxito com suas reivindicac¢oes, dermam$d ao operariado a potencialidade do
movimento social organizado. E com a Revolu¢cio3891sob o mando de Getdlio Vargas,
que ha a oficializagdo do movimento sindical beasi| vinculado ao Estado, ao ponto de sua
natureza juridica ser considerada de direito pabfit A promulgacdo da CLT definiu as
bases da organizacdo sindical nacional, inspirad@arta del Lavoroitaliana, de cunho
fascista.

Na década de 60 tem inicio a organizagcdo dos hatbates no campo, com as Ligas
Camponesas, essas lutando pela reforma agrarifeeddado a aplicacdo da CLT para os
trabalhadores rurais. Dessa época é o Estatutoeda, Tfruto, em boa medida, da acéo
coletiva organizada dos trabalhadores. Merece &efea, também, a Lei 4.214/1963,
conhecida como “Lei Ferrari” e Estatuto do TrabdtraRural, conferindo e estendendo ao
trabalhador do campo a incidéncia da legislacamalingsta, até entdo a margem das normas
de tutela do trabalho.

O regime imposto em 1964 retrata o periodo de sspfre politica tanto sobre a
sociedade em geral quanto sobre os sindicalist&ndlcato, nesse momento, retorna a sua
origem de 6rgdo meramente assistencialista, “iradramdo” o dialogo entre o Estado e a
massa trabalhadora, como nos primérdios de suaatiaapdo. H4, novamente, a limitagdo

do exercicio do direito de greve; os reajustesrisidaobedeciam a parametros fixados pelo

244 |bidem, p. 32.

245 Hoje é praticamente pacifica a natureza juridieadideito privado do ente sindical. O Regime degédar
organizou a vida sécio-econdémica do pais por magabrporacdes, como ficou bem claro no artigodat0
Constituicdo Federal de 1937. No regime sindicapirado na doutrina corporativa, o sindicato tem
personalidade juridica de direito publico, sengmktica sindical, pressuposto desta doutrina, paipicia ao
Estado a coordenacao das atividades das categepi@sentadas e a subordinacédo do sindicato addEsta
intervencdo normativa do Estado na conformacaoigiensa sindical seguiu no Brasil a tradicdo dosqmai
latino-americanos, caracterizada por um acentuealode heterondmia na regulamentacéo das instsi¢é
classe.
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Estado e ndo pela negociacdo coletiva, enfraquecemdstringindo o campo de negociagéo
das entidades. Consequéncia da influéncia econdmipalitica estrangeira € o fim da
estabilidade no emprego, vindo em sua substitwwg@gime do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico — Lei 5.107/66, hoje regulado pela L@86/90.

Paralelamente & organizacdo dos trabalhadoresymegadores também formaram as
suas estruturas sindicais, embora ndo organizatio€entrais Sindicais, essas restritas a
classe trabalhadora.

Nas décadas subsequentes (1970, 80 e 90) ha aadstaio movimento sindical em
virtude do crescente movimento social e politicot@o regime politico vigente desde 1964.
Sao desse periodo: em 1978 a greve na FabricaatiaSABC paulista); 1983 a Criacdo da
CUT (Central Unica dos Trabalhadores); 1986 a &daga CGT (Confederacdo Geral dos
Trabalhadores) e a fundacédo da USI (Unido dos &itas Independentes). Na década de 90,
h& o periodo de crescente democratizacdo e dalicagsm da politica neoliberal como
consequéncia, em parte, da derrocada do socialisom, a fragmentagcdo da Unidao das
Republicas Socialistas Soviéticas e a queda do afBerlim. Os altos indices de inflacao,
decorrentes das politicas econdmicas e o desemelgoautomatizacao fizeram, no plano
nacional, com que as negociac¢des coletivas tivessemo objetivo primordial a manutencao
do emprego. H& no periodo uma desmobilizacdo da sigdical e o enfraguecimento dos
trabalhadores.

A acéo sindical passa por um processo de transf@araoje em evolucado: da luta por
melhores condicdes de trabalho, para a geracédo nigego. Como perspectiva, o
oferecimento de beneficios sociais para os tratlahea sindicalizados, como entidades néo
s6 de negociacdo, mas de protecao e assisténicebathador.

Jose Augusto Rodrigues Pifitddefine em quatro as fases na evolugéo do Direito
Sindical e Coletivd'’ nacional, considerando determinados momentosriuiss) sobre os
quais julgamos pertinente uma breve exposi¢ao, corathor forma de compreender o
sistema sindical nacional. S&o elado descobrimento a independéncia politicda
independéncia politica até a formacédo da RepublitzaRepublica até a Revolucédo de 80

da Revolucdo de 30 até a Constituicdo de 19Bi@ala o autor, ainda, que a partir da

246 PINTO, José Augusto Rodrigudireito sindical e coletivo do trabalh®&o Paulo: LTr, 1998, p. 50.

247 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. Cit, p. 1280-1281, assim distingue o direito coletisiadical e social.
Para o citado autor, o Direito Coletivo estariaculado ao objeto da relacéo juridica que se estabebm
contraponto ao direito individual, € mais amplode se limita a acdo puramente do sindicato. A mi@magao
Direito Sindical assenta sua formacdo no caratbjeSuo da relacdo, considerando os atores da&elac
juridica coletiva, as entidades sindicais. Por fisfiere a denominacéo dubia, Direito Social, enidemmplo
gue daria margem a insercdo das relacbes prevad&®xe mesmo consumeristas, em que haja um centeud
social, em maior ou menor grau.
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Constituicdo de 1988 ha o inicio da quinta fasendgimento sindical, ndo sendo passivel de
limitacdo no tempo. Com relagdo ao periodo colomial independéncia, relata o autor, que
nao havia movimento sindical organizado, dando azoapenas, acerca da existéncia de
confrarias®*® com fins religiosos e administrativos, semelhgnpess, as corporacdes de
oficio. No periodo da instauracdo da Republica,ohéicio das correntes migratérias
européias, em sua maioria formada por operarics @avrir a necessidade de mao-de-obra,
decorrente da abolicdo da escravatura. E o mondmtiormacéo do modelo de tutela do
trabalho, com a criacdo da OIT e das primeiras asrestatais regulatorias do trabalho
humano. A quarta fase, referida por Jose Rodridie, € a daRepublica Novaou da
Revolucdo de 30, momento em que, liderada peléigaotie Getulio Vargas, o Pais passa por
uma crescente industrializagcdo em compasso comnaanesse ha muito ja sobre os efeitos
da Renascenca, Revolucéo Francesa e Industrialctem dos ideais socialistas e mesmo da
propria Revolucdo Russa de 1917. E o periodo enodBmasil passa a integrar a economia
industrial mundial, de onde exsurge, com maior $mfa problema da questdo social. Neste
sentido, a politica de Vargas primava pela adequal@s relacdes juridicas, para, na
sequéncia, promover a adequacdo do modelo econdmaiconal. Justifica-se, pois, tal
procedimento eis que poucas eram as industriadteanionais, capitaneadas inclusive com
fundamento na “estabilidade” das rela¢des juridi€gspor fim, tem-se a Constituicdo de
1988, consagrando a dignidade humana como cern& consequéncia dos movimentos
sociais que remontam a prépria formacao do Esteaiiléiro.

A estrutura sindical brasileira, tanto de empregadomo de empregadores, esta
assentada, em sua base, no sindicato, ocupandse ddvetorial (drea geografica de atuagéo
legal equivalente, no minimo a um municipio). Nadpede, todavia, que essa abranja mais
de um municipio ou mesmo Estado, podendo ter basiemal, inclusive. A Constituicdo de
1988 consagrou o primado da Unicidade Sindicalldem sindicato por funcdo exclusiva a
defesa dos direitos e interesses da categoria qpeesenta. Os principais 06rgaos
administrativos do ente sindical sdo a Assemblé&aal; Diretoria e o Conselho Fiscal. A
organizacdo e direcdo sdo livremente decididasspsfirios, por meio de assembléias
especificas e do pactuado no Estatuto Social.

No meio da organizacdo sindical estd a Federacgganl3mo de grau superior ao
sindicato que tem sua composi¢do por, no miningndicatos de uma mesma categoria ou

categorias afins, mediante filiacdo. Tem a suauest administrativa regida pelo Estatuto

28 PINTO, José Augusto Rodrigue3p. Cit, p. 51.
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Social, sendo os seus principais 6rgdo internosis€lbo de Representantes, Diretoria e o
Conselho Fiscal. Desempenha o papel de unificaglo paliticas sindicais estaduais ou
regionais e fomenta o auxilio a atuacdo dos Sitmicao contrario do sindicato tem a sua
base territorial minima no limite politico de umt&io, podendo abranger mais de um, ou
ainda, ter base nacional.

No topo da estrutura sindical, prevista em leia estConfederacdo. Formada por no
minimo trés Federacdes, de uma mesma categoriategocias afins, mediante filiacdo. Tem
por funcdo primordial a negociacdo coletiva no glaracional, com olhos nas grandes
guestdes de interesse, tanto de trabalhadores, domempregadores. Sua base territorial
pode ser regional (sul, centro-oeste, sudestempgcordinariamente, nacional.

Embora ndo esteja oficialmente inserida no sistemdical, as Centrais Sindicais
detém forte representacao e forca politica. Estanam plano superior as Confederacoes,
participando de importantes decisdes de intereise$rabalhadores a nivel nacional, ante o
seu viés notadamente politico. No Brasil, s6 exis@entrais Sindicais de trabalhadores. O
projeto de Reforma Sindicaf previa o reconhecimento e a legalidade das centai
trabalhadores, ou centrais sindicais, dando-lheplaamepresentacdo legal (personalidade
sindical).

Nesse contexto, a Constituicdo de 1988 legitimosistema sindical brasileiro,
consagrando o direito a livre associacdo sindiealre os direitos fundamentais dos
trabalhadores, com a explicita vedacdo ao PodelicBulte interferéncia e intervencédo na
Organizacao Sindical. Manteve a unicidade em tamograus do sistema e a estrutura
confederativa anterior, tendo como centro a caieguoofissional e a categoria economica.

De qualquer forma, esse modelo ainda nao cristaliza solu¢cdo para o movimento
sindical. Muito tem se discutido e varias sédo &scas em torno do modelo sindical vigente,
tanto que culminou com o projeto de reforma, amédsrido, que altera profundamente a
organizacdo coletiva. Primando péilaerdade sindical representagcéo dos trabalhadores na
propria empresa, insercdo das Centrais Sindicatenario legal, lhes conferindo, inclusive,
amplos poderes de atuacéo.

Assim, a autorizacdo concedida pelo art. 8° da & Ri&tar-se-ia de legitimacao

extraordindria ou substituicdo processual, peld gandicato defenderia em juizo ou na via

249 0 Projeto de Reforma Sindical apresentado no fieahgosto de 2004, inicialmente proposto, eraddom
por um Projeto de Emenda Constitucional e um Ryojet Lei Ordinaria. A PEC - Projeto de Emenda
Constitucional, alterava os artigos 8°, 11, 37 € d4 Constituicdo Federal, propugnando a instinaipacéo
gradativa da pluralidade sindical; o fim das cdnfigées sindical, confederativa e assistencialstiulidas
por uma contribuicdo vinculada a negociacéo caediv fim do poder normativo da Justica do Trabalho
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administrativa, os interesses dos integrantes tigaaa profissional, desvinculando a ideia
inicial de que categoria organizada seria unidacazeito e a finalidade do sindicato. Dessa
forma, verifica-se que o sindicato, efetivamentgria em substituicdoao titular do direito
gue seriam 0s empregados ou empregadores, integdatategoria.

Todavia, a par do dissidio, a doutrina atual, naprado direito do trabalho, entende
viavel a concepcédo de legitimacdo autbnoma parandugdo do processo. Também com
origens no direito processual civil, a partir dagy@éncias decorrentes do processo coletivo e
dos direitos tutelados (difusos, coletivos e indliis homogéneos), tal corrente logra romper
com os limites das demandas individuais, afastantiteia de legitimacdo para a acao e do
direito material tutelado.

De qualquer sorte, entende o STF, em interpretdodart. 8°, Ill, da CF/8 que o
sindicato detém legitimidade extraordinaria, amelerestritd>° para substituir os integrantes
da categoria em defesa de direitos e interesselhegiedo pertinentes. O préoprio TST a partir
do cancelamento do entendimento da siumula 310 seviyposicionamento, hoje, acatando a
possibilidade da substituicdo processual amplaestiita, com fundamento no art. 8° da

CF/88 que assim o interpretou o STF. Neste serdidogmenta colacionada:

AGRAVO DE INSTRUMENTQ SINDICATO. LEGITIMIDADE PARA ATUAR COMO
SUBSTITUTO PROCESSUAL ARTIGO 8° Ill, DA CONSTITUICAO FEDERAL
Dissenso de teses devidamente comprovado, razaigyel se da provimento
ao agravo interposto. Agravo conhecido e provRIBCURSO DE REVISTA
SINDICATO. LEGITIMIDADE PARA ATUAR COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL
ARTIGO 8, 1ll, DA CONSTITUICAO FEDERAL A controvérsia quanto a
amplitude do instituto da substituicdo processoiadu-se insubsistente ante
o disposto no artigo 8°, Ill, da Carta Politica 188, que expressamente
autoriza a atuacdo ampla das entidades sindicgisesentativas das
categorias, dada a sua misséo institucional desalefes direitos e interesses
individuais e coletivos da categoria respectivd. eancelamento da Sumula

20 Neste sentido refere DINIZ, José Janguie Bez@emas de processo trabalhista.|. Brasilia: Consulex,
1996, p. 38-39: foi em sessao plenaria realizadd el maio de 1993, apreciando o Mandado de Injunga
347-5, sendo impetrante o Sindicato dos Traballesddp Servico Publico Federal em Santa Catarina, e
impetrado Excelentissimo Senhor Presidente da Hepufigurando como relator o Ministro Nério (sida
Silveira, acordao publicado no DJ de 08.04.94 absta enfrentar preliminar de ilegitimidade de @att
sindicato impetrante, argiiida pela Consultoria-Gdea Republica, & unanimidade, entendeu ser caso de
substituigdio processual a figura prevista no indisalo art. 8° da Carta Magna de 1988, bem coearota
dispositivo auto-aplicavel, concluindo pela rejeicda prejudicial, e, por isso mesmo, reconhecendo
expressamente a legitimacdo da entidade sindigatiante para residi em juizo. Com efeito, e aagdis
arremate, “se cabe ao Supremo Tribunal Federah di¢tima palavra em matéria constitucional, e, teeste
se pronunciado, pelo seu Plenério, de forma ungmmeentido da auto-aplicabilidade do incisodt,art. 8°
da Constituicdo Federal de 1988, estamos que expdaoa primeira premissa do Enunciado 310 do TST”,
gue assevera nao ser auto-aplicavel o inciso dlb art. 8° da Constituicdo. Noutro falar, a subiiito
processual na Justica do Trabalho permitida aakcsitos, diferentemente do que pensavamos, e dpensa
o TST, hoje é ampla, total e irrestrita, pois gssira decidiu o Supremo Tribunal Federal, 6rgdoesuprdo
Poder Judiciario.
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n°® 310 do Tribunal Superior do Trabalho, cuja degé&o impunha restricdes
ao instituto que a nova ordem constitucional naes mamporta. Recurso de
revista conhecido e provitfo.

Assim compreendida para o STF e para o TST, panfeibte possivel a substituicdo
processual de forma plena, de modo que o sindmatiissional esta autorizado a estar no
processo, como parte, na qualidade de substitotegsual dos que afirmam a titularidade do
direito material discutido em juizo. O sindicaton ja referido, age entdo em nome proprio
defendendo os interesses dos membros da catell@msando somente o ente sindical teria
legitimidade para a tutela de direitos sociaisinagntendidos os decorrentes da relacdo de
emprego.

Rompendo com os pressupostos do processo individualefesa de interesses
individuais da categoria é uma atribuigifdinaria do ente sindicat>. A partir da concepcao
de que o sindicato € instituicdo criada, justamepéea a tutela dos direitos e interesses
coletivos da categoria, como forma de expressaontde®sses dos membros da categoria, se
tem que a legitimidade ndo € outra que ndo a aidin® sindicato € legitimado em
conformidade com os seus proprios fins institudgneom vistas a tutela dos interesses
coletivos da categoria, profissional ou econdomideste sentido, bem afirma José Martins
Catharino®“é incorreto dizer que a substituicdo processualdstal € andmala, anormal ou
extraordindria, qualificacdo vinda de momento higto-juridico ultrapassado. Assim
qualifica-la é devido a repeticdo mecénica, a cdréia com o rétulo de outro produto. Pelo
contrario, pode ser dito normal ou ordinarig®>

O sindicato nada mais € do que a consolidacdo dtesesses coletivos dos
trabalhadores que, pela similitude das condicOdsati@lho e comunhéo de interesses forma
um grupo homogénéd e estavel, independentemente da conceituacéodeg@ategoria”,

que segundo o ordenamento patrio, ndo tem perdadalijuridica propria, de onde resulta

251 BRASIL. Tribunal Superior do TrabalhoRecurso de Revista. 1012/2001-059-03-00.8 Baasilb de
outubro de 2005. Relator Lélio Bentes Corréa. A&drdla 12 Turma. Publicado no Diario de Justica de
11/11/2005.

#52\/er CLAUS, Ben-Hur SilveiraOp. Cit e PEDRASSANI, José Pedi©p. Cit Para ambos, onde asseveram
a legitimidade ordinaria do sindicato para a tuihes interesses da categoria, sustentam que categjor
sindicato sdo, em verdade, as duas faces de unmamealidade. Aquela é o elemento subjetivo, esexite
institucional, de onde resta fundada a legitimidadbnaria e nao extraordinaria para a defesa degab e
interesses da categoria.

23 CATHARINO, José MartinsDireito constitucional e direito judiciario do tratho. Sdo Paulo: LTr, 1995, p.
189.

24 PEDRASSANI, José Pedr@p. Cit, p. 84.
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que tdo somente por meio de seile exponencia® é que a agremiacdo ganha personalidade
juridica e legitimidade para provocar a jurisdig@asindicato é o grupo organizad

Vale a transcricdo, com a devida vénia, da doutdeaArion Romita, acerca da
legitimidade ordinaria e ndo extraordinaria, o gfssta, ao menos com relagcéo ao sindicato, a

ideia de substituicdo processual, em suas palavras:

O sindicato é a organizacdo do grupo, é a persapdb da categoria, é a
gelstald da profissdo como diz Evaristo de Moraes Filho. Butras
palavras, é 0 grupo organizado, € a profissao peligada. Ele ndo
representa a categoria. Na representacdo, haujeitos de direito. O papel
do representante € emitir a declaragdo de vontadeptesentado. Ora, a
categoria, que nao tem personalidade juridicacapigz de emitir declaracéo
de vontade. Nem mesmo a tese da representaca@tatglser aceita. Nao
ha representacdo da categoria por parte do sindieat meio do sindicato,
€ a categoria que age no mundo do direito. A categauma entidade ideal,
ficticiamente organizada pelo Estado com o intuite formalizar a
organizacao sindical.

E segue o autor:

A violacdo do direito de um trabalhador pode seagywir em massa. O
interesse de um é o interesse de todos, ou de sniitmwlos séo titulares
desses direitos. Trata-se de interesses supraduodis, que assistem ao
trabalhador ndo como individuo isolado, mas commiome do grupo. Nao
sao interesses relativos ao direito de familiarapnedade, ao direito de
vizinhanca ou ao direito das obrigacfes civis. 8#ieitos inerentes ao
exercicio da profissdo, compartilhados por todosntegrantes de certa
coletividade. Se algum direito dessa natureza isgfobacado na pessoa do
com%%gente do grupo, ha, sem duvida, uma repercgssdie o interesse do
grupc™.

Neste contexto, o sindicato ndo promove apenageoesse abstrato do grupo, mas
também os interesses individuais de cada um degrarites da categoria (individuais
homogéneos). Assim, entendendo que a finalidadsirdticato € a defesa dos direitos de
integrantes da categoria, ndo podemos falar quete aletivo defende direito alheio em
nome préprio, mas por sua finalidade instituciatefende interesse que Ihe é inerente.

25 Ibidem, p. 88.

26 ROMITA, Arion Say&oOp. Cit.,p. 79.
27 |bidem.

28 |bidem.



108

4.3.3 Associacdes Profissionais

Tanto a CLT como a CF/88, num primeiro momentdagm somente ao sindicato a
prerrogativa de legitimidade para a defesa jurisdal ou administrativa dos interesses da
categoria.

A associacédo profissional é vista como ente prddghpara a formagéo do sindicato,
detendo, no modelo vigente, funcéo politica destetlos interesses dos seus associados.

Para poder estar em juizo representando a categosiadicato deve ser dotado de
personalidade civil e, também, de personalidadgicsih No periodo anterior a Constituicdo
Federal de 1988, o sistema vigente era o da cdweks carta sindical pelo Ministério do
Trabalho. Assim, a primeira associacdo profissionaéstida pelo Estado como entidade
sindical representativa de determinada categon@arhgase territorial especifica tinha, dali em
diante, assegurado seu direito em relacdo a quaipseciacdo outra que se criasse para a
mesma categoria, excec¢ao feita aos desmembrantenbzse territorial.

As associacdes civis profissionais, ainda quandwressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar judicial ou admiaistamente os seus filiados, porém nao
poderdo concorrer com as atividades privativas sitidicatos, de modo que poderao fazer
tudo que ndo diga respeito a defesa dos interessesémicos ou profissionais dos
empregadores ou empregados, sob pena, inicialmdatequebra da unicidade sindical,
imposto ao sistema sindical brasileiro pelo intisdo artigo 8°, da CF/88.

Todavia, como sabemos, a dita “unicidade” vem septiiivizada em especial pela
acao das Centrais Sindicais, as quais ndo detitdgitrmidade e reconhecimento legal, para
além de meras associagfes. Sua representatividaoléiéa, embora em tramitacdo projeto
de reforma que Ihe confira legitimidade no sistesimalical. Ademais, atualmente ndo ha
necessidade de que o sindicato seja precediddgratacéo da associacao profissional mais
representativa, de modo que o0 grupo que chegarpdmo 0rgao de registro € o0 que vai
fundar o sindicato. O critério passa a ser apenadogidade. Em consequéncia, o sindicato
gue foi mais rapido pode descansar para semprei&inase, ainda que surja, posteriormente,
um outro mais representativo.

Assim, sem prejuizo da hoje vigente unicidade,refgese possivel a acao coletiva da
associacgao profissional, regularmente constityides a tutela de direitos de seus associados,
membros de determinada categoria profissional.
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Neste sentido, é a licdo de Rodolfo de Camargo Mamocdando contributos para a
autorizacdo e legitimidade processual de defesairdesesses profissionais de um grupo

restrito, para o qual:

Apoés certa resisténcia doutrinaria e jurispruddnpassou-se a admitir que
0s sindicatos estdo legitimados a representar tesesses coletivos da
categoria. Para isso muito contribuiu o entendimelet que, no caso, trata-
se de uma representacao institucional, ou mesmal. |€tra coisa se
passou com as associacdes: aqui, a filiacdo éeatemente facultativa, de
modo que maiores sao as resisténcias para netasm@ghecer 0 poder de
representagao do interesse coletivo de que elazam portadoras. Se, nas
associagoes, o exercicio dos direitos remanesogdudl, € compreensivel
gue bem mais dificil se afigure a tarefa de net@snhecer capacidade de
representacdo de interesses coletivos: “A la diffée dés syndicats
professionnels, les associations ne représentest dea plein droit la
profession de ceux qui em font partie”. Na verdada, base dessa
resisténcia estava ainda e sempre o temor de queliferacdo desses
“corpos intermediarios” seria nociva, na medida gume se estabeleceria
uma “concorréncia” com o Estado, na tutela do bemur?™°.

Da mesma forma que o sindicato a associacdo porfedsdeve ter a finalidade,
institucional dedefesados interesses de determinados membros da caqgafissional,
agregados formalmente aquela. Embora, num prinmomento, tdo somente ao sindicato
seria concedida legitimidade o que nada impedadamenos, &egitimidade extraordinaria
subsidiarig dependente da inércia do Sindicato, que formalkeneotificado, seja no processo
ou fora dele, mantendo-se silente no que tocaetatde direito especifico dos membros da
associacao profissional. E ainda que o sindicatoifeste interesse para a tutela do direito,
ndo se vé ébice para a formacéo de litisconsontie @s entidadé®.

Tal entendimento em prestigio a tutela coletivadrbeneficios tanto de celeridade e
economia processual, como de qualificacdo parafesa@eale direito inerente a parcela da
categoria.

Além do mais, partindo do contexto de direitos aigce do Estado Democratico de
Direito apontados nos dois primeiros capitulosemae-se que ndo haveria dificuldade em
uma releitura do texto constitucional, a partir dma exegese criativa e inovadora,
justamente, a partir do reconhecimento da legithohéd ordindria das associacdes
profissionais, como legitimados a defesa dos dsed interesses, ndo da categoria, mas do

grupo de trabalhadores reunidos.

%9 MANCUSO. Rodolfo de Camargiteresses difuso$.ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p.73.

%0 0 fundamento juridico adotado tem por base adegendida pelo jurista PEDRASSANI, José Pe@p.
Cit., p. 97-102, quando afirma que o Ministério Publim Trabalho tem direito de acdo condicionado a
inércia do titular, sindicato.
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Neste sentido a doutrina parece encarar de freptessibilidade de uma releitura do
texto constitucional, o que, de toda via, autorid@ntica releitura para o reconhecimento da
legitimidade (nos moldes em que demonstrado noegtmtdo presente trabalho), tal como

refere Ronaldo Lima dos Santos, ao tratar sobigedalcoletivo do trabalho:

As tentativas de reelaboracdo de conceitos eldtwitdo Direito Coletivo
do Trabalho encontram nesse pensamento juridicoass diversas ordens
de obstaculos. A guisa de exemplificacdo, -citamos p@assivel
reinterpretacdo sistematica do art. 8°, incisodd,Constituicdo Federal de
1988, para garantir aos sindicatos a tutela deeisges outros que nao se
limitam ao conceito juridico-formal de categoriapmm a atuacdo sindical
na tutela dos interesses difusos, cujas barremas pma redefinicdo da
acao sindical, para abranger outras searas dess&s, as impostas tanto
por doutrinas conservadoras quanto por doutrinassquapresentam como
progressivas, ambas apegadas ao conceito histtiricategoria extraido da
experiéncia corporativista italiafta

E continua o insigne autor:

Constitui uma concepcao juridico-normativa que, cada por forte

influéncia psicolégica do sindicalismo corporatigistaliano, do qual ndo
consegue emancipar-se, tipifica-se pelo seu caedistrato, genérico e
institucionalizado que tende para a harmonizacao diersos interesses
conflitantes no seio da disciplina estatal, obstandlesenvolvimento das
praticas negociadoras intersindicais.

Trata-se de um pensamento juridico-trabalhistagon@thntemente formal-
dogmatico, assentado sob os postulados da teoradémamento juridico
kelsenianaem que a norma estatal é a norma juridica pal@xcia, a qual

estdo submetidas todas as demais fontes do Diesitie as quais se inclui
0 produto da autonomia privada coletiva, isto é,nasmas coletivas

representadas, em nosso pais, pelos acordos encdpgecoletivas de
trabalhé®.

Busca-se, no plano do direito processual do tn@haéconhecer e trazer para o ambito
do Judiciario mais um participe atuante e, por sezem maior conhecimento da realidade e
condicOes de trabalho, permitindo, seja pela viacooencial a entidade sindical ou pela
legitimidade propria (em novel exegese do art. 8CT#/88), demandar em juizo a defesa dos
direitos sociais dos trabalhadores (e dos seusegagores) integrantes de seus quadros

associativos.

1 SANTOS, Ronaldo Limaleoria das normas coletivaSao Paulo: Ltr, 2007, p. 20.
%2 |pidem, p. 20
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A proposta é, sem duvida alguma, inovadora e traaueélebre licdo de Rui
Barbosa®, para o qual “o direito ndo jaz na letra morta kéés vive na tradicdo judiciaria

que as atrofia, ou desenvolve”.
4.3.4 O papel da OIT

Segundo as licdes de Arnaldo Susseffthad Direito Internacional do Trabalho néo
tem autonomia legislativa e doutrinaria propria dioe confira a condicdo de um ramo
independente do Direito, em especial do Laboral.

Sustenta o insigne autor assim como a doutrinasé Soares Fili® que o Direito
Internacional do Trabalho é ramo especializado deito Internacional Publico, do qual
toma os seus principios como fundamentacéo, sugieitae, ainda, quanto a sua aplicacdo, ao
respeito das normas de Direito Internacional Poved cada nacgdo. Justifica-se, pois, no
plano historico, a necessidade de um direito iatgomal a regulamentar as relacdes de
trabalho, conforme as licbes de Arnaldo SussekindrazGes de ordem econdmj@apaises
sem uma legislacdo social consistente, com baistocda mao-de-obra, competindo com
outros, melhor estruturados no campo da tutelardbalho, gerando um desequilibrio
comercial, trazendo como consequéncia, a reducdotela do trabalho, em busca de maior
competitividade. Afirma, também, oarater social como forma de universalizacdo dos

% Da mesma formajazées de

principios da justica social e dignificacdo do alhbhdo
ordem técnicapor meio de recomendacdes e convencdes da Qflg sabsidio e parametro
para a formacao ou reforma das legislacdes nasionai

Certo, pois, que o ramo internacional do DireitoTalabalho, tem a sua formacéo a
partir do inicio do século XX, como afirma José ®@saFilhd®’, momento segundo o qual
haveria necessidade de se estender do plano indiwdcoletivo, para o plano mundial, um
equilibrio na tutela do trabalho, como ja se dessma. E objeto desse intréito o estudo com
énfase para o plano histérico, ndo sendo difereoi® o0 exame da constituicdo da

Organizacéao Internacional do Trabalho - OIT.

%63 RIBEIRO JUNIOR, José Horténcio (Org.). Apudcdo coletiva na visdo de juizes e procuradores do
trabalho.Séo Paulo: LTr, 2006, p. 30-31.

264 SUSSEKIND, Arnaldeet. al Op. Cit, p. 1537.

25 SOARES FILHO, José protecdo da relacéo de empre@iio Paulo: LTr, 2002, p. 21.

28 E o que se depreende das licbes de SUSSEKINDdurea al. Op. Cit, p. 1538.

%" SOARES FILHO, Jos®p. Cit, p. 21.
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A OIT tem suas origens nos ideais socialistas deeR@®wen que, no inicio do século
XIX, além de suas publicacd8% em 1818 dirigiu-se ao Congresso de Poténciapopap
que as condicfes de trabalho fossem tuteladas ejunto com as demais nacdes européias,
defendendo a aplicacdo das condicbes de trabalbtada$ em sua propria fabrica, na
Inglaterra. Também assenta suas raizes na dodgiirgternacionalizagdo das leis sociais do
francés Louis Blanqui, em 1839; nos ideais da Hrarlaternacional Socialista, de 1864, com
apoio da doutrina de Marx e Engel, pela tutelardioaiho no plano mundial.

A prépria acdo da Igreja com as enciclicas, emogsp@Rerum Novarugontribuiram
para a formacgéo e estruturacdo da OIT. As orgadezasindicais, européias e americanas,
mormente no periodo da primeira guerra mundialejdgam que o Tratado de Paz futuro
contivesse um capitulo dedicado a protecao dollrab@utra fonte embrionaria, merecedora
de destaque, é a Associacao Internacional paratagéio aos Trabalhadores, criada no final
do século XIX, a qual promulgou duas convencdesgarmzou cerca de oito reunifes
internacionai€™®.

Como exaustivamente visto aqui o direito do trabdthireito social) atual ndo pode
ser compreendida a partir, apenas, das relacoeddumais e da tutela do Estado a elas
relativa, nem mesmo, unicamente, com olhos na auai@n coletiva dos atores sociais,
perspectiva, hoje, valorizada como tendéncia deeilir H4, pois, que se observar as
diretrizes internacionais tragadas pela OIT. Femamgue ndo se observa unicamente no
campo juridico, mas também no comercio e na ecanawos paises, com a formacdo de
“mercados comuns”.

E o Tratado de Versailles, de 1919, que d& inicitorinacdo da OIT em sua
composicao tripartite, com representantes do Estdds empregados e empregadores,
posteriormente complementada pela Declaracdo @eldfia, em 1944, conhecida como
Carta de Filadélfiaque firmou os fins e objetivos da Organizacdo, @viséo a sua
constituicado original de 1919.

Trata-se do necessario reconhecimento e perspectiiaa de um direito comunitario,
inserido num contexto mundial, inclusive para asspectivas dos direitos sociais dos
trabalhadores.

A sociedade de massa tem que dialogar com quesifgdexas, hoje multiculturais e
globalizadas, que o modelo de Estado Nacional-&abewinculado ao monopdlio da

268 SUSSEKIND, Arnaldoet. al Op. Cit p. 1539, refere as obragew View of SocietyThe book of the New
Moral World, em mesmo sentido a doutrina de SOARES FILHO,. InséCit, p. 24-25.

29 Esses sd0 os principais destaques referidos patarsh de SUSSEKIND, Arnaldet. al Op. Cit, p. 1539-
1540.
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jurisdicdo parece ndo apresentar solucdes. Ha aoophacional o reconhecimento da
ineficacia do modelo jurisdicional para resolvatas as questdes postas pela sociedade.

Recentemente, como d& conta a doutrina de Arnaldse®ind’’® com a influéncia do
neoliberalismoe da crescente concorréncia comercial, houve mmegema nova ordem de
metas para a Instituicdo, tendo sido aprovada ed8 &9“Declaracdo da OIT relativa aos
Principios e Direitos Fundamentais do Trabalhotadjunto dessas disposi¢cdes demonstra a
preocupacdo nao s6 com o “mundo do trabalho”, ma®m @ realidade, causas e
consequéncias envoltas daquele, como elementcstEntacao para a tutela do trabalho e, em
especial, a protecdo do ser humano. Para a coidgedeacsua finalidade, a regulamentacao
internacional do trabalho pode se dar por meio devencéeS’ recomendacdé? e
resolucoes™.

A criacdo da OIT, em sintese, representou a coagagr oficial do Direito
Internacional do Trabalho, em prol da paz univeesala justica social. Os movimentos
culturais tendentes a desregulamentacéo do trabahm, por meio da autonomia coletiva,
retirar o Estado da tutela do labor, dando espagiornou todo 0 espaco a negociagao entre
capital e trabalho, ocasionado a “precarizacao”paaecdo do trabalho humano. Nesse
contexto, exsurge a relevancia de diretrizes iat@amais, nivelando a tutela do trabalho em
busca de uma uniformidade que permita o desenvehtinsocial econémico em respeito a
dignidade humana.

No plano internacional, apés a segunda guerra ralyrabuve a formacdo de uma
ideia de cooperacéd™, mais ou menos estavel, primeiramente sob o poletovista
econbmico, campo fértil para o desenvolvimento dea ucultura de compromisso e
participacdo. H4 que se conjugar no plano inteomatios interesses da economia com 0s

direitos humanos para se evitar uma mundializaegiemonica”.

270 |bidem, p. 1545.

"1 S50 instrumentos obrigacionais, normativos ou namgticos, aprovados por entidade internacionale q
voluntariamente aderem seus membros. DELGADO, MmurGodinho.Op. Cit, p. 154. S8o0 normas
juridicas emanadas da Conferéncia Internaciondlda destinadas a construir regras gerais e oldniigest
para os Estados deliberantes, que as incluem noos#gnamento interno, observadas as respectivas
prescri¢cdes constitucionais, conforme NASCIMENT@a\ri MascaroOp. Cit, p. 98.

22 Distingue-se da convencdo, segundo SUSSEKIND, ldoret al Op. Cit, p. 1559, no que diz respeito a sua
obrigatoriedade, afirma o insigne doutrinador gseracomendagdes servem apenas para submissdo a
autoridade competente para legislar sobre detedain@téria. A recomendacao seria, entdo, um cangat
principios e diretrizes, mais abstratos, enquanéajconvencao teria um corpo legal determinado.

2*Nao criam qualquer obrigacdo ao Estado membrgeaira tecer diretrizes n&o vinculativas, no plammél.

27" SALDANHA, J. M. L. Op Cit.

2’> segundo chama atencéo para o aspecto da exparisial hlegemonica, referenciando o modelo amesican
no leste europeu (Ucrania), em especial pela agdwlm juridico que regulara as relacdes
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E quanto mais cresce a ideia de globalizacdo, quarais mundializado mais se
necessita de normas comuns para a regulacdo da®eaglconflitos e de outro lado,
instituicbes e entidades, como a OIT para ndo eletedr o cumprimento de normas
supranacionais, mas efetivamente participar no oashagurisdicdo nacional, como assistente
processual, conjuntamente com uma entidade agsseciariginariamente legitimada, na
defesa dos direitos sociais dos trabalhadoresz dduma perspectiva de dignidade humana

do trabalhador, numa perspectiva transnacional.

4.4 A tutela coletiva dos direitos sociais dos trathadores e o papel do judiciario na

concretiza¢ao da constituicao

As proposicdes de Boaventtifadao conta de que a experiéncia social é muitormaio
do que a tradicao cientifica e filosofica ocidergatonsideram, havendo um desperdicio de
experiéncias que poderiam contribuir, no campo lgeto desse estudo para uma jurisdicao
célere, efetiva ou ainda, trazendo novos aportesa pan modelo alternativo de
implementacéo dos direitos sociais dos trabalhadpeda via do Poder Judiciario.

A sintese do pensamento de uma nova racionaliqadepropfe Boaventura esta
fundamentada na ideia de razdo cosmopolita emagmotito ao modelo vigente que chama de
razao indolente; segmentando a primeira em tréselmedsocioldgicos que denomina de
sociologia das auséncias (pela expansdo do prgsdateemergéncias (com a contracdo do
futuro) e o trabalho de traducao (procedimentod#®iaacao entre as experiéncias possiveis).

A critica da razao indolente se da de quatro ferrodtica a razao impotente, a razao
arrogante, a razdo metonimica e, que ora optamasnpalhor desenvolver com o presente
estudo: a critica a razao proléptica.

Por razdo proléptica Boaventura entende aquelaignega o futuro, pois teria o
suposto conhecimento variagdes daquele, que seguirimodelo linear, mas que se viu em
choque com as ideias de entropia e catastrofe eates que ndo seguem um processo linear.
E ai que se identifica o0 modelo atual de jurisdigdimo sendo um modelo proléptico, que ndo
consegue dialogar com @socessosle caos, variabilidade, possibilidades, dado ertepa
pela racionalidade-normativista (razdo protéticag¢ gntendia tudo reduzido ao campo da

norma, alheio aos fatos e muito préximos das ci@nekatas.

sociais/econbémicas, desenvolve teoria chamandoca@demara a influéncia econdmica das empresas
multinacionais no que chama de “mercado da lei’'LMMBS-MARTY. Mireille. Op Cit.,p. 15-16.
2l SANTOS, Boaventura Souda@p Cit.
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A sociedade de massa, formada por um multicultimal e globalizada parece nao
encontrar na jurisdicdo estatal individual uma ade@ resposta para os conflitos sociais,
demandas essas que sequer fonamvistas conhecidas, por aquele modelo racional-
normativo-individualista, como em relacdo aos noeampos do direito e suas relacbes
reciprocas: o direito da informatica, o biodireitlpnagem e questdes internacionais, que
superam a ideia de Estado nacional, mas que defomma ou outra estabelece novas
perspectivas para o trabalhador, firmam novostdsebu traduzem novas percepc¢des para o
campo de direitos sociais, examinados no primeipitalo.

E a concepcgdo de jurisdicdo calcada no ideal ichd@hista cristaliza aquilo que

Boaventura denomina como a “monocultura do tempeali*’’

, ém que a sociologia das
emergéncias substitui o modelo linear por um futlegoossibilidades plurais, concretas, ao
mesmo tempo utdpicas e realistas, que vao se oomkirno presente, trabalhando com a
ideia de cuidado e n&o de determinacdo do amaohd,base nas ideias de capacidade e
potencialidade.

E o inconformismo presente na sociologia das e@meigs que traduz uma
possibilidade, no campo do direito, para a formasole@céo dos conflitos sob um prisma

coletivo, mais eficaz, como argumenta Daniel Satmen

Ademais, as ag¢Oes coletivas tendem a possibilitar instrucdo processual
mais completa, franqueando ao juiz um maior contam as inumeras
variaveis envolvidas na implementacdo das politigasblicas de
atendimento dos direitos sociais, que tenderiareransgligenciadas nas
acOes individuais. Isto, evidentemente, possibéitadocdo de decisdes
mais informadas, a partir de uma visdo mais abraageéa problematica
subjacente & adjudicacéo de cada direito S6tial

Como limitador do poder absoluto, centrado na &gile um rei, a jurisdicdo sofreu as
influéncias do modelo politico liberal, do caps#atio crescente e, em especial da formacao
dos Estados Nacionais, passando a jurisdicdo airsar fungdo ou poder estatal. Nesse
contexto, hd uma limitacdo do poder politico porionga reparticdo dos poderes e a
consagracao dos direitos de primeira geracédo, caubmissdo do governo a lei, o poder
ilimitado do monarca é freado, numa nova concepedestado de Direito, prevalecendo a lei

sobre 0 animo dos governantes, em contrario ao lmatsolutista.

2’7 |bidem, p. 93-135.
2’8 SARMENTO. Daniel Op Cit, p. 585
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Segundo as licdes de Cintra, Grinover e Dinanfalcprevalecem as ideias de um
Estado Social, promotor e garantidor os valores dnas, pondo a jurisdicio como um
mecanismo de pacificacdo social, eliminando os ltosfentre as pessoas, buscando a
concretizacdo e realizacdo da justica por meio ducgsso. Exercendo a atividade
jurisdicional o Estado substitui os interessadas, rpeio de agentes imparciais, que dirdo
com quem o direito e a justica estdo. Busca-sesnawnte a realizacdo do direito material,
mas a pacificacdo e harmonizacao da sociedade.

Esse modelo correspondeu até o segundo pos-guscoeeiade entdo vigente. Em
breves linhas esggoder conferido ao Estado, promovendo a ordem juridican eficacia
vinculativa plenaou seja, com intento d#efinitividadeé que se apresenta ainda hoje, em
pleno século XXI. Com razéo, o Estado nao sé teenapmpor o conflito com perenidade,
como também tem que garantir aos destinatariositdiatjurisdicional o direito de torna-la
efetiva, mas a partir de uma ideia de multiculisrab e globalizacdo o préprio Estado tem
em xeque o poder de resolucdo dos conflitos.

Como bem refere Jania Maria Lopes Sald4ftha partir da segunda guerra mundial a
Europa viu crescer um movimento de solidariedadeodperacao, vindo a formar o que hoje
ordinariamente se entende pela Unido Européiam&smo, mais recentemente, se apresente
a experiéncia do MERCOSUL, na América do Sul. Nessatexto, questiona-se a
legitimidade do Estado Nacional para dialogar celagbes que transcendem suas fronteiras.

No proprio ambito interno da jurisdicdo ha refer@a@s experiéncias estrangeiras, a
novos paradigmas para o Poder Judiciario que tatrdra se apercebido da sua magnitude,
como ator ativo no didlogo com essa nova persgediévsociedade, globalizada e os novos
direito advindos. Os julgamentos do STF s&o preéosdda participacdo dos interessados,
referéncias a decisdes estrangeiras sao fonte tieagém para decisdes, chancelando o que
Garapon e Allard chamam de comércio entre jafzes

E é nesse contexto social que se desvela a i@#idd do modelo racional-
normativista. Mas € oportuno referir que o propniodelo vigente ndo deixa de reconhecer a
sua fragilidade e procura, por seus meio e métabeguar o modelo jurisdicional a nova
realidade. Assim sdo as sucessivas reformas dg€@ade Processo Civil nos ultimos cinco
anos e a compilacdo do Cdadigo de Defesa do Consunrigconhecendo a fragilidade do

cidaddo consumidor frente ao comeércio multinacioi@m-se, ainda, a lei da agéo civil

29 CINTRA, Antonio Carlos de Aradijo; et. @&p Cit, p. 37-38.
Z0SAL DANHA, J. M. L. Op Cit.
2L ALLARD, Julie; GARAPON, AntonieOp Cit.,p. 26.
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publica (chamando atencdo do jurista racional-ntwsta para o fendbmeno da tutela
coletiva).

Neste contexto, bem refere Arruda ANfih ao contextualizar a evolugéo histérica do
direito processual, o processo civil encontra umonparadigma centrado na questdo do
acesso a justicd’®

Nesse passo Boaventura Sousa Santos vé na tedreddedo uma possibilidade de
dialogo entre as possibilidades existentes e paissisem pretender se transformar em uma
teoria excludente ou totalizante.

E no campo da prépria jurisdigdo, a tutela coletsad um prisma mais abrangente e
democrético, pretende dialogar em sintonia com alateo normativista-individualista do
codigo de processo. A traducao que se propde semteetrabalho ndo € a excludente, mas a
possibilidade da tutela coletiva interagir com malesenvoltura e reconhecimento de sua
eficacia as demandas sociais.

A tutela coletiva possibilita a resolucédo de ceoodlisupraindividuais que a sociedade
massificada ordinariamente apresenta sob a formanfdelaveis acbes individuais, que
resultam nas mais diversas decisdes. E 0 modelutd coletiva permite aproximar o
cidaddo comum do judiciario e dele participar nmcpsso de decisdo (consultas
populares/publicas) em questdes relevantes.

Nesse contexto, choca-se o modelo juridico indadiduliberal, do século XVIII e
IXX, com a sociedade pés-moderna, de massa, desd#a o problema da eficacia do direito
e, especificamente, do processo, como meio de etiragdo da justica. Inequivoca, pois, a
relacdo que se estabelece entre a sociedade @&to,dyara o qual o segundo tem a funcéo de
harmonizar as relagdes existentes na primeira.

O direito como ciéncia social que €, tende e dewlug juntamente com a sociedade,
nao deve ser estanque, deve amoldar-se e renocars@ sua interpretacdo ou mesmo ser
reformado, em sua estrutura, para que possa adiisgia finalidade: harmonizacéo da vida em
sociedade.

O Direito contemporaneo, no mundo globalizado, d@gponder ao novo contexto

social, em que as decisdes precisam ser tomadaartgra urgente, desafiando o contexto de

282 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. |. Parte geral. 11 ed. Sdo Paulo: RT, 200Z8p49.

23 O conceito de “acesso a justica” pode ser compidercomo um direito natural do homem em busca da
justica social; como o direito de acesso a jurgalignecanismos processuais que permitem o acdstela;
e, hodiernamente, compreendida ndo pela exist@éleciastrumentos processuais, mas pela sua exsténci
garantia de que permitam o acesso aos direitogantigs fundamentais. E, em dltima analise, o podpr
acesso ao Direito, a uma ordem constitucional justa
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"284 no qual esta assentado o modelo juridico vigdhteasilar a insercdo de novos

“tempo
juizos de valor quando da formulag&o da regraigajechesse inserido a tutela de urgéncia, em
que ndo ha um juizo de cognicdo exauriente, maga@cypacdo com a plausibilidade do
direito e a necessidade da tutela judicial, dageessaria dialeticidade do processo com o
direito.

Como se observa o presente estudo tem por fundajentsintese, a proposi¢éo de
uma teoria de traducao para a efetividade da jgéecpara a resolucdo de conflitos, na qual a
acdo coletiva ou tutela coletiva é proposta. O goghmento do estudo passa,
necessariamente, pela desvinculacdo do modelo gzuae liberal — individualista que
fundamenta o CPC/73; passa pelo estudo sociedadm@iderna, de massa, com lesbes a
direitos que atingem uma gama infinita de indiviEjuencontra fonte no multiculturalismo e
nas possibilidades que a raz&o proléptica ignora.

E como referido, as reformas legais no campo d@gssm com as criticas que
merecem, demonstram, ao menos, o interesse e peg@mu dos operadores do direito no
sentido de que a mudanca do modelo vigente urges N& basta a mudanca do
procedimento se a estrutura que opera ndo € moedeatequada a nova sociedade e aos
novos direitos e relacdes que dela advém.

Ha que se repensar o modelo de jurisdi¢cdo tanfgarm interno como em relacéo ao
plano externo, dai que se propfe a adocdo efetvaaeitacdo da tutela coletiva, no plano
interno como instrumento de dialogo para solucé&cotditos transnacionais.

Por certo, a teméatica ndo se esgota no que aquprémosto, mas ha novos e
importantes referenciais para o pensamento do gueretende com a solucdo dos conflitos

em uma sociedade multicultural e a relacado dessasagurisdi¢do.

84 Sobre o estudo do “tempo” no campo do direito meEda-se a obra de OST, Franc@ismpo do Direito
Lisboa: Piaget, 1999. No campo do direito procdsseeomenda-se a leitura do terceiro capitulo de
OLMEDA, Araceli Mandn-Cabezad.a atenuante analégica de dilaciones indebidesalogia e interpretacion
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidasirid: Grupo Difusion, 2007, p. 97-154. E ainddyreco
tema, RIBEIRO, Darci Guimaraes.Garantia Constitucional do postulado da efetidldalesde o prisma das
sentencas mandamentals: Leonel Severo Rocha; Lenio Luiz Streck; An@@épetti. (Org.).Constituicao,
Sistemas Sociais e Hermenéutiaauario do programa de pés-graduacéo em DiraitdISINOS: mestrado
e doutorado. Porto Alegre: Livraria do AdvogadoP20v. 2, p. 57-76; e também: SPENGLER, Fabiana
Marion. Tempo, Direito e Constituicdd&eflexos na prestacéo jurisdicional do estadotoPdlegre: Livraria
do advogado, 2008, p. 53-85.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se perceber no curso do presente estud@ssidarle imperiosa de superagao do
paradigma puramente racionalista e dogmatico quente modelo de juiz “boca da lei” seu
modelo de magistrado, tipicamente de um viés dadestliberal, como condicdo de
possibilidade para o desenvolvimento da ciéncigrdoesso e, especialmente, para que esse
possa atender as previsbes Constitucionais e amoanda sociedade pds-moderna. A
proposicdo de uma matriz social para a interpretagé@s direitos sociais aliada ao
reconhecimento do potencial criativo do julgademdase numa perspectiva monista € uma
opcao metodologica com sofisticado potencial tiemnsédor da ordem social, num contexto
de Estado Democrético de Direito.

E a realizacdo dessa nova perspectiva passa os stihoe um novo olhar sobre os
institutos do processo em que a tutela coletivdesgela, aliada as matrizes monista e social,
como elemento decisivo para a transformacao dalaelal social, atendendo aos anseios de
eficacia e celeridade.

No plano historico pode-se perceber, com o model&stado Liberal e até fins do
século XIX, que ndo se viu um envolvimento estamlambito regulatorio das relacdes
trabalhistas, o que trouxe a tona inUmeros cosfldociais, pois nem sempre a igualdade e
liberdade se manifestavam na realidade fatica, pgueles que dependiam do trabalho
subordinado como fonte de sustento. O empregadode/regra, encontrava-se em posicao
proeminéncia (normalmente econémica) e, valendiiss®, exigia uma prestacao de trabalho
extraordinaria, quando ndo extremamente degradantetroca de quantias cada vez mais
infimas. O 4pice desta situacdo se deu duranteiodpepds Revolucdo Industrial, em os
trabalhadores cumpriam jornadas de longa duragéofuacdes lesivas ao seu bem-estar
fisico e mental.

Havia, portanto, consolidada uma igualdade merandatmal, e presente na
realidade uma desigualdade material muito fortepmtrato individual de trabalho, embora
fosse formalmente bilateral, manifestava apenasnéade do empregador. E foi justamente
desta desigualdade que eclodiu um movimento orgdajzzm sua maioria de trabalhadores,
demandando normas protéticas e melhores condigbaalthlho. Nasce, assim, o Direito do
Trabalho, como reacdo e em contraponto as idéidsba@oalismo que se torna real em dois

pontos.
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O primeiro, em relagdo aos proprios trabalhadgressente na sua auto-organizagao,
formando associagfes representativas, germe deitorie "autonomia privada coletiva”,
gue expressa a vontade de toda uma classe, todeateg@ria, como um unico ente, que por
sua vez néo é distante dos atuais institutos desebses Difusos, Coletivos ou Individuais
Homogéneos. O que se percebeu foi que o gérmenrategso coletivo sempre se fez
presente na tbnica das relagdes de trabalho enqueyrso historico foi perdendo sentido de
ser a partir de um modelo de ciéncia e de estautoaci®s no racionalismo.

O outro caminho trilhado € da relacéo do trabalhaddEstado, antes omisso, passa a
intervir nas relagfes de trabalho a partir da sggumetade do século XIX, editando normas
estatais para proteger o trabalhador, ha o desémeito dos direitos sociais. E nesse limiar
da histéria que se vé crescente nas Constituicoesliis uma preocupacao crescente com a
regulamentacdo dos direitos e garantias e, de ceddo, alguns deveres sociais que
evoluiram até o modelo de Estado Democrético deitDir

O dinamismo das relagbes sociais e culturais razsa outro momento em que 0sS
paradigmas dos estados liberal e social, sdo gapi@npor um modelo democratico, em que
a coletividade passa a clamar pela implementac@ivaf e concreta dos ditames
constitucionais. E nesse momento que se tem peesemtnovo contexto de sociedade, dita
pés-moderna, que demanda, por sua vez um novo modelo menos um novo papel para o
direito.

Ao seu turno o desenvolvimento do direito paref® acompanhar os largos passos da
evolucéo social, em que normas programaticas ageneaiam expectativas, leis positivadas
estabelecem uma condicdo hipotética que ndo eacregpaldo na faticidade, enfim, ha um
descompasso entre o Direito e a sociedade, em gouedelo reproduzido ndo concebe um
retorno efetivo ao cidadéao.

Neste plano histérico, verifica-se que o Judici&@mn um (novo) papel para a
consolidagdo democratica dos direitos sociais, caimbuicdo de implementacdo e
concretizacao das politicas publicas sociais. Ceengiu no desenvolvimento da pesquisa, ha
um papel transformador para o julgador, afinado asrdemandas da sociedade pos-moderna
em que os elementos da motivacdo e da fundamentalg@dos a publicidade, tomam uma
posicdo de destaque para deciséo do caso, no pooces

Aqui é que ganha espaco a teoria monista, recondecque a solugdo para o0s
conflitos sociais nao esta previsto no texto daskndo construido na sentenca, mediante uma
valoracéao criativa do juiz, balizada nos limitesGtanstituicdo, em que o julgador apresenta a

concretizacao do dissidio na sentenca tal com@apr€arnelutti.
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E o prestigio de um procedimento Unico, coletivomo se viu torna concreta a
possibilidade de solugdo uniforme para uma infieti@uantidade de conflitos, erigindo-se,
também, como um meio de realizacdo da democradiaipativa. A interacdo do cidadao, e
com mais razao daqueles diretamente interessahos possibilidade de trazer para o campo
democrético do processo, num palco de diadlogoarstormacéo social em que a figura do
julgador é de intérprete e criador da solucéo iceiéd ndo apenas de aplicador do texto de lei,
pela vetusta ordem de subsuncéo do fato a norma.

Com isso reforca-se a possibilidade real e efgtara adocédo da metodologia social e
monista como condi¢cdo de possibilidade, aliadatélacoletiva, para a transformacao da
realidade social, por meio da valoracao criativandgistrado.

O processo reassume, a partir de uma matriz vaiadi social, uma dinamica de
superacdo do modelo individual — atomizado — panaparadigma coletivo — molecular —
reconhecendo que o judicidrio ndo € mais um oradaodireito, ele esta inserido e
comprometido no contexto constitucional. Neste povdle a observacao de que a construcao
da solucéao juridica, em sentenca, indiscutivelmeptee atender a motivacdo das razdes de
decidir que, por sua vez tem, no texto da congéityias bases principiolégicas informadoras
ou balizadoras da prépria deciséao.

Pode-se comprovar, no desenvolvimento do presaatealho, confirmando as
expectativas iniciais que o Estado ndo consegundoeconsegue, prestar de modo equanime
todos os direitos sociais fundamentais, em queae@omo a reserva do possivel aparecem
como justificacdo tedrica para a impossibilidadecdmprimento de politicas fundamentais.
Num pais continental como o Brasil verifica-se uiigcrepancia econémica e caréncia de
condi¢cbes minimas de sobrevivéncia. E aqui quediduio, pela via da tutela coletiva, pode
tornar real o compromisso do estado social de Baddas desigualdades, agindo no sentido
de, possivelmente, afastar os Obices de limitagAqustificacdo, para a implementacdo de
direitos sociais, dentro desse palco democratfmabéico que € (se torna) o processo coletivo.

E a outorga de legitimidade para determinadasu (e/@xtensdo dessa para outras)
instituicbes demandarem em juizo a protecao degabrsociais, além do sindicato de classe,
€ uma condicdo de possibilidade efetiva e necesgégd se apresentou no curso da pesquisa.
Assim € que as associagfes profissionais e o MisPublico do Trabalho sdo e devem
estar comprometidos tal qual a entidade sindical, defesa dos direitos sociais dos
trabalhadores.

O sindicato legitimado ordinario e, ainda, a asg@®o profissional dotada de

legitimidade, a partir da construcéo tedrica prégpesn especial pela matriz monista e social,
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traz a pesquisa um toque de sofisticacdo e inoyagifingindo com isso 0 objetivo de
perseguir novas perspectivas para a tutela coleBupera-se com isso, justamente, 0 viés
dogmatico e racional, até entdo préprio de um naodel direito reproduzido nos bancos
académicos, centrado na individualidade e comlisstando (ou desconhecendo) a agao pela
sua via coletiva.

Consolida-se com isso um relevante papel para lastislcdo processual,
propriamente trabalhista em contraponto a civil, fjug@ta-se a algumas hipoteses especificas,
porque sé nelas o interessado tem alguma dificaldsata recorrer a Justica. E o que
acontece, por exemplo, na gestdo de negdcios @nulacdo de casamento. Em ambos os
casos um terceiro pode agir em beneficio do irdatEs De outro lado, a substituicdo
trabalhista parte de outra realidade social quaaop&m campo em que as partes séo
sensivelmente desiguais. Desvela-se com isso umsaibimlade processual adequada e
democratica de se resolver a questdo das novasidamsociais e de viabilizar o acesso real
a Justica, em respeito a dignidade humana, neastnalo as distor¢des provocadas pela
hipossuficiéncia do trabalhador.

Hé&, com isso, a consolidacdo do dever de solididie entre os agentes, em especial,
pela construgcéo proposta, um dever de fraternidadiidiciario para a promoc¢éao dos direitos
fundamentais, garantidores da dignidade humanatiebjfundamental da Republica em
conformidade com o art. 3° da CF/88.

O Direito contemporaneo, no mundo globalizado,edmsponder ao novo contexto
social em que as decisfes precisam ser tomadaartrenurgente, desafiando o contexto de
“tempo” no qual esta assentado o modelo juridigeme. E basilar a inser¢cdo de novos
juizos de valor quando da aplicacdo dos textosedecbm a necessaria dialeticidade do
processo com o direito e desse com a sociedade.

O estudo logrou trazer novos aportes para abomdadge acdo coletiva como
realizadora de uma tutela efetiva, aproximandoesend paradigma em que o poder judiciario
viabiliza a concretizacdo de um verdadeiro Estadmarratico de Direito, no qual o cidadao
possa participar do processo de decisdo. Adotgsseperspectiva em contraponto ao modelo
até entdo vigente (processo individual e democnapeesentativa), que no curso do século
XX apresentou sensivel desgaste, em especial alodfiguele e inicio do XXI, assolado pelas
inUmeras crises, em especial nos poderes legslatéxecutivo.

Como se viu o modelo individual de processo comtelpielo Codigo de Processo
Civil de 1973 e mesmo do seu antecessor, de 1@88&sponde a uma ideia de sociedade

pés-revolucdo industrial, em que apenas a propteedadividual e o consumo local da
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producdo eram a tbnica central das preocupacoeseldges sociais em nada se comparam
com a dinamicidade e informacéo hoje presentes @mplarte da sociedade pds-moderna,
fundada em relagbes de massa, em torno do consumo.

Se a afirmativa de que o direito € um fenbmendurall e que a cultura € uma
construcdo da sociedade humana, logo, poderiamodugcoque o direito deve/deveria
dialogar em mesma sintonia linguistica que aquela.

E neste ponto chama atencdo para a importancierdomeno da mundializacao,
também presente no campo do direito, impulsionadaigmentos econdmicos e por fatores
politicos. Consolida-se neste ponto o0 reconhecinetd relevancia de organismos
internacionais, como a OIT, em que ganha espactvoddn ambito interno de jurisdigéo,
também na qualidade de participe do processo détiemcde construcdo da decisao juridica.
(também gracas a uma interpretacdo com bases amnisbciais).

Com isso, o Direito hoje se mostra elastecido,qtadl a sociedade e muitas das
contingéncias sociais clamam por sua reducédo, destaquelas, no modelo racional, a
margem do Direito. Questdes ambientais, virtuasaais recalcitram sob os olhos da visao
normativo-positivista. A interferéncia de outrostemas (econdmico e politico) aporta novas
complexidades na sociedade e interferem no cangmulatorio” do direito, esse, como dito,
assentado em boa parte no conceito de norma jaridic

Assim uma nova perspectiva para a tutela coletera concretizada a partir de um
compromisso de mudanca no paradigma de legitimigada as entidades associativas, tal
como o sindicato e, de forma mais expressiva, aliegitimidade proposta para a associacao
profissional, em pé de igualdade aquela hoje cm#eo Sindicato.

Entende-se que o atual modelo sindical deve seddam@ nova perspectiva de
liberdade sindical, mais adequada ao modelo del&f@mocratico de Direito vigente, sem
se esquecer das experiéncias que o campo do diretaacional, por meio da OIT, traz em
contribuicdo a tutela coletiva dos direitos, pggatido e valorizando a dignidade humana do
trabalhador, marco regulatério internacional que mibde ser esquecido nesse novo
paradigma de mundializacdo que, embora tenha nw maondmico a proeminéncia das
atencdes, ndo pode deixar de dialogar com o respeiignidade humana.

E neste novo ambiente de que se consolida a pgdpode novas perspectivas para a
tutela coletiva dos direitos sociais dos traballh@sloem que os antigos paradigmas tipicos do
liberalismo ndo apresentam solucdes satisfatore®a @as demandas sociais, chamando
atencdo para a necessidade de um repensar dadolkefizva a partir da iniciativa de um

compromisso de solidariedade do Poder Judiciarioseratido de realizar as promessas
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constitucionais, especial aquelas que digam resp@$ direitos fundamentais, sociais, dos
trabalhadores.

E a consolidacdo desse novo paradigma esta fumdamoeno reconhecimento do
potencial criativo do magistrado, a partir de umiaadconstitucional de dignidade humana
centrada no trabalho, tendo presente a identidatte e cidaddo e o trabalhador que nao
podem ser vistos de maneira separada, posto qumsicireitos que compreende a cidadania
€ 0 do proprio trabalho que se ndo for minimameespeitado, tornara inviavel uma
convivéncia razoavelmente harmonica, ante as auiestae provaveis desestabilizacdes
oriundas dos movimentos sociais.

E o direito do trabalho emerge neste contextortir ke sua principiologia tendente a
protecdo do trabalhador, pelo reconhecimento dahg@ssufiencia material e que se faz
sentir no ambito do processo, no sentido de dativielade maxima ao direito social
reclamado.

Assim o sindicato, a associacdo profissional, aidfério Publico e os organismos
internacionais ganham um novo papel, de relevanaiaando conjuntamente com o
magistrado e o seu papel transformador da realidéelese ponto é que se pode verificar a
adequacao da metodologia adotada que possibilitparté da realidade, estabelecida na
sociedade, pode ser interpretada para a consadidegéh marcos constitucionais validos, de
interpretacao.

Verificou-se uma mudanca de paradigma no proceasgaroderno originariamente
voltado para regular os dissidios individuais, b@otando com mecanismos adequados para
a tutela de direitos coletivos, vé-se, pois, encal@passo, eis que o modelo processual
vigente ndo seguia a evolugao da sociedade.

Os direitos pertencentes a coletividade, ou um q@rgeterminado, ndo se
enquadravam naquele modelo liberal do processore mesmo os operadores do direito
tinham a correta compreenséo do fenOmeno que adsa® clamava: tutela coletiva dos
direitos. Com as reformas legais tanto no plano dialina partir da década de 70, como
nacional, no inicio dos anos 80, intentando méiicaeia e acessibilidade ao judiciario, novos
instrumentos sdo criados como a acao popular, pitllica e a coletiva justamente para
adequar o processo as necessidades da sociedag®géma, dita de massa, e em constante
evolucéo cultural.

No Direito do Trabalho, os antecedentes historigas, convergiram para a formacao
do sindicato e a outorga de poderes de represertagi@ atribuidos para a tutela dos direitos

e interesses coletivos da categoria, ja sinalizavke®de os idos do século dezenove, 0 novo
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paradigma e contribuiram para a atual formatacadnsiituto da substituicdo processual,
ampla e irrestrita, como ja propde o STF e na sena® TST.

Com isso, acredita-se ter atendido a motivacaoiainido estudo, dando novos
subsidios para o debate em torno de novas persegara a tutela coletiva dos direitos
sociais, focado no aspecto dos trabalhadores de, andjuisa de conclusado, retoma-se a
sempre atual assertiva de Rui Barbosa na qualréstalindo jaz na letra morta das leis: vive

na tradicao judiciaria que as atrofia ou desenvolve
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