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RESUMO

Esta dissertacdo analisa 0 mandado de seguranca como instrumento de protecdo constitucional
dos direitos fundamentais dos trabalhadores perante a Justica do Trabalho, considerada a nova
competéncia material estabelecida no art. 114 da Constituicdo pela Emenda Constitucional n.
45/04. Apresenta um esquema composto de direitos fundamentais especificos trabalhistas,
inespecificos alcados as relacbes de trabalho e inespecificos ndo trabalhistas, passiveis dessa
garantia, e discute o problema da concretizacdo dos direitos sociais, bem como a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacGes horizontais. Focaliza os referidos direitos sob 0 modelo do
Estado do Bem-Estar Social e perquire a subsisténcia da Constituicdo dirigente no Brasil, como
fonte normativa necessaria a concretizagao dos direitos fundamentais sociais, tendo em conta a
interpretacdo democratica, considerando que a tarefa interpretativa, notadamente a judicial,
deve buscar melhores condi¢es de vida e a efetiva fruicdo dos direitos fundamentais, sem
dispensar, nada obstante o dirigismo constitucional, o relevante papel da politica como palco
natural para a realizacdo das promessas formuladas no texto constitucional, a sociedade. Exp6e
a situacdo do mandado de seguranca individual e coletivo, antes e depois da citada Emenda
Constitucional, perante a Justica do Trabalho, para defesa de direitos trabalhistas liquidos e
certos, agredidos ou ameacados por ato de autoridade do poder publico empregador,
considerados os critérios ratione muneris e ratione materiae para definicdo de sua competéncia.
Alinha hipéteses de impetracdo para amparo desses direitos, inclusive do proprio direito
coletivo ao trabalho. Indaga se a adocao do critério material para definicdo da competéncia da
referida Justica, em mandado de seguranca, aprimorou o sistema de defesa judicial dos direitos
fundamentais dos trabalhadores e conclui respondendo positivamente, observando, porém, que
esse melhoramento esta quase esvaziado diante das decisdes do Supremo Tribunal Federal que
excluem da competéncia trabalhista as acfes do interesse dos servidores publicos regidos por
estatuto proprio e que vedam a Administracdo Publica de adocdo do regime juridico de trabalho
para seu pessoal, pois a impetracdo ficou restrita aos atos praticados por dirigentes das
sociedades de economia mista e empresas publicas, quando equiparados a autoridades do poder
publico, nas relac6es de trabalho.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Constituicdo dirigente. Mandado de seguranca. Justica
do Trabalho. Competéncia.



ABSTRACT

This dissertation analyses court injunction as a constitutional protective device of workers’
fundamental rights before the Labor Justice, which has been considered the new material
competence established in the 114™ Article of the Constitution, by the 45/04 Constitutional
Amendment. It presents a scheme composed of specific fundamental labor rights, unspecific
labor rights as related to work relations, and unspecific rights not related to labor, which can
have this guarantee. It discusses the issue of the concretization of social rights as well as the
application of the fundamental rights to horizontal relations. It focuses on these rights under the
State of Social Well-being model, and scrutinizes the subsistence of the ruling Constitution in
Brazil, as a necessary, normative source to the concretization of the fundamental social rights,
taking into consideration the democratic interpretation, and maintaining that the interpretative
task, especially the judicial one, should search for better life conditions and the effective fruition
of the fundamental rights, without dismissing, notwithstanding the constitutional dirigisme, the
relevant role of politics as a natural stage for the performance of the promises formulated in the
constitutional text to society. It exposes the situation of the individual and collective court
injunction, before and after the 45/04 Constitutional Amendment, before the Labor Justice, for
the defense of the clear and legal labor rights, transgressed or threatened by an act of the
employer public authority, considering the ratione muneris and ratione materiae criteria to
define its competence. It aligns hypotheses of petitions to protect these rights, including the
protection of the collective right to labor itself. It inquires whether the adoption of the material
criterion used to define the competence of the aforesaid Justice in court injunction has enhanced
the judicial defense of workers’ fundamental rights, and it concludes replying positively,
observing, however, that this enhancement is almost void in face of Supreme Federal Court’s
decisions which exclude from the Labor Justice competence actions related to public workers
who are ruled by their own statute, and which veto the Public Administration of adopting a
judicial labor regime to its personnel, for the petition became restricted to acts performed by
managers of mixed economy companies and public firms, when compared with public
authorities, in work relations.

Key words: Fundamental rights. Ruling constitution. Court injunction. Labor justice.
Competence.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica de 1988 ¢é generosa quanto a proclamacao de liberdades e
direitos fundamentais individuais e sociais, e esta impregnada de dirigismo relativamente as
tarefas e fins do Estado, a exemplo de outras constituicdes promulgadas na América Latina
nos anos oitenta. No caso do Brasil, essa caracteristica € mais evidenciada porque a
elaboracdo e promulgacdo da Constituicdo coincidem com o periodo de reimplantacdo do

regime democratico, apos vinte anos de governo militar ditatorial.

Mas a concretizagdo desses direitos, em especial dos direitos sociais, constitui tarefa
dificil, notadamente pelos vultosos gastos financeiros que exige do Estado. Por outro lado, a
simples previsdo dos direitos fundamentais representaria mera promessa desprovida de efeito
pratico se ndo estivesse acompanhada de garantias para sua realizacdo, garantias estas que
possibilitam aos destinatarios terem os direitos e liberdades reivindicados judicialmente, uma

vez ndo satisfeitos voluntariamente pelo devedor dessas prestacdes.

A constatacdo de que ndo s6 o poder publico, mas também o poder privado,
principalmente o alicercado no poder econdmico, sdo capazes de ameacar ou agredir 0S
direitos fundamentais, leva a que se proclame a validade desses direitos fundamentais também
nas relacdes entre particulares ou horizontais, especialmente nas relacdes de trabalho, em que

esse poder econdmico se realca.

Nesse contexto, as atencdes estatais devem ser redobradas: de um lado, enquanto poder
publico responsavel pela concretizacdo desses direitos, cumpre ao Estado assegurar a
efetivacdo daquelas promessas constitucionais, seja através da sua funcdo administrativa e da
implementacdo das politicas publicas necessarias, seja por meio da jurisdicdo. De outro, como
empregador publico, posto que, neste caso, figura como devedor das prestacdes inerentes a

relacdo laboral e dos direitos dos trabalhadores previstos na Constituicao.

O dirigismo constitucional presente na Constituicdo de 1988, dentro da teoria

constitucional, fornece o suporte substantivo capaz de orientar os atos do poder publico, de
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modo que os direitos fundamentais, aléem de constituirem principios materiais delineadores da
estrutura estatal, tais como o regime democratico, o Estado de Direito e a Republica, formam
também verdadeiros programas e tarefas de concretizagdo compulséria. A propalada forga
normativa da Constituicdo, porém, ndo basta por si mesma, de sorte que a concretizacdo dos
programas constitucionais dependerd da vontade politica de quem estiver no poder. Tal
dirigismo, em contraste com a submissdo a atuacdo politica, considerada a legitimacéao
material contida nos direitos fundamentais, leva ao irrecusavel debate acerca do papel da
politica, ou seja, se a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais sociais e econdmicos
obriga os 6rgdos politicos a sua execucdo, dispensando a propria luta politica. Por esse debate
passa, igualmente, o questionamento a respeito do papel e dos limites do Poder Judiciario para
a efetivacdo dos programas constitucionais quando as instancias politicas omitirem-se ou

falharem a ponto de serem substituidas.

Entre as garantias constitucionais encontra-se 0 mandado de seguranca, na Vversao
conhecida desde a Constituicdo de 1934, ou seja, 0 mandado de seguranca individual,
acrescido da inovacdo constante do mandado de seguranca coletivo, ambos destinados a
reparacao de lesdo ou ameaca de violagdo ao direito liquido e certo, ndo amparado por habeas

corpus ou habeas data, praticada por ato de autoridade publica.

Os direitos fundamentais dos trabalhadores, cujo nucleo se acha alinhado nos artigos 7° ao
11, da Constituicdo da Republica, também estdo garantidos pelo mandado de seguranca, desde
que preenchidos seus pressupostos constitucionais. Esses direitos tém a particularidade de nédo
exigirem do Estado, para sua efetivacdo, o desembolso de grandes quantias, como ocorre, em
geral, com os direitos sociais e varios outros direitos e liberdades individuais. Demandam, sim,
obrigacdes estatais de respeito, protecdo e satisfacdo atraves de condutas positivas ou negativas
gue se concentram, basicamente, no dever de assegurar o gozo de tais direitos por outros meios,
com a participacdo de outros obrigados, isto é, os empregadores - responsaveis, a final, pelas
obrigacdes e pelo 6nus financeiro do adimplemento dos direitos trabalhistas, observando-se que
0 poder publico suportara tal 6nus quando também figurar como empregador, considerada a

relacdo juridica de trabalho representada pelo contrato de emprego publico.

Apesar da singela constatacdo de que os direitos fundamentais dos trabalhadores
encontram garantia no mandado de seguran¢a, na verdade, até a data da promulgacdo da
Emenda Constitucional n. 45/04, na Justica do Trabalho essa garantia era mencionada como

acdo apenas na legislacdo ordinaria sobre a competéncia desse ramo do Poder Judiciario, e
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tinha aplicacdo reduzida, incompativel com a sua grandeza constitucional, por forca das
limitagdes impostas pela jurisprudéncia e doutrina trabalhistas entdo reinantes. Isso porque o
critério definidor da competéncia daquela Justica especializada era guiado em razdo da pessoa
da autoridade coatora. Prestava-se 0 mandado de seguranca na Justica do Trabalho ndo para
assegurar propriamente, como deveria, os direitos trabalhistas liquidos e certos ameagados ou
violados por ato ilegal ou abusivo de autoridade pablica, mas sim meramente como sucedaneo
recursal dentro do processo do trabalho utilizado para atacar decisdes (judiciais) proferidas
pelos juizes do trabalho ndo recorriveis de imediato, tais como a concessdo de medida liminar,
a antecipacdo de tutela jurisdicional e o indeferimento da producéo de prova. Outra pratica do
mandado de seguranca consistia da impetracdo tendo por objeto atos administrativos dos

juizes e tribunais trabalhistas.

Mas a Emenda Constitucional n. 45/04 que reformou em parte o Poder Judiciario
brasileiro redesenhou no art. 114 da Constituicdo de 1988 a competéncia material da Justica
do Trabalho. Nela inseriu as questdes oriundas das relagcdes de trabalho e as agdes judiciais
delas decorrentes ou pertinentes ao exercicio de direitos relacionados com o trabalho, a
exemplo do direito de greve, da representacdo sindical, da indenizacdo por dano moral e
patrimonial, das penalidades administrativas impostas pela fiscalizacdo trabalhista e da

execucdo das contribuicdes sociais.

No art. 114, inciso 1V, a citada Emenda Constitucional inovou e incluiu, expressamente,
ao lado do habeas corpus e do habeas data, a previsdo de competéncia para julgar mandado
de seguranca quando o ato ilegal ou abusivo envolver matéria sujeita a jurisdi¢cdo da Justica
do Trabalho.

Com a mudanca do paradigma da competéncia da Justica do Trabalho, operada pela
Emenda Constitucional n. 45/04, de ratione personae para ratione materiae, abriu-se a
oportunidade para a impetracdo do mandado de seguranca, nessa Justica especializada, na sua

plenitude de garantia expedita, em tramitacdo prioritaria e execucao imediata.

A presente dissertacdo versa, nesse contexto, sobre a protecdo constitucional dos
direitos fundamentais dos trabalhadores através do mandado de seguranca impetrado nos

Orgéos da Justica do Trabalho.

A razdo da escolha do tema repousa na importancia do mandado de seguranca,

considerado como acdo especial e garantia constitucional, para defesa dos direitos
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fundamentais dos trabalhadores, bem como na pouca atencdo que a doutrina vem lhe dando,
apesar das inovagOes introduzidas na competéncia da Justica do Trabalho pela Emenda
Constitucional n. 45/04. Espera-se despertar o interesse dos jurisdicionados e operadores do
Direito para essa garantia constitucional na referida Justica, uma vez que no ultimo capitulo

sdo anunciadas possibilidades de sua utilizagao pratica no foro trabalhista.

Tem-se como hipdtese que a nova competéncia da Justica do Trabalho para processar e
julgar mandado de seguranca transformou-o em eficiente veiculo para protecdo dos direitos
trabalhistas, notadamente aqueles previstos como fundamentais do trabalhador no texto
constitucional, dentro da relacdo de emprego travada com o poder publico, a exemplo do
salario minimo, da ndo discriminagdo no emprego, do devido processo legal nas relacdes de
trabalho, da irredutibilidade salarial, do respeito as condi¢fes de salde e seguranga no
trabalho e da atencéo ao direito de sindicalizacdo, entre outros.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a Medida Cautelar na Agéo Direta
de Inconstitucionalidade n. 2135/DF, restabeleceu a vigéncia do texto primitivo do art. 39 da
Constituicdo da Republica, que obriga a incidéncia do regime juridico Unico para 0S
servidores publicos, e proclamou que a figura do emprego publico, ou seja, a formacéo de
relacbes de trabalho segundo as regras da Consolidacdo das Leis do Trabalho, pela
Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional é incompativel com aquele regime
anico compulsdrio, que necessariamente devera ter a feicdo de regime administrativo, sujeito
a competéncia da Justica comum para dirimir os litigios dai decorrentes. Constata-se que esse
entendimento, em cotejo com as regras de competéncia da Justica do Trabalho previstas no
art. 114 da Constituicao, esvazia quase toda a competéncia dessa Justica nas questdes travadas
entre os entes pablicos e seus servidores, inclusive os mandados de seguranga, restando para a
Justica do Trabalho, praticamente, apenas o julgamento dos mandados de seguranca
envolvendo interesses de empregados das sociedades de economia mista e das empresas
publicas, uma vez que expressamente regem-se pelas normas trabalhistas enderecadas as
empresas privadas (art. 173, §1°, Il, da Constituicdo) desde que se considerem seus dirigentes

como autoridades do Poder Publico para fins de mandado de seguranca.

A hermenéutica constitucional vem em socorro da analise da garantia do mandado de
seguranc¢a como Via de defesa judicial dos direitos fundamentais dos trabalhadores, cotejando
a inovacdo trazida na competéncia material para a Justica do Trabalho pela Emenda

Constitucional n. 45/04 com as limitacGes das questdes pertinentes ao regime juridico unico
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dos servidores publicos, através de uma releitura do mencionado writ na esfera trabalhista,
adequando-o a realidade atual das necessidades de pronta prestacéo jurisdicional e procurando
dar-lhe efetiva utilidade, segundo o modelo do Estado do Bem-Estar Social, seguido pela
Constituicdo de 1988, alentado pela denominada Constituicdo dirigente, rica na previsao de

direitos, mas carente de realizacgdo efetiva.

Nesse contexto, formula-se o seguinte problema: a previsdo constitucional, introduzida
pela Emenda n. 45/04, do critério ratione materiae para fixar competéncia da Justica do
Trabalho quanto ao mandado de seguranca no ambito trabalhista aprimorou o sistema de
defesa judicial dos direitos fundamentais dos trabalhadores?

Indaga-se ainda como desdobramentos do problema: quais os efeitos da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal nesse sistema judicial de prote¢do dos mencionados direitos, ao
negar as pessoas juridicas de direito publico a possibilidade de adocdo do regime de pessoal
regido pelo contrato de emprego? E vidvel buscar-se a concretizacio dos direitos
fundamentais dos trabalhadores através do mandado de seguranca na Justica do Trabalho com
base na hermenéutica constitucional, tendo em conta a interpretacdo democratica sob o
paradigma do Estado do Bem-Estar Social que inspirou a Constituicdo de 1988? A opcéao do
reformador do Poder Judiciario no novo art. 114, 1V da Constituicdo da Republica pelo
critério ratione materiae para definir a competéncia da Justica do Trabalho para processar e
julgar mandado de seguranca pode contribuir para a concretizacdo dos direitos fundamentais
dos trabalhadores? Foi relevante a modificacdo no principal critério definidor da competéncia
da Justica do Trabalho relativamente ao mandado de seguranca com a substituicdo do
parametro ratione personae da autoridade impetrada pela natureza da matéria contida no ato
impugnado? Esse critério material resgatou a importancia do mandado de seguranca como
garantia constitucional exercitdvel em prol dos direitos trabalhistas inscritos na propria

Constituicdo como direitos fundamentais?

Esta dissertacdo se desenvolve em quatro capitulos, além da introducédo e da concluséo.
No primeiro capitulo sdo examinados os direitos fundamentais dos trabalhadores na
Constituicdo de 1988 em cotejo com os direitos humanos proclamados nas Convencgdes da
Organizacdo Internacional do Trabalho; segue-se uma classificacdo em direitos especificos
dos trabalhadores, inespecificos algados as relagbes de trabalho e inespecificos ndo
trabalhistas, finalizando com a anélise do problema da realizacdo dos direitos sociais e da

validade dos direitos fundamentais trabalhistas nas relagdes horizontais. O segundo capitulo
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trata da interpretacdo constitucional dos direitos fundamentais trabalhistas, detendo-se no
paradigma do Estado do Bem-Estar Social e na Constituicdo dirigente, em contraste com a
crise do constitucionalismo social, e enfatiza a interpretacdo democratica para a efetivacéo
dos direitos fundamentais. O terceiro capitulo cuida do mandado de seguranca individual e
coletivo como instrumento judicial de defesa dos direitos fundamentais dos trabalhadores,
evidencia o papel dos sindicatos como legitimados ativos para a impetracao coletiva, esmiuca
a situacdo dessa garantia constitucional na Justica do Trabalho antes e depois da Emenda
Constitucional n. 45/04, analisa os reflexos negativos da adogao do regime juridico Unico para
o pessoal da Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional sobre o cabimento do
mandado de seguranca na Justica do Trabalho, e destaca o enclausuramento dessa a¢do na
esfera trabalhista a protecdo dos empregados das sociedades de economia mista e empresas
publicas. No quarto capitulo, a guisa de contribuicdo tedrica da pesquisadora, procura-se
demonstrar a importancia da eleicdo do critério ratione materiae na Emenda Constitucional n.
45/04 para a competéncia da Justica do Trabalho em mandado de seguranca, aventando-se,
ainda, situacoes de direitos fundamentais passiveis de defesa nessa Justica pelos trabalhadores
através do mandado de seguranca, focalizando, também, a utilidade desse mandado quando
seu objeto sejam as penalidades administrativas aplicadas pelos 6rgaos de fiscalizacdo do
trabalho, bem como outros direitos fundamentais reconhecidos aos trabalhadores, mas
exigiveis do Estado, e, finalmente, a reivindicacdo do proprio direito social ao trabalho

através do mandado de seguranca coletivo.

As traducdes dos textos pesquisados, escritos em espanhol, para o portugués, sdo de

responsabilidade da autora.



1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

A Constituicdo da RepuUblica de 1988 alinha nos arts. 6° a 11, logo em seguida aos
direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos sociais e os direitos dos trabalhadores

como capitulo dos direitos e garantias fundamentais.

Os direitos sociais sdo direitos coletivos, no sentido de sua titularidade pertencer a

coletividade de pessoas, e, ndo, ao individuo isoladamente considerado.

Assim por exemplo, quando se cogita do trabalho como direito social ndo significa que
cada individuo tenha direito para si de obter do Estado um emprego ou cargo ou funcéo
publica, mas sim, que a coletividade de trabalhadores tem direito de esperar que o Estado
adote politicas publicas e medidas econémicas que estimulem a geragcdo de emprego e renda,
uma vez que os direitos sociais sdo exercidos “[...] através ou por meio do Estado [...]", e

“[...] ndo direitos contra o Estado [...]”.2

No art. 6° referenciado acham-se os direitos sociais (educacdo, salde, alimentacdo®,
trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, e
assisténcia aos desamparados), de titularidade variada, conforme a destinacdo que lhes é dada
pelo préprio texto constitucional, isto é, aqueles que precisarem das prestacdes focalizadas: as

maes, as criancas e aos desamparados, ou, mesmo, a “todos”.*

Os direitos alinhados nos arts. 7° a 11, da Constituicdo, destinam-se, por sua vez,
especificamente, aos trabalhadores urbanos e rurais, que sdo seus titulares, inclusive para

reivindicacdo e fruicdo individual, considerados os sujeitos obrigados a sua satisfaco.

! BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1996, p. 33.

2 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha - Os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 19.

® O direito & alimentagéo foi introduzido na Constituicdo pela Emenda Constitucional n. 64, de 4 de fevereiro de 2010.

* DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo: RT, 2007, p. 91.
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Esses direitos constituem um elenco minimo de direitos fundamentais dos
trabalhadores, como se depreende do proprio texto do caput do art. 7° da Constituicdo,
integrando-se e complementando-se pelos tratados e convengdes internacionais adotados pelo
Brasil e pelas leis nacionais.

1.1 Os direitos humanos dos trabalhadores nas Convencoes da
Organizacao Internacional do Trabalho

A Organizacgdo Internacional do Trabalho, desde 1919, no exercicio de sua atividade
normativa, desempenha importante missdo no cenério do direito internacional, notadamente
através das Convencdes e Recomendac¢des adotadas, as quais sdo utilizadas de modo especial,
como inspiracdo para o direito interno dos Estados. Essas Convengdes incorporam-se ao

direito de cada Estado-membro da Organizacéo quando sao por eles ratificadas.®

Algumas dessas Convencbes foram consideradas pela Cdpula Mundial do
Desenvolvimento Social, reunida em marco de 1995, em Copenhagen, “[...] como direitos
humanos fundamentais dos trabalhadores [...]”:°

- liberdade sindical e protecdo aos direitos sindicais (87);

- direito de sindicalizacdo e de negociacdo coletiva (98);

- abolicdo do trabalho forgado (29 e 105);

- igualdade de salario para trabalho igual entre homens e mulheres (100);
- ndo discriminacdo no emprego ou ocupacdo (111);

- idade minima para o trabalho (138);

- e a Convengao sobre as piores formas de trabalho infantil (182).”

Excetuada a primeira (n. 87), todas essas Convencdes foram ratificadas pelo Brasil e se

encontram em vigor no Pais.?

Observe-se que de acordo com o art. 5°, §3° da Constituicdo com novo texto dado pela
Emenda Constitucional n. 45/04, tém forca equivalente a emenda constitucional no direito
interno os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos, desde que aprovados
na Camara dos Deputados e no Senado em dois turnos por trés quintos dos votos dos

membros de cada Casa. Os instrumentos aprovados antes dessa Emenda, como se deu com as

®> SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 65-66.

® |d. Efetividade dos direitos humanos do trabalhador. Jornal Trabalhista Consulex, Brasilia: Consulex, ano
XXV, n. 1211, 03 mar. 2008, p. 18.

" Ibid., 2008, p.18. A Convengcao 182 foi acrescida a esse rol por Siissekind.

8ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Disponivel em: <http:/Amw.ilo.org/ilolex/spanish/newratframeS htm>.,
Acessoem: 10 set. 2009.
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referidas ConvencOes, segundo o Supremo Tribunal Federal, gozam de status normativo

supralegal®, ou seja, acima das leis ordinarias, mas abaixo das emendas constitucionais.

1.2 Os direitos trabalhistas, como direitos fundamentais, na Constituicao
da Republica de 1988

A ideia de direitos humanos teve significado semelhante aquela que se tinha de Direito
natural nos Séculos XVI1 e XVIII considerada

[...] sua fungdo reguladora da legitimidade dos sistemas politicos e dos

ordenamentos juridicos, e pela conviccdo de muitos seres humanos de que

constituem uma garantia para sua dignidade e uma via (a principal) para sua

liberdade e sua igualdade, sendo a compreensdo adequada dos direitos uma tarefa
tedrica de grande alcance pratico.'

De acordo com Pérez Lufio, tendo-se em conta uma definigdo em termos explicativos
claros e contextualizados na teoria juridica e politica contemporanea, direitos humanos podem
ser entendidos como o “[...] conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento
historico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as
quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos nos planos

nacional e internacional [...]”."

Didaticamente, os direitos humanos tém sido classificados em “geracdes” ou
“dimensdes”, consideradas as necessidades reivindicadas pela sociedade em determinadas
épocas da histéria. Na primeira geracdo identificam-se, entdo, os direitos individuais de
liberdade, costumeiramente apontados como aqueles que demandam prestacdes negativas ou
um ndo agir estatal. Na segunda geracao aparecem os direitos sociais, econdmicos e culturais,
que reclamam prestacdes positivas do Estado.'? Na terceira geracdo encontram-se os direitos
de solidariedade, tais como o de viver em um meio ambiente adequado e os direitos do

consumidor. Desponta-se ainda, uma quarta geracdo provocada pelas pesquisas biolégicas.*

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. Recurso Extraordinario n. 349.703-RS, Pleno, relator Min. Carlos
Ayres Britto, julgado em 03 dez. 2008. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 05 jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28349703.NUME.%200U%20349703
ACMS.%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 10 set. 2009.

10 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Lecciones de derechos fundamentales. Con la colaboracion de
Rafael de Asis Roig y Maria del Carmen Barranco Avilés. Madri: Dykinson, 2004, p. 19.

1 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion. 5. ed. Madri:
Tecnos, 1995, p. 48.

2 No item 1.2.2 adiante as demandas dos direitos fundamentais por prestagBes positivas e negativas seréo
examinadas detidamente.

13 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1996, p. 5-6.
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Quanto ao sentido da expressédo direitos fundamentais, surgida na Franga por volta de
1770, ha divergéncia na doutrina.** De modo sintético, tem-se que, para 0s que nela enxergam
somente o carater juridico-positivo, significa “[...] aqueles direitos humanos positivados nas
constituicdes estatais [...].”* Para outros, inspirados pela doutrina alema representada por
Héberle, corresponde “[...] ao sistema de relagdes entre o individuo e o Estado, enquanto
fundamento de toda a ordem juridico-politica [...]”.** Reconhecendo na expressao um sentido
ambivalente, ndo meramente restrito a positividade ou a naturalidade, e mais adequado a sua

dimensao, identifica-se a posicdo de Peces-Barba.'’

H& uma tendéncia de ordem pratica, igualando as expressées em contelido, que aponta a
utilizacdo de direitos fundamentais “[...] para designar os direitos humanos positivados em
nivel interno, enquanto a férmula direitos humanos é a mais usual no plano das declaragdes e
convenc0es internacionais”.'® Segue-se essa praxe na presente dissertacdo, mormente para ndo

destoar da denominag&o adotada no Titulo Il da Constitui¢io de 1988.

Os primeiros direitos sociais, notadamente “[...] a seguridade social, o direito do
trabalho, os direitos sindicais, o direito a uma vida sa e ao repouso e as garantias econdmicas
para as classes trabalhadoras [...]”*°, surgiram nas constituicdes ao lado dos direitos
individuais, ganhando relevo no antiliberalismo verificado no Século XX. As Constituicdes
do México de 1917 e da Republica Alema (1919) foram pioneiras ao contemplar os direitos
sociais. Mas nao se pode esquecer que a Declaracdo de Filadélfia, aprovada pela Conferéncia
da Organizacdo Internacional do Trabalho em 1944, e a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos “[...] adotada pela Assembléia Geral das Nag¢des Unidas em 10 de dezembro de
1948 constituem as duas mais importantes fontes dos direitos sociais consagrados pelas
constituicdes contemporaneas.”® No Brasil, essa onda de constitucionalizacdo chegou com a
Carta de 1934.*

4 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion. 5. ed. Madri:
Tecnos, 1995, p. 30-31.

> Ibid., 1995, p. 31.

1% Ibid., 1995, p. 30-31.

7 1bid., 1995, p. 31 e PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Lecciones de derechos fundamentales. Con la
colaboracion de Rafael de Asis Roig y Maria del Carmen Barranco Avilés. Madri: Dykinson, 2004, p. 27-29.

'8 |bid., 1995, p. 31.

19 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 13.

20 |bid., 1999, p. 14.

2l KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha - Os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 19.
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Diferentemente das constituigdes anteriores que traziam timidamente os direitos sociais
e, dentro deles, o direito ao trabalho como tema atrelado & ordem econémica e social, a
Constituicdo da RepUblica de 1988 inovou ao proclamar entre os direitos e garantias
fundamentais extenso rol de direitos sociais (art. 6°) e trabalhistas individuais e coletivos (arts.
7° a 11). Essa opgdo constitucional induz a que se dispensem no Brasil questionamentos
acerca da natureza dos direitos sociais e trabalhistas como direitos fundamentais, constatando-
se ainda, a garantia de sua aplicagdo imediata conforme art. 5° 81° dessa Constituicédo,
ressalvados 0s casos nela previstos e confiados a regulamentagdo como o ainda hoje pendente
direito ao adicional de atividade penosa contido no art. 7°, XXIII.

1.2.1 Direitos fundamentais dos trabalhadores

Deve ser salientado no contexto dos direitos sociais que os direitos alinhados no art. 6°
da Constituicdo ndo se confundem com os direitos dos trabalhadores previstos nos arts. 7° a
11, também da Constituicio de 1988. E que “[...] estes ultimos dizem respeito somente
aqueles que mantém um vinculo de emprego [...]”,% isto €, 0 empregado — “[...] aquele que
vende o seu trabalho a outrem, sob uma condicdo de subordinacdo [...],””® ndo alcancando
trabalhadores outros, como os autbnomos, exceto o0s servidores ocupantes de cargos publicos,
a quem sdo estendidos varios desses direitos trabalhistas, conforme art. 39, 8§3°, da mesma

Constituicéo.

Tais direitos ndo se acham bem sistematizados na Constituicdo e abrangem também
algumas liberdades publicas fundamentais, a exemplo da “[...] liberdade de escolha de
emprego; a estabilidade empregaticia; a liberdade sindical e o direito de greve [...]”*, e, ainda,
normas que estavam ou deveriam estar na legislacdo infraconstitucional,” além de direitos de
resisténcia relacionados com as associacdes profissionais e sindicais, direitos sociais de cunho
politico, tal como o previsto no art. 10 da Constituicdo, bem como proibi¢des, tipo a vedacao

ao trabalho de criancas e adolescentes (art. 7°, XXXI1I).?®

22 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra da Silva. Comentarios & Constituicdo do Brasil. 2. ed.
atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2001. 2 v., p. 425-426.

2 |bid., 2001, p. 432.

2 1bid., 2001, p. 426.

% |bid., 2001, p. 426.

% DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo: RT, 2007,
p. 93-94.
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Interessante classificagdo dos direitos fundamentais com repercussdo nas relacoes
laborais é feita por Rodriguez Mancini,? a luz das disposi¢fes da Constituicdo argentina e das
normas que compdem o bloco de constitucionalidade daquele sistema juridico.

A distincdo, que compreende os derechos fundamentales especificos laborizados,
derechos fundamentales inespecificos laborizados e derechos fundamentales inespecificos no
laborizados, tem relevéncia, segundo o referido autor, para que se estabeleca o &mbito das
relagdes juridicas em que atuam os direitos fundamentais e, assim, possa ser simplificada a

questdo do descumprimento ou da violagdo desses direitos.”

A ideia geral dessa classificacdo, pelas semelhangas existentes com o ordenamento
brasileiro, merece ser apreciada em cotejo com a Constituicdo de 1988, uma vez que também
nesta ultima sdo identificados direitos fundamentais especificos das relacGes individuais de
trabalho, direitos fundamentais inespecificos alcados as relacbes de trabalho, e direitos
fundamentais inespecificos ndo trabalhistas, que interessam, porém, a essas relaces,

notadamente quando se consideram as consequéncias pelo seu inadimplemento.

1.2.1.1 Especificos

Denominam-se direitos fundamentais especificos das relagcdes de trabalho aqueles que

incidem diretamente sobre 0s sujeitos da relacédo de trabalho.

No caso de descumprimento desses direitos, as consequéncias — seja a obtencdo da
prestacdo ou a reparacdo de eventual dano — s@o aquelas estabelecidas na propria legislacéo

trabalhista.

No Brasil, tais direitos decorrem do fendmeno da constitucionalizacdo do direito do
trabalho, que trouxe para o texto constitucional de 1988 disposicdes previstas nas leis
ordinarias e nos documentos internacionais, principalmente da Organizacao Internacional do
Trabalho, ou que poderiam permanecer na legislacdo infraconstitucional — sem, obviamente,

nesse caso, gozarem da supremacia que distingue os direitos fundamentais.

2" RODRIGUEZ MANCINI, Jorge. Derechos fundamentales y relaciones laborales. Buenos Aires: Astrea,
2004, p. 145-192.
% |bid., 2004, p. 193.
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S&o encontrados nessa categoria, por forca do art. 7° da Constituicdo, que os considera
direitos fundamentais “[...] dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condi¢do social”:

- Protecdo contra despedida arbitraria®® que, conforme esse art. 7°, I, I, 11l e XXI da
Constituicdo, abrange a protecao da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, o seguro desemprego, o fundo de garantia do tempo de servico e 0 aviso prévio de

no minimo trinta dias;

- Protecéo ao salario® representada nos termos dos itens 1V, V, VI, VII, VIII, IX e X do
art. 7° referenciado, pelo salario minimo; pelo piso salarial; pela irredutibilidade salarial,
ressalvada disposi¢cdo de acordo ou convencdo coletiva de trabalho; pela garantia de salario,
nunca inferior a0 minimo, para 0s que percebem remuneracdo variavel; pelo décimo terceiro
salario inclusive para aposentados; pela remuneracdo do trabalho noturno superior a do

diurno; e pela protecéo do saléario na forma da lei, constituindo crime sua retengéo dolosa;
- Participacdo nos lucros e na gestdo da empresa®! conforme art. 7°, XlI;

- Duracdo do trabalho® com garantias relativas a jornada normal ndo superior a oito
horas diarias e quarenta e quatro semanais, jornada de seis horas para o trabalho realizado em
turnos ininterruptos de revezamento, repouso semanal remunerado, preferencialmente aos
domingos e remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por

cento a do normal nos termos dos itens X111, XIV, XV e XVI desse art. 7°;

- Férias anuais remuneradas® com acréscimo salarial minimo de um terco, de

conformidade com o mesmo art. 7°, XVII;

- Salde e seguranca no trabalho,* consoante art. 7°, itens XXII, XXIIl e XXVIII, da
Constituicdo que contemplam direito a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca; adicional de remuneracdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei, e seguro contra acidentes de trabalho, por conta do

empregador, mais a indenizacao a que este esta obrigado quando agir com dolo ou culpa;

29 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 101-135.
% |bid., 1999, p. 137-163.
*! bid., 1999, p. 165-193.
%2 |bid., 1999, p. 195-217.
* Ibid., 1999, p. 219-225.
* Ibid., 1999, p. 227-238.
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- Néo discriminacdo no trabalho®* mediante a proibicdo de diferenca de salarios, de
exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;
proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia; proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos; e garantia de igualdade de direitos entre o
trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso, conforme art. 7°,
XXX, XXXI, XXXl e XXXIV;

- Protecdo a maternidade e a paternidade®® na forma do art. 7°, itens XII, XVIII, XIX e
XXV com salario familia, licenca a gestante sem prejuizo do emprego e do salario, licenca-
paternidade e assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até cinco anos
de idade em creches e pré-escolas, e a proibicdo de dispensa da empregada gestante desde a
confirmacéo da gravidez até cinco meses ap0ds o parto (art. 10, II, “b”, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias - ADCT));

- Protecdo do mercado de trabalho da mulher®” de acordo com o art. 7°, XX;

- Proibicdo de trabalho a crianca e protecdo ao trabalho do adolescente®® através da
proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos de idade, e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz a partir de
quatorze anos de idade (art. 7°, XXXIII);

- Protecdo do trabalhador em face da automacgdo® (art. 7°, XXVI1);
- Direito de acdo quanto aos créditos trabalhistas® na forma do art. 7°, XXIX;
- Direito a aposentadoria (art. 7°, XXIV);

- Direito a negociacédo coletiva de trabalho (direito coletivo) através do reconhecimento

dos respectivos instrumentos conforme art. 7°, XXVI,

* |bid., 1999, p. 239-247.
% Ibid., 1999, p. 249-255.
¥ Ibid., 1999, p. 257-264.
* |bid., 1999, p. 265-275.
% Ibid., 1999, p. 277-284.
“% Ibid., 1999, p. 285-299.
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- Direito de ndo ser submetido a trabalho forcado ou em condi¢Bes analogas a
escraviddo (Convencdes da Organizacdo Internacional do Trabalho n° 29 e 109 ratificadas

pelo Brasil e dotadas de carater supralegal).

E também nos termos dos arts. 8° itens | a VIII da Constituicdo, extensivel a
organizagdo de sindicatos rurais e de colonias de pescadores, atendidas as condicdes
estabelecidas em lei: liberdade de associacdo profissional ou sindical (para trabalhadores e
patrdes), direito de ser defendido pelo sindicato profissional ou patronal, reconhecimento de
recursos financeiros para o sistema sindical, liberdade de filiacdo sindical para trabalhadores e
patres, indispensabilidade da participacdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas, direito
de sindicalizagdo e participagdo do trabalhador aposentado, além de estabilidade do

empregado dirigente sindical.

Esse rol de direitos especificos das relagdes de trabalho é complementado no plano

constitucional pelos seguintes direitos constitucionais:
- Direito de greve (art. 9°, §81° e 2°);

- Direito de representacdo paritaria nos colegiados dos 6rgédos publicos do interesse de

trabalhadores e empregadores (art. 10); e

- Direito de representacdo do pessoal para entendimento com a empresa em assuntos

ndo reservados aos sindicatos (art. 11).

1.2.1.2 Inespecificos alcados as relacdes de trabalho

Entre os derechos fundamentales inespecificos laborizados podem ser abrigados os
direitos fundamentais que, nada obstante sejam comuns a todas as pessoas - ndo especificos,
portanto, das relac6es de trabalho - passaram a integrar os direitos referentes a essas relagdes,
destacando-se pela possibilidade de invocacdo por parte dos sujeitos nelas envolvidos

individual ou coletivamente.*

Sédo direitos assimilados pelas relacdes laborais que no caso de descumprimento podem
ser resolvidos ou restaurados mediante a aplicacdo e interpretacdo das préprias normas que

regem as relagdes de trabalho, recorrendo-se ou ndo ao direito comum supletivamente.

* RODRIGUEZ MANCINI, Jorge. Derechos fundamentales y relaciones laborales. Buenos Aires: Astrea,
2004, p. 156.
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Decorrem do reconhecimento de que determinados direitos fundamentais, enderecados
a todas as pessoas, precisam “[...] ser expressamente proclamados para os trabalhadores e
empregadores [...]”, de sorte a “[...] aderir ao repertorio de direitos ¢ deveres que regulam essa

relacdo laboral”.*

Exemplos desses direitos encontram-se nos seguintes dispositivos da Constituicdo de
1988: direito a igualdade (art. 5°, 1), cujos corolarios repousam no art. 7°, XXX, XXXI,
XXXI1 e XXXIV, direito de inclusdo e manutencdo no trabalho a pessoa com deficiéncia (art.
27 da Convengdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
aprovada, em nivel de Emenda Constitucional, pelo Decreto Legislativo n. 186, de 2008),
direito ao meio ambiente de trabalho adequado e a satde no trabalho (arts. 225 e 200, Il e
VIII) e direito de ser admitido mediante concurso publico e ser contratado segundo a ordem
de classificacdo pela Administracdo Publica (art. 37, I1).

1.2.1.3 Inespecificos ndo trabalhistas

Derechos fundamentales inespecificos no laborizados sédo os que correspondem a todas
as pessoas, inclusive empregadores e trabalhadores, mas que, apesar de ndo arrolados entre 0s
direitos trabalhistas pela legislacdo, e nada obstante sua generalidade e amplitude,

[...] podem ser invocados desde fora das relagdes laborais, quer dizer, em um plano
geral de aplicacdo das normas constitucionais e legais com relagdo a sujeitos que
ndo sdo partes naquelas, mas que em sua conduta ultrapassaram seus limites,

transportando — portanto — os marcos das regulages proprias e incursionando no
campo, como se disse, das relacdes juridicas possiveis entre os habitantes [...].**

Quando da projecdo desses direitos fundamentais gerais nas relacGes de trabalho, as
sancOes aplicaveis ao infrator das respectivas normas devem ser procuradas ndo nas leis
destinadas a regéncia das relacfes laborais mas sim dentro do respectivo sistema legal,

[...] especialmente se se trata de uma consequéncia ligada a dissolucdo do contrato,
caso em que ndo se podera pensar em outro efeito, diferente daquele legislado para a
relacdo laboral, consistente na reparacdo-indenizacédo tarifada e, eventualmente, a
que resulte da aplicacdo de normas civis sob as condi¢cBes estabelecidas pela
jurisprudéncia.**

Cabera entdo aos intérpretes, especialmente ao juiz, dizer quais sdo os direitos

fundamentais pertencentes a todos e também titulados por trabalhadores e empregadores, e

“2 1bid., 2004, p. 202.
*% bid., 2004, p. 172.
* Ibid., 2004, p. 221.
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ainda no caso de violagdo, compatibilizar a sancdo pertinente, efetuando modulagfes e

valendo-se dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.*

Apesar disso, é possivel alinhar, com base na Constituigdo, alguns desses direitos
(liberdades e garantias) fundamentais inespecificos ndo trabalhistas: liberdade de
manifestacdo de pensamento (art. 5°, 1V), liberdade de consciéncia e crenca (art. 5°, VI e
VI1II), direito a intimidade, vida privada, honra e imagem (art. 5°, X), inviolabilidade do sigilo
de correspondéncia e comunicagdes (art. 5°, XII), direito de reunido (art. 5°, XVI), direito a
propriedade intelectual (art. 5°, XXIX), direito ao trabalho (art. 6°), liberdade de exercicio de
trabalho, oficio ou profissdo (art. 5°, XIII), direito de peticdo e de certiddes (art. 5°, XXXIV),
inafastabilidade do controle judicial (art. 5°, XXXV), direito de repressdo a discriminacao e
ao racismo (art. 5°, XLI e XLII), direito ao devido processo legal, com ampla defesa (art. 5°,
LI, LIV, LV e LVI), exclusdo de prisdo civil por divida (art. 5°, LXVII), habeas corpus
(arts. 5°, LXVIII e 114, IV), mandado de seguranga (art. 5° LXIX e LXX, e 114, V),
mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI), habeas data (arts. 5°, LXXII e 114, 1V), direito a
assisténcia juridica gratuita aos necessitados (arts. 5°, LXXIV, e 134), direito a razoavel
duracédo do processo (art. 5°, LXXVIII), direito a educacéo e formacdo para o trabalho (arts.
6° e 214, IV), direito a previdéncia social (arts. 6° 201 e 202), direito a profissionalizacdo e
integracdo, no trabalho, a crianca e ao adolescente, inclusive com deficiéncia (art. 227),
liberdade de ir e vir e fixar o lugar de residéncia (art. 5°, XV), liberdade para formar a familia
(art. 226) e liberdade de contratacao (art. 5°, I1).

1.2.2 O problema da realizacéo dos direitos sociais e os direitos fundamentais
trabalhistas nas relacdes privadas

Muito conhecida ¢ a adverténcia feita por Bobbio no sentido de “[...] que o problema
grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem, ndo era mais o de fundamenta-los,
e sim o de protegé-los.”* No que se refere aos direitos sociais, pesa contra eles, lancado pelos
reacionarios, ndo o argumento de que lhes falta fundamento mas sim o de que sdo de

impossivel exequibilidade, surgindo dai, oposicdes e reservas*’ a sua implementacéo.

Diferentemente “[...] dos direitos individuais tradicionais que consistem em liberdades

[...]” e “[...] exigem da parte dos outros (incluidos aqui os 6rgdos publicos) obrigacdes

** |bid., 2004, p. 217-218.
“¢ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1996, p. 25.
7 1bid., 1996, p. 24.
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puramente negativas, que implicam a abstencdo de determinados comportamentos [...]”, os
“[...] direitos sociais, que consistem em poderes [...]”, “[...] s6 podem ser realizados se for
imposto a outros (também considerados os 6rgaos publicos) um certo nimero de obrigacfes
positivas [...].”** Sem fugir dessa linha de pensamento, Martinez de Pisdn ressalta que os
direitos sociais impelem o Estado a uma atuacdo decidida, de modo que tais direitos
diferenciam-se dos outros por seu carater marcadamente prestacional, tratando-se portanto de
“[...] direitos diferentes, em Gltima instancia, com uma concepcdo diferente da liberdade [...]”,
levando a conclusdo de que se tem, sob o angulo dos direitos sociais, uma “[...] liberdade real
que exige a remocao de obstaculos econbmicos e sociais para o seu exercicio [...]”, enquanto
nos direitos individuais compreende-se “[...] a liberdade como a auséncia de coacdo que

garante um ambito de autonomia [...].”**

No entanto, os direitos sociais ndo se resumem a “[...] meras reclamacdes ou exigéncias
que se podem conceder ou ndo por razdes politicas [...]”.>° Ndo constituem simples pretensbes
como lucidamente passaram a proclamar, a partir dos anos oitenta do Século XX, as NacGes
Unidas. E que ndo podem existir liberdades individuais nem o exercicio adequado dos direitos
civis e politicos sem a realizacdo dos direitos sociais, de sorte que séo direitos fundamentais
com o mesmo nivel hierarquico tanto os direitos individuais como os direitos sociais, culturais
e econbmicos.”® Consequentemente, 0s direitos sociais, como direitos humanos,
fundamentam-se “[...] na existéncia de necessidades basicas, objetivas, universais e
contingentes, das quais derivam o compromisso moral de sua satisfacdo [...]” em todos os
aspectos “[...] com o objetivo de evitar pobreza e miséria, privacbes e danos fisicos e
psiquicos nas pessoas [...]”.>* Em suma, nenhuma autonomia, seja perante o Estado ou na
Orbita privada,

[...] pode ser efetivamente exercida sem que estejam asseguradas para todos certas
condi¢Bes materiais basicas ligadas a alimentagdo, educacdo, etc. Estes pressupostos
materiais fundamentais para a liberdade podem ser chamados de ‘minimo

existencial’, e a necessidade da sua garantia € reconhecida, de forma quase
consensual pelo pensamento juridico, politico e filoséfico contemporaneo.™

*8 1bid., 1996, p. 21.

* MARTINEZ DE PISON, José. Tolerancia y derechos fundamentales en las sociedades multiculturales.
Madrid: Tecnos, 2001, p. 181-182.

%% |bid., 2001, p. 183.

*! Ibid., 2001, p. 184-186.

*2 |bid., 2001, p. 207.

¥ SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relaces privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 325-326.
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E ndo se pode recusar aos direitos sociais a eficacia e a natureza de direito humano com
apoio no argumento da dificuldade de sua implementacdo decorrente dos volumosos recursos
financeiros necessarios ao atendimento das prestagdes positivas, pois, como salienta Krell, “a
negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais

Sociais tem como consequéncia a rentincia de reconhecé-los como verdadeiros direitos”. **

N&o se pode esquecer que, segundo Bidart Campos,” cabe ao Estado - via de regra
sujeito passivo das obrigacOes correspondentes aos direitos sociais, a exemplo do direito ao
trabalho, ao alimento, a moradia, a educacdo e a saude — o atendimento das denominadas
obrigacdes “ativamente universais” (porque existem frente a todos, e ndo a cada um, ou seja,
referem-se a direitos coletivos), e, para tanto, adotar medidas pertinentes a

realizar, desenvolver, executar politicas de bem-estar no vasto campo das
necessidades primarias dos homens que estejam em situacdo de hipossuficiéncia, de
marginalidade, de caréncia. Politicas de emprego, politicas alimentarias, politicas
habitacionais, politicas de educacéo e sadde, etc.*®

Para bem compreender o problema da exigibilidade dos direitos sociais, no entanto, é

preciso examinar sua estrutura.

N&o basta repetir antigas ideias repisadas que afirmam, de um lado, que direitos civis e
politicos demandam, apenas, prestacfes negativas, enquanto os direitos econdmicos, sociais e
culturais so exigem prestacdes positivas do Estado. E que “[...] tanto os direitos civis e
politicos, como os econdmicos, sociais e culturais, constituem um complexo de obrigacdes

positivas e negativas [...]".>’

Com efeito, “[...] existem niveis de obrigacdes estatais que sdo comuns a ambas as
categorias de direitos [...],” de modo que, em algumas situagdes, “[...] a mesma conduta

estatal pode satisfazer tanto um direito civil como um direito social”.*®

A partir de proposi¢des de G. H. J. van Hoof e Absjgrn Eide - e porque foi adotado pelo
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, das Nac¢6es Unidas - Abramovich e

Courtis apresentam um esquema de trés “niveis” de obrigacdes do Estado, com aplicacdo a

* KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha - Os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 23.
> BIDART CAMPOS, Germéan J. La interpretacion del sistema de derechos humanos. Buenos Aires: Ediar,
1994, p. 50.

*% |bid., 1994, p. 50.

> ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 2. ed.
Madrid: Trotta, 2004, p. 32.

%8 |bid., 2004, p. 30.
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todas as categorias de direitos fundamentais que serve para caracterizar os direitos
econbmicos, sociais e culturais como direitos exigiveis, e também para enfraquecer a

distincdo reinante entre estes e os direitos civis e politicos.

Esses niveis consistem em obrigacdes de “respeito”, obrigagdes de “protecdo” e

obrigagdes de “satisfagdo”.*”

Nesse contexto, “[...] as obrigagdes de respeitar se definem pelo dever do Estado de néo
efetuar ingeréncias, obstaculizar ou impedir 0 acesso ao gozo dos bens que constituem o
objeto do direito. As obrigacdes de proteger consistem em impedir que terceiros interfiram,

obstaculizem ou impegam 0 acesso a esses bens”.®

As obrigacdes de “satisfacao”, por seu turno, englobam obrigacdes de garantir “[...] que
pressupdem assegurar que o titular do direito tenha acesso ao bem quando nédo puder fazé-lo
por si mesmo [...]”, ¢ obriga¢des de promover, as quais “[...] se caracterizam pelo dever de

criar condicOes para que os titulares do direito tenham acesso ao bem”.*

Dito isso e focalizado o rol de direitos fundamentais dos trabalhadores, notadamente 0s
especificos trabalhistas, observa-se que 0 seu respeito, protecdo e satisfacdo dependem tanto
de condutas negativas como positivas do Estado. No primeiro caso, como exemplo pode-se
citar o ndo impedimento a alguém de filiar-se a um sindicato, e a ndo intervencdo na
organizacgdo sindical ou no exercicio do direito de greve. As condutas positivas nem sempre
se satisfazem com o desembolso de recursos, podendo concretizar-se mediante a prestacéo de
servicos, seja em uma relacdo direta com o favorecido da prestacdo, seja assegurando o seu
gozo por outros meios com a participacdo de outros obrigados® como é o caso dos
empregadores a quem se destina o 6nus financeiro de quase todos os direitos alinhados nos
arts. 7° a 11 da Constituicdo de 1988 e que sdo suportados pelo Estado somente quando

figurar como empregador tal qual o particular.

O exercicio dos direitos fundamentais trabalhistas previstos no art. 7°, itens I, II, 111, 1V,
V, VI, IX; X, XI, XII, XIX, XX, XXI, XXII, XXII, XXIV e XXVII, no art. 8, itens IV
(parte final), VIII (parte final), paragrafo Gnico, e nos pardgrafos 1° e 2° do art. 9°, da

Constituicdo, tem a particularidade de demandar do Estado o estabelecimento de alguma

*% |bid., 2004, p. 31.
% |bid., 2004, p. 29.
®! bid., 2004, p. 29.
%2 bid., 2004, p. 32-33.
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regulamentacdo — obrigacdo positiva que ndo pede a transferéncia de recursos financeiros
diretamente para os favorecidos mas sim a expedicdo de normas, o que na realidade é uma
tarefa estatal para a qual sdo despendidos somente 0s recursos ordinarios necessarios a
atividade legislativa.

A prestagdo positiva normativa estatal pode consistir na formulagdo de normas
permissivas ou facultativas, tal como a norma que disciplina a criacdo de uma entidade
sindical, e em outros casos, de normas que viabilizem o gozo dos beneficios instituidos na
Constituicdo, estabelecendo-lhe consequéncias juridicas, a exemplo da estabilidade do
dirigente sindical. Tais normas podem também estabelecer limites ou restrigdes as “q...]

faculdades das pessoas privadas ou lhes impor obriga¢des de algum tipo [...]” como ocorre

com “[...] grande parte das regula¢des vinculadas com os direitos laborais ¢ sindicais [...]”.%

Assim, o estabelecimento de um salario minimo, o principio que estabelece a
igualdade de remuneracdo ante a igualdade de tarefas, a obrigatoriedade dos
descansos, da jornada de trabalho limitada e de férias remuneradas, a protecéo
contra a despedida arbitraria, as garantias dos dirigentes sindicais para cumprimento
de seus mandatos, etc., teriam pouco sentido se fossem exigiveis somente do Estado
quando este atua como empregador. Nas economias de mercado, o conteldo dessas
obrigacBes estatais € o de estabelecer uma regulacdo que se estenda aos
empregadores privados. ®

Nesse rol de obrigacdes positivas, podem ser mencionadas também as que se revestem
do oferecimento de servicos de natureza multipla a populacéo, tais como o funcionamento dos
Orgaos jurisdicionais para assegurar 0 acesso a justica, a oferta de defensores publicos para
viabilizar o direito de defesa, e a organizacédo da previdéncia social, entre outros. Em resumo:

Como se pode ver, o complexo de obrigacdes que pode abranger um direito é muito
variado. Os direitos econémicos, sociais e culturais se caracterizam justamente por
envolver um espectro amplo de obrigacgdes estatais. Consequentemente, é falso que
as possibilidades de justiciabilidade destes direitos sejam escassas: cada tipo de
obrigacdo oferece um leque de agBes possiveis [...] ndo existe impedimento tedrico

para considerar que estes direitos sdo diretamente exigiveis por via judicial, seja
através de acéo individual, seja de agdo coletiva.®

Nesse contexto, considerados os direitos sociais, as obrigacGes de respeitar, proteger e
satisfazer - negativas ou positivas - imputadas ao Estado, no caso de inadimplemento dele

podem ser diretamente cobradas.

% |bid., 2004, p. 34-35.
% Ibid., 2004, p. 34-35. (Grifo original).
% |bid., 2004, p. 36 e 132-133.
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Ditas obrigacfes enderecadas aos particulares, notadamente os empregadores,
relativamente aos direitos fundamentais dos trabalhadores, deles, no caso de néo

cumprimento, também podem ser exigidas.

Tanto o Estado como os particulares — os empregadores em geral — conforme a quem se
destinem as obrigacOes decorrentes dos direitos fundamentais dos trabalhadores, estéo
obrigados, assim, a satisfazé-las.

O “fendmeno do poder privado” como observa Bilbao Ubillos® foi superado pela
quebra do paradigma liberal que presumia a igualdade entre as partes envolvidas nas relagdes
privadas, e se evidencia “[...] naquelas situagdes caracterizadas ‘por uma disparidade
substancial entre as partes’ [...]”, de sorte que uma delas, em consequéncia de sua situacdo
econdmica ou social, coloca-se em “posi¢do dominante” em relagdo a outra parte mais fraca,
condicionando a sua decisdo. Ocorre nesse caso 0 exercicio de verdadeiro poder privado

semelhante ao exercicio do poder publico.®’

Nessa linha de raciocinio, sdo cabiveis aqui algumas consideracdes sobre a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, tema que no Brasil é pacifico apesar de a
Constituicdo de 1988 ndo ser expressa no sentido dessa aplicacdo ou eficacia dos direitos

fundamentais na ordem juridica privada gracas a adesdo por parte de quase todos 0s

doutrinadores nacionais a “tese da eficacia ou aplicabilidade directa”.®

Dentre as quatro correntes desenvolvidas em torno do assunto (uma gue recusa eficacia,
outra que admite eficacia mediata ou indireta, a terceira denominada deveres de protecdo, € a
Gltima que aceita a eficacia direta e imediata), a primeira ndo € aceitavel e ja foi superada, e as

demais

[...] convergem na idéia de que o papel do legislador é fundamental: a ele cabe, em
primeira instancia, conformar a convivéncia entre as esferas de autonomia e liberdade
dos cidaddos, ponderando o interesse na realizacdo dos valores de liberdade com as
exigéncias da autonomia privada no plano de relagbes formalmente paritarias e
consideradas como relagbes entre iguais que livremente se autodeterminam [...]J;
convergem igualmente quanto & aceitacdo das modalidades menos contundentes de
eficicia dos direitos fundamentais (realizacdo através de lei ordinéria, interpretacdo
conforme a Constituicdo e densificacdo jusfundamentalmente orientada das clausulas

% BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares —
Anélisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Boletin Oficial del Estado — Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 241.

7 Ibid., 1997, p. 245.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.
69-70.
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gerais). Convergem, ainda, igualmente, na idéia de que cabe ao juiz, designadamente
ao constitucional, verificar, & luz dos pardmetros da Constituicdo, se aquela
composicao feita pelo legislador é constitucionalmente aceitavel .*®

Segundo a teoria da eficacia mediata ou indireta, “[...] cabe sobretudo ao legislador a
tarefa de estender os direitos fundamentais para as relagdes privadas [...]”", e aos juizes, em
determinados casos, quando autorizados a aplicar aos litigios entre particulares os direitos
fundamentais, principalmente nos casos em que se defrontarem com “[...] cldusulas gerais e

conceitos juridicos indeterminados [...]”."

A denominada teoria dos deveres de protecdo, conforme uma parte da doutrina alema,
teria absorvido “[...] a questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
[...]”, pois “[...] deriva tao-somente da obrigacdo do Estado de proteger as pessoas de lesdes e

ameagas aos seus direitos provenientes de outros atores privados [...]”."”

Para a teoria da eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais em relacdo a
terceiros — que interessa no caso do Brasil, notadamente quando se cogita de direitos sociais
dos trabalhadores — dirigem-se os direitos fundamentais

[...] ndo apenas contra o Estado, mas também contra os (em cada caso, outros)
sujeitos de direito privado. Os direitos fundamentais ndo carecem, assim, de
qualquer transformacdo para o sistema de regras de direito privado, antes
conduzindo, sem mais, as proibicdes de intervengdo no tréafico juridico-privado e a
direitos de defesa em face de outros sujeitos de direito privado.”

Entdo, “[...] alguns direitos fundamentais vinculam os particulares diretamente,
independentemente da mediagdo do legislador ordinario”.” N&o ha necessidade, para sua
concretizacdo, diante das violagcBes produzidas pelos particulares, de mediacdes

concretizadoras.

Observe-se, no entanto, que Claus-Wilhelm Canaris, ao examinar os destinatarios dos
direitos fundamentais - se apenas o Estado ou também os particulares, focalizado o direito
germanico — rejeita a tese da eficacia imediata em relacdo a terceiros, considerada a condugéo
ao que o autor denomina “consequéncias dogmaticas insustentdveis”, representadas pela

transposicdo de institutos de direito privado, tais como os contratos e a responsabilidade civil

% |bid., 2006, p. 74-75.

" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 327.

™ bid., 2006, p. 327.

2 1bid., 20086, p. 327.

® CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugdo de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Reimpressao da edi¢do de julho de 2003. Coimbra: Almedina, 2006, p. 53.

™ SARMENTO, Daniel, op. cit., 2006, p. 327.



32

para o direito constitucional de modo que o descumprimento a uma singela obrigagdo de
natureza civel passaria a constituir ofensa a direito fundamental.” Mas ao analisar a funcéo
dos direitos fundamentais como proibi¢des de intervencédo e imperativos de tutela para efeito
de controle desses direitos nos atos estatais e dos sujeitos de direito privado, Canaris reafirma
que “[...] apenas 0 Estado é destinatario dos direitos fundamentais, ja que é também sobre ele

que recai a obrigacdo de os proteger [...]”,” seguindo-se em razédo disso que

[...] outros cidaddos sdo também atingidos e os direitos fundamentais produzem
também — de certa forma por uma via indirecta — efeitos em relagdo a eles:
justamente porque também no campo juridico-privado o Estado, ou a ordem
juridica, estdo, em principio, vinculados a proteger um cidaddo perante o outro.”’

Peces-Barba Martinez analisando o sistema juridico espanhol e atento a influéncia da
Escola de Direito Publico alema responsavel pela organizacdo juridica dos direitos
fundamentais como direitos subjetivos observa que se vem falando da Drittwirkung der
Grundrechte, ou seja, da eficacia dos direitos fundamentais perante terceiros, advertindo no

entanto, que ndo se esta diante de um problema de eficacia mas sim de validade:

[...] se trata com efeito do &mbito de validade pessoal dos direitos, dos titulares dos
mesmos e da validade material, quer dizer, das relacBes juridicas as quais se
aplicam. Ndo se deve falar tanto de eficacia frente a terceiros, o que nédo é correto,
mas sim de &mbito de validade dos direitos fundamentais estendido a todas as
relacBes juridicas. A confusdo se produziu porque se identificou um problema de
validade, extensdo dos direitos ao conjunto do Ordenamento frente a tese de que néo
sdo aplicaveis no ambito do Direito privado, com um problema de eficacia, de
carater processual, como ¢é a utilizacdo do recurso de amparo para proteger 0s
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, vinculado, por sua vez, a outro
carater prévio e mais geral sobre a idoneidade de um recurso perante o Tribunal
constitucional para garantir os direitos fundamentais. Neste caso se podem distinguir
claramente os dois temas, validade e eficicia, e uma posicdo realista que os
identifique é pouco conveniente.’

O principal argumento doutrindrio de sustentacdo da validade das normas de direitos
fundamentais perante as relacGes entre particulares reside no reconhecimento de que nao é
apenas o poder publico o agressor desses direitos, mas também os “poderes sociais” ai

incluidos “[...] outros individuos capazes de produzir maleficios e danos [...]”.”

> CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., 2006, p. 53-54.

"8 bid., 20086, p. 58.

7 1bid., 20086, p. 58.
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No que interessa ao campo das relacdes de trabalho, salienta Bilbao Ubillos* que foi o
reconhecimento da existéncia de um “poder privado” que levou a admissdo da incidéncia dos
direitos fundamentais frente a terceiros, e que a teoria alema da Drittwirkung dos direitos
fundamentais teve como maior fonte as relagdes trabalhistas:

Esta doutrina nasce precisamente nos tribunais trabalhistas e segue encontrando
entre os cultivadores desta disciplina os mais firmes apoios. O fato de o
ordenamento trabalhista ter sido e continue sendo especialmente receptivo a ideia de
polivaléncia destes direitos constitucionais nédo é casual. Se explica por uma nota de
subordinacdo intrinseca a prestacdo do trabalhador.

A empresa, como organizacdo econdmica, estruturada hierarquicamente, gera uma
situacdo de poder e, correlativamente, outra de subordinacdo. Os poderes do
empresario (o poder diretivo e o disciplinar) constituem, portanto, uma ameaca
potencial para os direitos fundamentais do trabalhador, dada a forte implicacdo da
sua pessoa na execucao da prestacéo laboral ®*

Nesse contexto, os tribunais trabalhistas, destaca Bilbao Ubillos, “[...] nunca duvidaram
da vigéncia desses direitos neste ambito. Dao-na por certa. O que ndo obsta que muitas vezes,
depois de analisar as circunstancias do caso, considerem legitima a atuacdo empresarial

questionada em juizo.”®

O certo € que os patrdes, mesmo dispondo de tais poderes, acham-se condicionados ao
exercicio dos direitos fundamentais dos trabalhadores, ndo mais prevalecendo a concepgéo
autoritaria do empregador. A Constituicdo e os direitos fundamentais dos trabalhadores
ingressaram no espaco do trabalho em que a empresa tinha um territério onde dominava
livremente, impondo sua autoridade com forca absoluta, autoritéria e indiscutivel, passando-
se a considerar, em primeiro plano, o trabalhador, como cidad&o e pessoa subordinada dotada
de direitos fundamentais. Nesse desequilibrio verificado nas relacdes laborais é que se
encontra o fundamento para o ordenamento juridico compensatério e igualador em favor da
parte mais fraca, o trabalhador, seja sob o éangulo econdémico, seja pela relacdo de

subordinacdo ou dependéncia, relativamente ao empregador.®

Tratando-se de direitos fundamentais, a contraposicdo publico-privado se faz cada vez
mais ténue, ndo se podendo ignorar o perigo que o poder privado, notadamente oriundo da

supremacia econdmica, significa para o mais fraco, de sorte que “[...] o Direito ndo pode

8 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares —
Anélisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Boletin Oficial del Estado — Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales,1997, p. 245.

& |bid., 1997, p. 245-247.

8 |bid., 1997, p. 245, nota 29.

& |bid., 1997, p. 247-248.
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ignorar o fendmeno do poder privado [...]” e “[...] para ser coerente e eficaz, o sistema de

garantias deve operar frente ao poder, sem adjetivos [...]”, que seja publico ou privado.®

Sarlet, seguindo essa mesma corrente de pensamento e focalizando o direito brasileiro,
evidencia que apesar da limitacdo detectada no art. 5° 81° da Constituicdo de 1988, que
apenas proclama “[...] a imediata aplicabilidade das normas de direitos fundamentais [...].*°
em vez de mencionar expressamente a vinculacdo ao poder publico e particulares, demonstra
a amplitude desse laco, e afirma que tanto o poder publico (através do legislador, dos érgéos
administrativos e dos érgdos judiciais) como os particulares estdo vinculados aos direitos
fundamentais:

Para além de vincularem todos os poderes publicos, os direitos fundamentais
exercem sua eficacia vinculante também na esfera juridico-privada, isto €, no ambito
das relacdes juridicas entre particulares. Esta tematica, por sua vez, tem sido versada

principalmente sob os titulos eficacia privada, eficacia externa (ou eficacia em
relagio a terceiros) ou horizontal dos direitos fundamentais [...].%

E no sistema juridico brasileiro, como sintetiza Sarmento,

[...] considerando a moldura axiol6gica da Constituicdo de 88, € induvidoso que a
eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas é direta e imediata,
ressalvados aqueles direitos que, pela sua prépria natureza, s6 podem produzir
efeitos em face do Estado (e. g., direitos do preso). A Carta de 88 ndo chancelou a
clivagem absoluta entre o publico e o privado, na qual se assentam as teses que
buscam negar ou minimizar a incidéncia da Constituicdo e dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares.®’

Essa eficacia horizontal (nas relac6es privadas) dos direitos fundamentais € resultado da
quebra do mito da igualdade formal entre os particulares, bem assim da consideracdo de que
ndo mais o patriménio mas sim a pessoa humana, provida de dignidade, € o centro do
ordenamento juridico. Dai que os direitos fundamentais, de meras liberdades que pediam
prestacdes negativas do Estado, converteram-se em normas que demandam a observancia por

parte de todos aqueles abrangidos pelo ordenamento juridico, quer sejam Orgaos estatais,

pessoas ou entes privados.’® E nada obstante 0s questionamentos acerca do modo de

& Ibid., 1997, p. 250.

®SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 387.

% |bid., 2007, p. 398.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 328.

8 EACHIN, Luiz Edson. Constituicdo e relacdes privadas: questdes de efetividade no triplice vértice entre o
texto e o contexto. In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de; COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; MEZZAROBA, Orides; BRANDAO, Paulo de Tarso (Org.). Constituicio e Estado social: os
obstaculos a concretizagdo da Constituicdo. Sdo Paulo: co-edicdo Coimbra Editora e Revista dos Tribunais,
2008. p.235-256, p. 238 e 248-249.
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vinculacdo dos direitos fundamentais aos particulares — se direto ou indireto - a exemplo de
varios direitos sociais “[...] os direitos dos trabalhadores que tém por destinatarios 0s
empregadores, em regra os particulares [...]”,** constituem exemplo inquestionavel de
validade e eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas, estando 0s
particulares obrigados a satisfazé-los imediatamente, ressalvados os casos em que a propria

Constituicdo condiciona essa eficécia a regulamentacéo pelo legislador.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 400.



2 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES

E no Estado de Direito que os direitos fundamentais encontram terreno préoprio para
reconhecimento e concretizacdo. E esse Estado de Direito, que pressupde um governo
democratico - no caso brasileiro proclamado logo no primeiro artigo da Constituicdo de 1988
- eleito pelo voto secreto e livre da maioria, € quem deve garantir os referidos direitos,
inclusive quando estiverem em confronto com a propria maioria representada no governo
legitimado democraticamente, devendo o Poder Judiciario atuar conforme uma interpretacao

constitucional que leve a realizacédo efetiva daqueles direitos.

2.1 Os direitos fundamentais sob o paradigma social: o Estado do Bem-
Estar Social

Os direitos fundamentais merecem ser analisados sob 0 modelo do Estado do Bem-Estar
Social - nada obstante a anunciada saturacio desse paradigma® nos paises de primeiro mundo
- porque ainda ndo concretizados no Brasil tal como propostos na Constituicdo de 1988, tendo
como ponto de partida a tese defendida por Bobbio quanto a afirmacdo histérica desses
direitos fundamentais, uma vez que “[...] nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo

todos de uma vez e nem de uma vez por todas [...]”.2

No Estado Liberal os direitos humanos “[...] ndo eram nada mais do que deveres de
abstencdo do Estado que deveria manter-se inerte para ndo viola-los”.* Seu papel limitava-se

a “[...] produzir direito, por meio da edigéo de leis [...]™, de sorte que do Estado ndo se exigia

! SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2008, p. 5.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduco de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1996, p. 5.

¥ SARMENTO, Daniel, op. cit., 2006, p. 8.

* BERCOVICI, Gilberto. A problemética da constituicio dirigente: algumas consideracdes sobre o caso brasileiro.
Revista de Informac&o Legislativa, Brasilia: Senado Federal, v. 36, n. 142, p.35-51, abr./jun. 1999, p. 36.
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a implementacdo de politicas publicas, mas apenas que respeitasse ou nao interferisse nas

liberdades e garantias e individuais.®

Essa postura decorria da ideologia liberal que identificava os direitos humanos com a
“liberdade dos modernos” a partir do modelo do contrato social lockeano, segundo o qual os
individuos conservavam seus “[...] direitos naturais, inatos e inaliendveis, que os governantes
tinham de respeitar, e cuja infringéncia justificava até mesmo o exercicio do direito de
resisténcia [...]”,° identificando-se o direito de propriedade como o direito absoluto a merecer

a protecdo estatal.

Essa situacdo do Estado de Direito formal separado da sociedade caracterizada pela
funcéo defensiva ou negativa do Estado, além de conservadora e incapaz de planejar o futuro
e de interferir na realidade social bem como de resolver a situagdo de exploragdo do homem
agravada pela industrializacao, sofreu profunda mudanca com o advento do Estado Social de
Direito no final do Século XIX, em que se realca uma funcao ativa, voltada para o bem-estar
do cidadao, de modo a “[...] assegurar, positivamente, o desenvolvimento da personalidade,

intervindo na vida social, econdmica e cultural [...]”."

A principal tarefa do Estado Social ndo é abster-se de intervir nos direitos individuais,
nem proteger o direito individual de propriedade mas sim projetar e executar politicas, aliando
liberdade a solidariedade e assim promover a inclusdo da maioria da populacdo néo
proprietaria mas beneficiaria dessas politicas. Como real¢a Bercovici:

A base do Estado Social é a igualdade na liberdade e a garantia do exercicio dessa
liberdade. O Estado ndo se limita mais a promover a igualdade formal, a igualdade
juridica. A igualdade procurada é a igualdade material, ndo mais perante a lei, mas por
meio da lei. A igualdade ndo limita a liberdade. O que o Estado garante é a igualdade
de oportunidades, o que implica a liberdade, justificando a intervencao estatal .®

O enfraquecimento do Estado Liberal decorreu da constatagao “[...] de que, até para o
desfrute dos direitos individuais, era necessario garantir condi¢cbes minimas de existéncia para
cada ser humano.” Surgiram entdo novos direitos, os denominados direitos sociais e

econbmicos, tais como a educacgdo, a salde, o trabalho e a previdéncia, voltados para o bem-

® Ibid., 1999, p. 36.

® SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2008, p. 8.

" BERCOVICI, Gilberto. A problemética da constituicdo dirigente: algumas consideracdes sobre o caso brasileiro.
Revista de Informacé&o Legislativa, Brasilia: Senado Federal, v. 36, n. 142, p. 35-51, abr./jun.1999, p. 37.

¢ Ibid., 1999, p. 37.

® SARMENTO, Daniel, op. cit., 2006, p. 17.
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estar e para as minimas condic6es de vida da popula¢do, demandando prestacfes positivas do

Estado, realizaveis mediante politicas publicas.

A intervencéo estatal deixou de ser uma ameaca para os direitos fundamentais e passou

a ser uma necessidade para promogao desses direitos.

Como resume Sarmento, “Ndo bastava mais o mero reconhecimento formal das
liberdades humanas, sendo necessario assegurar as condicbes materiais minimas para que tais
liberdades pudessem ser efetivamente desfrutadas pelos seus titulares”.* E que a dignidade
humana, protegida pelos direitos fundamentais, sofre agressdo quando as liberdades publicas
sdo desrespeitadas e também nos casos em que as minimas condi¢des de vida ndo sdo

promovidas.*

E quando se cogita de politicas publicas voltadas para o trabalho, considerado como
direito fundamental social, ndo se pode esquecer que, na sociedade capitalista contemporanea,
como adverte Coutinho, a complexidade das relagcdes tem levado a confusdes entre capital e
trabalho, a ponto de tomar-se

[...] a essencialidade do trabalho como o nucleo dos direitos fundamentais, sem
perceber-se que em uma sociedade capitalista a viabilidade da concretizacdo do
trabalho estd dimensionada pela propriedade — ser proprietario do capital ou ser
proprietario somente da forca de trabalho que realiza a mais-valia pela venda. Nesta
medida, garantir um direito ao trabalho € viabilizar por meio de politicas publicas a
oferta de empregos e os direitos dele decorrentes.*?

Atente-se, porém, que ndo se cogita da oferta de quaisquer empregos — a exemplo
daqueles caracterizados pela precarizacdo das condicdes de trabalho, por darem continuidade
a situacoes de exclusdo social - mas sim de empregos compativeis com a dignidade humana,
estaveis e adequadamente remunerados, considerando que para o Estado do Bem-Estar Social

o pleno emprego constitui uma das principais garantias.*

E no Estado Social que os direitos fundamentais, notadamente os sociais, apesar das
dificuldades para sua concretizacdo de um lado provocadas pela demanda por vultosos gastos
estatais, e de outro pela tensdo com a democracia, na medida em que o Poder Judiciario ndo

eleito pelo povo é chamado para controlar omissdes ou desvios atribuidos ao Executivo e ao

19 |bid., 20086, p. 19.

1 |bid., 20086, p. 20.

2COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado.
2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.167-185, p. 170.

3 Ibid., 2006, p. 171.
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Legislativo pertinentes a tais politicas recebem protecdo com prioridade sobre o direito de
propriedade, e forcam uma nova postura do poder publico, necessaria ao amparo dos

interesses coletivos.

2.2 A Constituicio dirigente e a crise do constitucionalismo social

A teoria da Constituicdo dirigente (dirigierende Verfassung) foi elaborada na Alemanha
por Peter Lerche, para quem as constituicdes modernas possuem como caracteristica “[...]
uma série de diretrizes constitucionais que configuram imposicGes permanentes para 0
legislador [...]”.* O trago marcante dessa concepcao repousa no cuidado em listar as normas
vinculativas do legislador, bem como na “[...] conclusdo de que as diretrizes permanentes (a
Constituicdo Dirigente propriamente dita) possibilitariam a discricionariedade material do

legislador.”*

Canotilho adaptou a referida teoria ao constitucionalismo portugués, ampliando e
aprofundando a proposicdo de Lerche, de modo a concretiza-la na Constituicdo lusitana de
1976 “[...] de viés nitidamente socialista [...]”** como fundamento para definicdo dos fins e
objetivos do Estado e da sociedade, vindo também depois a influenciar fortemente a
Constituicdo brasileira de 1988. Entdo, como resume o proprio Canotilho relativamente a
Constituicdo portuguesa,

A Constituicdo da Republica de 1976 é uma constituicdo programatica porque
contem numerosas normas-tarefa e normas-fim (cfr., por exemplo, artigos 9° e 80°)
definidoras de programas de ac¢do e de linhas de orientagdo dirigidas ao Estado.
Trata-se, pois, de uma lei fundamental ndo reduzida a um simples instrumento de
governo, ou seja, um texto constitucional limitado & individualizacdo dos 6rgdos e a
definicdo de competéncias e procedimentos da ac¢do dos poderes pablicos. A ideia
de ‘programa’ associava-se ao caracter dirigente da Constituicdo. A Constituicao

comandaria a ac¢do do Estado e imporia aos érgdos competentes a realizacdo das
metas programaticas nela estabelecidas [...].""

Distinguindo-se do pensamento de Lerche, Canotilho, quando da formulacdo de sua
tese, considera ndo somente uma parte da Constituicdo como dirigente, mas ela inteira,

aproximando-se da ideia de constituicdo programatica por ser “[...] entendida como um bloco

4 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio econdmica e desenvolvimento - uma leitura a partir da Constituicdo de
1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 34.

1> Ibid., 2005, p. 35.

8 STRECK, Lenio Luiz. Constituicio e hermenéutica em paises periféricos. In: OLIVEIRA NETO, Francisco
José Rodrigues de; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MEZZAROBA, Orides; BRANDAO, Paulo de
Tarso (Org.). Constituigdo e Estado social: os obstaculos & concretiza¢do da Constituicdo. S&o Paulo: co-
edicdo Coimbra Editora e Revista dos Tribunais, 2008. p.197-218, p. 198.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 217. (Grafia e destaques conforme o original).
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de normas constitucionais em que se definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem

directivas e estatuem imposicoes [...]”,*® sendo concebida por forca de uma reconstrucdo da

9919

teoria material da Constitui¢do “[...] como teoria social [...]”*° mediante “[...] a introdu¢ao de

normas determinadoras de fins do Estado, de principios politico-programéaticos e de

imposicdes sociais [...]”.%°

Atribui-se ao dirigismo constitucional porém como aspecto negativo, a pretensdo de
substituir-se nas decisdes politicas. No entanto, segundo Bercovici,

A Constituicdo dirigente ndo estabelece uma linha Unica de atuacédo para a politica,
reduzindo a direcdo politica a execucdo dos preceitos constitucionais, ou seja,
substitui a politica. Pelo contrério, ela procura, antes de mais nada, estabelecer um
fundamento constitucional para a politica, que deve mover-se no ambito do
programa constitucional. Dessa forma, a Constituicdo dirigente ndo substitui a
politica, mas se torna a sua premissa material. [...] A funcdo da Constituicdo
dirigente é a de fornecer uma direcdo permanente e consagrar uma exigéncia de
atuacdo estatal.”*

Nessa linha de raciocinio, é a Constituicdo e ndo “[...] a vontade conjuntural dos
governos [...]”,%* que deve definir os fins e as tarefas do Estado, pois afinal é ela que legitima
o proprio poder politico do Estado. Feita essa distingdo de papéis, resta ao “[...] governo
selecionar e especificar sua atuacdo a partir dos fins constitucionais, indicando 0s meios ou

instrumentos adequados para a sua realiza¢do”.”®

As normas constitucionais dirigentes, portanto, voltam-se para a administracao,
apontando os caminhos da concretizacdo politica e afastando da lei fundamental a

generalidade e a abstracdo. Como, mais uma vez, clarifica Bercovici:

A Constituicdo Dirigente busca racionalizar a politica, incorporando uma dimenséo
materialmente legitimadora ao estabelecer um fundamento constitucional para a politica.
O ndcleo da idéia de Constituigdo Dirigente é a proposta de legitimacdo material da
Constituicdo pelos fins e tarefas previstos no texto constitucional. Em sintese, segundo
Canotilho, o problema da Constituicio Dirigente é um problema de legitimacdo.*

8 1d. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador — Contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 224.

9 |bid., 1994, p. 14.

20 bid., 1994, p. 42-43.

2 BERCOVICI, Gilberto A problematica da constituicdo dirigente: algumas consideracdes sobre o caso
brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia: Senado Federal, v. 36, n. 142, p. 35-51,
abr./jun.1999, p. 40.

22 1bid., 1999, p. 40.

2 bid., 1999, p.40.

2 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio econémica e desenvolvimento - uma leitura a partir da Constituicéo de
1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 35.
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Nesse contexto verifica-se que a Constituicdo dirigente, além de garantir os direitos
existentes, contém “[...] um programa para o futuro [...]” na medida em que ao tragar as “q...]
linhas de atuacdo para a politica sem substitui-la destaca a interdependéncia entre Estado e
sociedade [...].* Procura-se, fundamentalmente, através do Direito modificar a realidade

social.?®

Porém as teses da Constituicdo dirigente de Lerche e Canotilho tém em comum “[...] a
desconfianca do legislador. Ambos desejam encontrar um meio de vincular positiva ou

negativamente o legislador a Constitui¢do”.”’

Relativamente a forca dirigente da Constituicdo sobre os direitos fundamentais,
Canotilho®® segue a doutrina segundo a qual distinguem-se os direitos que demandam prestacdes
positivas estatais (notadamente os direitos econdmicos, politicos e sociais) dos direitos que
requerem somente uma omissao ou um ndo agir do Estado, isto é, que ele ndo interfira nas
liberdades, direitos e garantias, considerando a diferenga entre a “proibigdo de omissdo” e a
“pretensdo de omissao”. Entre os problemas detectados para a satisfacdo das imposicdes
constitucionais que justificam essa diferenciacdo, destacam-se as que séo relativas a
“legitimagdo do Estado”, inclusive acerca da discussdo sobre qual o modelo de Estado,
capitalista ou socialista, que esta em melhores condi¢des de assegurar os direitos que reclamam
prestagdes positivas, e a “for¢a determinante dos direitos a prestacdes”, onde ¢ detectada

[...] a aporia da constituicdo dirigente: a um maximo de ‘desejabilidade
constitucional’ de direitos economicos, sociais e culturais, corresponde, em geral,
uma relativizacdo dos mesmos direitos, derivada da interpositio necessaria do
legislador e da subordinacéo da efectividade constitucional & proclamada reserva do
possivel (em termos econdmicos, sociais e, naturalmente, também politicos).?

A tais questionamentos juridico-constitucionais, Canotilho responde asseverando a
necessidade de uma mudanca radical e material nas relacdes entre lei e constituicdo, de sorte a
fazer a primeira locomover-se dentro dos direitos fundamentais, considerada a necessidade
imperiosa de concretiza-los. Afirma também entre outras conclusdes, que nao se confundem
direitos fundamentais prestacionais com “normas programaticas” e “imposi¢des

constitucionais”, salientando que 0s ditos direitos ndo podem ser amesquinhados, quer seja

% |bid., 2005, p. 35.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador — Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 456.

2 BERCOVICI, Gilberto, op. cit., 2005, p. 35.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., 1994, p. 365.

% |bid., 1994, p. 365.
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pela dependéncia da regulamentacdo do legislador, ou seja pelo principio da reserva do
possivel, ndo se admitindo a omissdo legislativa diante de uma expressa imposi¢cdo, sob pena
de inconstitucionalidade e passivel de controle jurisdicional. Canotilho também destaca que
essas medidas devem ter em conta o principio da igualdade implementado pelo legislador
mediante a criacdo de condicBes faticas que eliminem as desigualdades sociais, culturais e

econdmicas.*

Desde a formulacdo da referida tese, mudancas politicas e econdmicas no cenério
mundial marcaram o fortalecimento da globalizacdo e do neoliberalismo. Cresceram também
as criticas ao dirigismo constitucional, que foi aos poucos sendo enfraquecido e suplantando
na sua forga vinculativa, notadamente diante das teses “processuais procedimentais”.®
Canotilho ao fazer publicar a segunda edigdo da tese “Constituicdo Dirigente e Vincula¢do do
Legislador — Contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas”
registrou a “relativa” modificacdo de seu pensamento difundido na primeira edigdo, diante das

necessidades impostas a teoria constitucional pela p6s-modernidade, e afirmou no respectivo

prefacio que a Constitui¢do dirigente estava “morta”.

Assim, apontando os “pecados” do dirigismo constitucional, ou seja, “a da ma utopia do
sujeito projectante” ou a nao consideracdo das conjunturas e da mutabilidade do mundo
politico e econdmico real, uma certa estatizacdo do projeto de modernidade, ¢ o “autismo
nacionalista e patridtico” contrastado pela quebra do dogma do Estado soberano bem ilustrado
pela Unido Européia®, Canotilho resume os motivos que o levaram a proclamar a faléncia da

Constituicdo dirigente:

A ‘internacionalizacdo’ e a ‘europeizacdo’, no caso portugués, e a
internacionalizagdo e a ‘marcosulizacdo’, no contexto do Brasil, tornam evidente a
transformacdo das ordens juridicas nacionais em ordens juridicas parciais, nas quais
as constituicdes sdo relegadas para um plano mais modesto de ‘leis fundamentais
regionais’. Mesmo que as constitui¢des continuem a ser simbolicamente a magna
carta da identidade nacional, a sua forca normativa tera parcialmente que ceder
perante novos fenotipos politico-organizatérios, e adequar-se, no plano politico e no
plano normativo, aos esquemas regulativos das novas ‘associacdes abertas de

estados nacionais abertos’.*®

% |bid., 1994, p. 483-484.

1 STRECK, Lenio Luiz. A concretizagdo de direitos e a validade da tese da Constitui¢do dirigente em paises de
modernidade tardia. In: NUNES, Antonio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.).
Diélogos constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.301-371, p. 331.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador — Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, Prefacio, p. VIII-IX.

% Ibid., 2001, p. XI-XII. (Grafia conforme o original).
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A Constituicdo dirigente, tal como implantada no constitucionalismo portugués, esta
portanto remetida a uma ideia ultrapassada pelo autor responsavel por sua difusdo:

A Constituicdo comandaria a acgdo do Estado e imporia aos drgaos competentes a
realizacdo das metas programaticas nela estabelecidas. Hoje, em virtude da
transformac&o do papel do Estado, o programa constitucional assume mais o papel
de legitimidade da socialidade estatal do que a funcdo de um direito dirigente do
centro politico.**

Percebe-se entdo que a nova postura tedrica de Canotilho acerca da Constituicdo
dirigente esta alimentada pelos beneficios, notadamente de ordem econdmica, trazidos a
Portugal pelo seu ingresso na Unido Européia, e que justificam a troca das promessas de sua
Constituicdo dirigente pela “internacionalizacdo” e “europeizagdo” dos luzitanos,
incompativeis com o nacionalismo e com a estatizacdo presentes em sua Constituicdo de
1976.

Nada obstante reconhecer “lenta” e “tardiamente” segundo o proprio autor, que o
dirigismo constitucional constitui “[...] o caminho de ferro social e espiritual através do qual
vai peregrinar a subjectividade projectante [...]” e que a “[...] ma utopia do sujeito de
progresso historico alojou-se em constituicdes plano e balanco onde a propriedade estatal dos
meios de producdo se transmutava em ditadura partidaria e coercdo moral e psicologica
[...]”,* Canotilho ressalva a possibilidade de subsisténcia da Constituicdo dirigente porém
com outro significado: “[...] a ideia de directividade constitucional tera ainda hoje sentido
quando inserida numa compreensdo critica proxima do chamado constitucionalismo

moralmente reflexivo”.®

Com efeito, “[...] este constitucionalismo moralmente reflexivo consiste na substituicao
de um direito autoritariamente dirigente, mas ineficaz, através de outras formulas que
permitam completar o projecto da modernidade — onde ele ndo se realizou — nas condi¢des
complexas de pds-modernidade”.*” Dai poder-se afirmar, ainda segundo Canotilho,

[...] que a Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for
entendido como normativismo constitucional revolucionéario capaz de, s6 por si,
operar transformacfes emancipatérias... Alguma coisa ficou, porém, da

programaticidade constitucional. Contra os que ergueram as normas programaticas a
‘linha de caminho de ferro’ neutralizadora dos caminhos plurais da implantagéo da

#CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina 2003, p. 217-218. (Destaque e grafia conforme o original).

% 1d. Constituicao dirigente e vinculagéo do legislador — Contributo para a compreenso das normas constitucionais
programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. IX. (Grafia e destaque conforme o original).

% Ibid., 2001, p. IX. (Grafia e destaque conforme o original).

" bid., 2001, p. XXII. (Grafia e destaque conforme o original).
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cidadania, acreditamos que 0s textos constitucionais devem estabelecer as premissas
materiais fundantes das politicas publicas num Estado e numa sociedade que se

pretendem continuar a chamar de direito, democraticos e sociais.®
Observa-se que essa virada na mencionada teoria tem razbes e objetivos que ndo se
coadunam com a realidade brasileira® nem se amoldam a ela automaticamente. Basta que se
atente para a grande distancia existente entre a Unido Européia e o Mercosul, o qual ndo
decolou desde sua criacdo e ndo tem os mesmos propositos daquela.”” A Constituicdo brasileira
de 1988, apesar do seu dirigismo, nao teve os lagos revolucionarios nem possui 0 mesmo “vies
socialista” da Carta portuguesa de 1976. E os direitos fundamentais, particularmente os sociais,
ainda tém um longo caminho até a realizagdo minima desejavel, de sorte que a solucéo para o
caso brasileiro ndo estd em transferir o dirigismo contido na Constituicdo nacional para os
instrumentos supranacionais ou comunitarios, admitindo-se uma “supraconstitui¢do dirigente”*
mas sim em desenvolver mecanismos internos de efetivacdo desse programa constitucional,

notadamente pelas forgas politicas com ele comprometidas.

Essa adverténcia quanto as particularidades do constitucionalismo brasileiro ditadas
pela realidade politica e social diferente dos paradigmas europeus é produto das Jornadas
sobre a Constituicdo dirigente em Canotilho, realizadas no Parana em fevereiro de 2002 e
registradas em livro*. Esse encontro de constitucionalistas, segundo Grau,* foi provocado por
declaracdes de Gilmar Ferreira Mendes ao ingressar no Supremo Tribunal Federal como
ministro, no sentido de que Canotilho havia decretado a “morte” da Constituicao dirigente.
Dessa forma a Constituicdo de 1988 que segue o dito modelo consequentemente também
perderia sua forca normativa. Nesse evento, Canotilho, em videoconferéncia, respondendo a
indagacdes de juristas brasileiros acerca da viragem em sua teoria, tendo como parametro o
caso portugués, esclareceu que os sujeitos historicos (trabalhadores e forcas armadas,
principalmente) desapareceram do texto, perdendo a forca transformadora que levou ao
projeto de modernidade encarnado na Constituicdo dirigente, de sorte que se deve entender

“morta” a Carta assim concebida, permanecendo, porém, “[...] algumas dimensdes

% Ibid., 2001, p. XXIX-XXX. (Destaque do original).

¥ KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha - Os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 69.

00 préprio Canotilho reconhece a diferenca entre os dois blocos econdémicos. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador — Contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. XXVII.

* GRAU, Eros Roberto. Resenha do Prefacio da 2. ed. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.).
Canotilho e a constituicao dirigente. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, item 10, [s.p.].

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Canotilho e a constituicéo dirigente. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.

*3 GRAU, Eros Roberto. Intervencdes. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.), op. cit., 2005, p. 99-100.
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importantes da programaticidade constitucional e do dirigismo constitucional [...]”,* ainda
com o legislador vinculado ao programa constitucional, observando-se também que diante do
enfraquecimento das constituicbes nacionais, a programaticidade constitucional se transferiu
para o plano internacional, tornando-se indiscutivel essa imperatividade sobre os direitos
sociais dos trabalhadores como por exemplo a contida no Tratado de Amsterda.* A situacdo
brasileira diferenciada é reconhecida pelo proprio Canotilho:
Compreendo perfeitamente que, quando estamos a falar em direito mitigado, em
direito reflexivo, em direito pdés-moderno, em direito mite (sic), em direito
desregulado, verdadeiramente estamos a passar por uma outra fase que ainda ndo é
possivel obter no Brasil. No fundo, estamos a imaginar uma teoria da constituicdo ja
po6s-moderna, em que ndo existe centro, em que o Estado é um herdi local, em que o
Estado € um her6i humilde, em que nés somos ja uma parcela de um outro esquema
organizativo. Estamos a esquecer que no Brasil a centralidade é ainda do estado de
direito democratico e social, que a centralidade é ainda do texto constitucional, que é
carta de identidade do préprio pais, que sdo estes direitos, apesar de pouco realizados,
que servem como uma espécie de palavra de ordem para a prépria luta politica.*®
Constata-se portanto que a Constituicdo dirigente pode estar morta ou ndo mais ser
necessaria nos paises do primeiro mundo, notadamente nos integrantes de grandes blocos
econémicos, como a Unido Européia, conforme o pensamento de Canotilho. Mas, no Brasil e
demais paises periféricos ou de modernidade tardia, ela ainda € necessaria e esta bem viva,
considerada a necessidade de implementacdo da maioria dos direitos previstos nas respectivas

constituicdes, particularmente na Constituicdo brasileira de 1988.

Mesmo entre 0s membros da Unido Européia, formada por Estados com realidades
distintas, notadamente Portugal, ndo se pode desprezar algum dirigismo constitucional,
necessario a protecdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores ameacados pela
flexibilizacdo do direito do trabalho exigida pela competitividade da economia globalizada. A
propdsito, Nunes adverte para o risco de que a politica do “arrocho salarial” e “[...] a politica
social, ou seja, a politica de congelamento ou de desmantelamento [...]” do fragil “estado
social” sejam vistas como as unicas em condi¢cdes de atender as condicdes de competicdo da

economia portuguesa.*’

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Videoconferéncia. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.),
op. cit., 2005, p. 14.

** bid., 2005, p. 15-16.

*¢ 1bid., 2005, p. 35.

*"NUNES, Antonio José Avelds. Notas sobre o chamado modelo econdmico-social europeu. In: NUNES,
Antonio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Dialogos constitucionais:
Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 1-14, p. 11.
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Retomando o caso brasileiro, é notdrio que os direitos fundamentais dos trabalhadores,
em particular, apesar de arrolados na Constituicdo e regulamentados na legislacdo ordinéria,
ndo sdo adequadamente cumpridos. Mas como observa Coutinho, “[...] ainda que, no Brasil as
praticas sociais se distanciem do efetivo cumprimento das normas juridicas, 0s principios e
regras se fazem presentes como exigéncias de realizacdo, constituindo-se em um importante

modelo identificatério. Uma viabilidade de se transladar para a realidade, um ser moldavel”.*

Em suma, na situacdo brasileira, considerados os esfor¢os doutrinarios visando a dar
efetividade aos direitos fundamentais, “[...] ainda se compreende a Constituigdo de 1988
como sendo Dirigente, dotada de ‘for¢a normativa’ e com imperatividade das normas ditas
programaticas [...]”.*° E assim se pode afirmar porque,

[...] em paises como o Brasil, periféricos e que possuem uma Constituicdo
democrética e ordenadora de politicas plblicas de carater humanitario e social, onde
as promessas da Modernidade ainda ndo foram cumpridas, o dirigismo
constitucional desempenha irrenunciaveis funcoes na coordenacédo de toda a pratica
juridica com vistas a uma acdo emancipatéria e realizadora dos direitos
fundamentais do homem no direcionamento da pratica politica e na vinculacdo da

administracdo publica a implementacdo dos objetivos constitucionalmente
idealizados, além da propria atividade legislativa.*

Dai a importéancia de se manter no texto constitucional os direitos sociais, entre os quais
o direito ao trabalho e a seguranca social, que, embora ndo se realizem apenas por forca

dessas normas constitucionais, ndo podem ser negados e encontram nessas normas a

necessaria vinculacdo para as politicas legislativas.>

E importante ressaltar que as “dimensdes sociais da Constituigio”, nas palavras de
Canotilho, hdo de estar presentes sendo na Constituicdo nacional, nos tratados internacionais,
tais como os que regem a Unido Européia, ¢ que essa “dimensdo juridica”, impossivel de
realizar-se meramente pela letra da lei, deve ser transferida pelo jurista “[...] para a pratica

juridica e politica”.*

* COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado.
2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.167-185, p. 174.

* MARRAFON, Marco Aurélio. Hermenéutica e sistema na construcdo do espago constitucional. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Marténio Mont’Alverne Barreto (Org.). Dialogos
constitucionais: Direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 347-373, p. 358.

*% |bid., 2006, p. 358-359.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Canotilho e a constituicéo dirigente. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 36.

*2 bid., 2005, p. 37.
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No Brasil o dirigismo constitucional encontra raiz na necessidade de transformar-se e
reconstruir-se 0 pais ap6s o regime ditatorial inaugurado em 1964. Justifica-se entdo a
prodigalidade de direitos, notadamente os sociais contidos no Texto de 1988. E, na medida
em que a Constituicdo representou por si mesma um fator de transformacgéo, ndo se pode
considera-la arbitraria ou um mal capaz de engessar a visdo do mundo, de modo que seu
dirigismo continuard a existir enquanto for historicamente necessario e Gtil como reconhece
Canotilho.®® Mas a Constituicdo dirigente caducara dissolvida pela sociedade, segundo o
jurista lusitano, se perder a “forga reflexiva”, ou seja, a “[...] capacidade de conformacdo da

propria realidade social [...].**

Porém é preciso ressaltar nesse contexto, que a crise do constitucionalismo dirigente,
enfim, do préprio constitucionalismo social, ndo se deve meramente ao envelhecimento das
proposi¢cdes formuladas por ocasido da elaboracdo da Constituicdo, nem as dificuldades de
natureza econdmica, notadamente no que se refere a concretizacdo dos direitos sociais e
econémicos nela prometidos. Na verdade, como adverte Lima,

[...] O desgaste de uma constituicdo dirigente — como aquelas da América Latina dos
anos 80 — ndo decorre da inefetividade comprovada pela distancia entre as extensas
listas de direitos sociais € a realidade. Este desgaste tem sua explicacdo mais razoavel
no fato de inexistir, na sociedade respectiva, forcas politicas comprometidas com sua
implementacdo ou mesmo forcas que ndo sejam capazes, novamente como diz

Losurdo, de fazerem frente ao projeto de ‘des-emancipat6rio’ que sobrevivera também
a qualquer momento constituinte progressista e includente.”

Observa-se, de mais a mais, que essas sociedades redemocratizadas, entre as quais a
brasileira, nao puderam impor as promessas constitucionais diante da “[...] despolitizagao da
economia [...]” e da “[...] influéncia espacial do capitalismo financeiro [...]® geradas pela
globalizacdo, transformadas que foram, independentemente da vontade propria, em
receptaculos de medidas macroeconémicas decorrentes de imposic@es externas dos mercados
dominantes®. Dai a necessidade da convivéncia nessas sociedades, como detecta Lima, “...]

dos elementos emancipatérios e ‘des-emancipatérios’ [...]”, de sorte a exigir-lhes “[...] a

mobilizacdo politica e continua de seus atores que historica e objetivamente insistiram na

>3 |bid., 2005, p. 39.

>* 1bid., 2005, p. 40.

*LIMA, Marténio Mont’ Alverne Barreto. Idealismo e efetivagdo constitucional: a impossibilidade da realizacao
da Constitui¢ao sem a politica. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Martonio Mont’ Alverne
Barreto (Org.). Didlogos constitucionais: Direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p.375-385, p. 380-381.

*% |bid., 20086, p. 381.

*" Ibid., 20086, p. 381.
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construcdo da democracia constitucional [...]”.** Ou seja, essas democracias se acham
limitadas pelas forcas neoliberais que comandam a globalizagdo, mas ndo podem dispensar

“[...] a politica democratica includente [...]”* para preservar a forca da Constituicao.

Isso significa que somente serd possivel a sobrevivéncia da constituicdo dirigente se
assim o quiser a sociedade por considera-la ainda vigente e presentes seus motivos
inspiradores. Para tanto, esses motivos precisam ser permanentemente readaptados a
realidade, ndo necessariamente nos moldes neoliberais®, mas com vistas a aproximar os ideais
constitucionalmente consagrados a realidade, dispensados o idealismo meramente retdrico e

as singelas interpretacdes argumentativas.

2.3 Interpretacdo democratica e realizacdo dos direitos fundamentais dos
trabalhadores

Apesar de sofrer limites juridicos impostos pelos direitos fundamentais, o Estado de
Direito esta vinculado a sua defesa e promocao. Isso decorre das premissas que identificam o
principio democratico, isto ¢, a premissa ‘“majoritaria”, que tem a ver com elei¢cdo dos
governantes pela maioria para o exercicio do poder, dando-lhes portanto legitimacdo ou a
“premissa de parceria” que se identifica “[...] com o regime em que a todos os cidadaos ¢ dada
a oportunidade de se constituirem em parceiros activos e iguais de um autogoverno colectivo
[...]”, e a premissa “garantista”, em que o Estado de Direito tem a inarredavel missao de

proteger as liberdades individuais diante do poder politico.®

Consideradas tais premissas, € preciso ndo esquecer as palavras de Baracho, segundo as
quais “a interpretacdo ¢ um processo intelectivo por meio do qual, partindo da forma
linguistica contida no ato normativo, chega-se a determinacéo de seu contetdo normativo e de
seu significado”.®” E relativamente aos direitos fundamentais exige-se a realizacdo de uma
interpretacédo

[...] a partir de uma compreensdo que va para além do seu carécter tradicional como
‘direitos juridico-subjectivos’ ou ‘direitos de defesa” em prol de uma ‘compreenséo

constitucional’ que tenha em conta o ‘sentido juridico-subjectivo’ desses direitos e
pretensdes em seu conjunto. Que os compreenda, afinal, na sua “fun¢do” como

*% |bid., 2006, p. 381.

*% |bid., 2006, p. 384.

% |bid., 2006, p. 382.

1 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.
32-33.

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito processual constitucional — Aspectos contemporaneos. Belo
Horizonte: Férum, 2006, p. 81.
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expressando um ‘sistema’ ou ‘ordem concreta de valores’ com todas as

consequéncias dai advenientes.®®
Quando se cogita de interpretacdo da Constituicho no contexto da jurisdicdo
constitucional com vistas a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, Streck, inspirado
na hermenéutica filoséfica de Gadamer, da relevo a linguagem, a capacidade do intérprete
“[...] de compreender as condigdes de possibilidade [...]” do “[...] proprio processo de
compreensao [...]7, tendo em conta que “[...] o problema da interpretacdo juridica, enquanto

problema normativo, é um problema da concreta realizagdo normativa do direito [...]”.*

Para que se possa alcangar essa concreta realizagdo da norma, Bidart Campos
prenunciava que a interpretacdo deve fazer convergir os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo com os direitos humanos oriundos do direito internacional, e operar-se de modo
elastico, amplo e generoso, a fim de que, quando produzida pelo Judiciario, seja orientada por
um “[...] ativismo judicial e um realismo juridico destinados a maximizar o sistema integral
dos direitos”.®® Consta ainda, a sua recomendacao para que nesse processo interpretativo agil e
ativo seja buscado na Constituicdo “[...] um complexo normativo composto de normas (desde
o preambulo, quando houver, até o Ultimo artigo), de principios gerais e de valores [...]”, para,
assim, chegar-se “[...] ao conjunto de ideias, de critérios, de valoracdes, que formam o espirito

ou a filosofia politica da constituigdo™.*

Observa-se na doutrina de Bidart Campos, acerca da interpretacdo dos direitos
humanos, uma grande confianca no Judiciario para reparar as omissfes inconstitucionais do
Estado, representadas pelo ndo cumprimento das obrigaces que Ihe sdo destinadas como
sujeito passivo dos direitos sociais, denominadas pelo referido autor como obrigacdes
ativamente universais. Tais direitos, como todos os outros, uma vez ofendida a Constituicao
pela omissdo ou inacdo estatal, devem ser reparados judicialmente, e “[...] o ativismo judicial,
sem uma receita Unica nem uniforme, podera em cada caso e ante cada situacdo, superar

muitos dos obstaculos, pelo menos alguns, ja que nao todos”.*

8 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais — Funcdes, ambito, conteddo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 199. (Citacdo conforme a grafia do original).

8 STRECK, Lenio Luiz. A concretizacdo de direitos e a validade da tese da Constituicdo dirigente em paises de
modernidade tardia. In: NUNES, Antonio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.).
Diélogos constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 301-371, p. 338.

% BIDART CAMPOS, Germén J. La interpretacion del sistema de derechos humanos. Buenos Aires: Ediar,
1994, p. 45.

% |bid., 1994, p. 45.

7 bid., 1994, p. 51.
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Essa confianca ndo se detém diante da possibilidade de um governo dos juizes, como
ressalta o préprio Bidart Campos cujo pensamento revela a defesa do ativismo judicial, mas com
prudéncia, obviamente, na luta pelo direito e com vistas a concretizacdo das atuais necessidades
coletivas de bem-estar e de justica da sociedade, em liberdade equilibrada com a igualdade de
oportunidades, que devem ser ministradas pelo Estado razoavelmente, atendendo-se de forma
solidaria os menos favorecidos, de sorte a corrigirem-se as injusticas formadas ao longo da

historia porque sao incompativeis com a dignidade humana e com a democracia.®

No entanto, cabe nesse aspecto fazer um contraponto com a adverténcia formulada por
Lima a partir da constatacdo de que € na politica que se deve realizar a Constituicdo e ndo no
Poder Judiciario, que nédo é eleito pelo povo. A interpretacdo constitucional, notadamente a
levada a efeito na jurisdigdo constitucional, mesmo ao determinar a agéo estatal conforme o
dirigismo da Constituicdo, nao pode perder de vista o critério democratico, de modo que “q...]
as cortes constitucionais funcionardo sem ultrapassar o legislador, eleito pelo povo em voto
direto, igual e secreto [...]”, salientando-se que a “[...] politica democratica includente ¢ que

mantera a for¢a constitucional, ndo a retorica”.®

Ao focalizar o papel do Poder Judiciario, Queiroz por sua vez afirma que ele ndo pode
ser confundido com as atribuicdes do Poder Legislativo. Aquele ndo é meramente um
aplicador ou executor da norma elaborada pelo Legislativo mas sim em sua esséncia, 0
intérprete dessa norma, o0 que ndo afasta a nocdo muito bem sedimentada no direito anglo-
saxdo, segundo a qual cabe aos tribunais decidirem sobre questdes juridicas, e ndo acerca de
questdes politicas, devendo resolver os litigios que lhes sdo submetidos de conformidade com
a competéncia que lhe é reservada constitucionalmente.”” Recorde-se que os direitos e
liberdades fundamentais assentam-se nos principios da dignidade e da igualdade, e possuem
matriz constitucional, exigindo observancia, notadamente pelo Estado, o qual, como se sabe,
nem sempre assim age, fazendo-se necessario entdo que se atribua ao Poder Judiciario a
missdo de resguardar esses direitos quando “[...] subtraidos a ‘barganha politica’, ndo

podendo mais ser instrumentalizados para ‘fins’ da luta politica [...]”." Ainda assim, o

% |bid., 1994, p. 52-53.

8 LIMA, Marténio Mont’ Alverne Barreto. Idealismo e efetivacdo constitucional: a impossibilidade da realizacdo
da Constitui¢ao sem a politica. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Martonio Mont’ Alverne
Barreto (Org.). Diélogos constitucionais: Direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 375-385, p. 384.

QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais — Funcdes, &mbito, conteido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 200.

™ Ibid., 2006, p. 201.
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intérprete constitucional ndo esté livre para sobrepor-se ao contido na Constituicdo, devendo

curvar-se as “[...] regras e principios juridicos aplicaveis ao caso [...]”."”

Embora parte da doutrina assevere que deve estar carregada de ponderacdo e ser
cotejada com outros bens protegidos constitucionalmente (dai falar-se das clausulas e
principios da reserva do possivel, proibicdo de retrocesso social, equilibrio financeiro e
orcamentario, entre outros), a interpretacdo dos direitos fundamentais sociais, particularmente
quando voltada para a aplicacdo de direitos que demandam prestacfes positivas do Estado
com desembolso de dinheiros publicos de valor expressivo, deve considerar todo o sistema
juridico, sem porém descuidar da tutela “estrita” e “rigorosa” desses direitos, de sorte a
abranger todo o “circulo de situagdes juridicas protegidas” no dizer de Queiroz™, e ndo
apenas o direito subjetivo, detectando-se nesse aspecto, “[...] uma forte limitagdo da liberdade
politica do legislador [...]”, € que “[...] os direitos fundamentais se concebem hoje muito mais
como uma ‘questdo de justi¢a’ do que como uma ‘questdo politica’ [...]”."

Os direitos fundamentais sociais, a exemplo dos direitos de defesa classicos, de acordo com
Queiroz,” possuem um “ndcleo indisponivel” pelo intérprete, representado, no caso, pela
prestacdo a que o Estado esta obrigado a satisfazer. Porém, é preciso que os tribunais exercam
plenamente a competéncia dada pela Constituicdo e resolvam as questdes aparentemente
reservadas aos 6rgdos politicos através dos instrumentos adequados, inclusive daqueles destinados
a defesa dos interesses coletivos, garantindo-Ihes a justiciabilidade e a efetividade, de sorte a bem

realizar-se o controle da constitucionalidade das acGes e omissdes estatais.

Quem confere carater objetivo aos direitos fundamentais é a Constituicdo, na medida
em que também prevé a jurisdicdo constitucional, garantindo-lhes protecdo como bens

juridicos que séo.

E preciso enfatizar no caso do Brasil que o motivo determinante da consagracdo de
inimeros direitos fundamentais, especialmente os sociais, no texto da Constituicdo de 1988
repousa no fato de a realidade social demonstrar que a maioria da populacdo ainda ndo teve
acesso a esses bens juridicos. Assim, a Constituicdo representa mais que 0 instrumento

depositario do reconhecimento desses direitos — denunciando, portanto, a sua caréncia junto a

2 1bid., 20086, p. 201.
3 bid., 2006, p. 202.
™ Ibid., 2006, p. 202.
" Ibid., 2006, p. 203-204.
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sociedade - também aquele que estabelece um “novo dever ser”, oriundo “[...] do processo
constituinte, como algo que constitui, que deve exsurgir uma nova sociedade, nédo
evidentemente rebocando a politica, mas permitindo que a politica seja feita de acordo com a

Constituigdo™.’

E normal, entdo, que determinadas decisdes sejam afastadas do processo politico, isto &,
os direitos focalizados s@o postos em situacdo mais elevada que as decisdes da maioria, de
modo a fazer dos direitos fundamentais um sistema representativo do “[...] critério Gltimo de

validade de toda a ordem juridica”.”

Duas concepc¢des sdo destacadas por Novais™ relativamente aos direitos fundamentais

em cotejo com a democracia e o Estado de Direito.

A primeira, mais difundida, “[...] sustenta a integracdo ou assimila¢do entre direitos
fundamentais e democracia no conceito de Estado de Direito democratico [...]” — e esta foi a
opcao de varias constituicGes, como a brasileira (art. 1°), a portuguesa (art. 2°) e a espanhola
(art. 1°) - “[...] ou num conceito de democracia adjectivada que integra substancialmente a
presenga e a garantia dos direitos fundamentais [...]””° de modo que seus adeptos “q...]
propugnam uma concepcdo deliberativa de democracia, ... reconhecem — com diferentes
matizes — o fundamento material dos direitos fundamentais na sua qualidade de condicGes da

democracia [...]"%

. Ha, ainda, dentro dessa primeira concepcao, quem defenda “[...] a
existéncia de uma dimenséo substancial da democracia (os direitos fundamentais) que acresce

a dimensdo formal ou procedimental (a regra da maioria) [...]”.%*

Nesse contexto, os direitos fundamentais estéo diretamente relacionados com a democracia
e com o Estado de Direito; ha conexdo entre a “liberdade pessoal” e a “liberdade politica™ de
modo que o sistema politico funciona segundo a aceitacdo da regra da maioria e o verdadeiro
Estado de Direito depende da existéncia da democracia. De outra parte, a democracia exige o

Estado de Direito em que séo cultivados os direitos fundamentais. Porém, se esses direitos nao

® STRECK, Lenio Luiz. A concretizacdo de direitos e a validade da tese da Constitui¢do dirigente em paises de
modernidade tardia. In: NUNES, Antdnio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.).
Diélogos constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 301-371, p. 340.

" QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais — Funcdes, ambito, conteido, questes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 206.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.
18.

" Ibid., 2006, p. 18. (Grafia conforme o original).

8 |bid., 20086, p. 18, nota 4.

& |bid., 20086, p. 18, nota 4.
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puderem ser exercidos por uma parte da populagdo, ndo ha se falar da participacao de todos, nem

da prevaléncia da regra da maioria, da igualdade e do poder democratico.®

A outra concepcdo® afasta-se da ideia de harmonia entre democracia e Estado de
Direito, para admitir que, em vez disso, tem-se uma colisdo ou, no minimo, uma tensdo entre
eles, tensdo esta que decorre da ameaga que a maioria investida no poder, inclusive
democraticamente, pode representar para os direitos fundamentais em determinadas situagdes.
Exemplo disso se viu no século XX, no Estado autocratico (anticapitalista), e atualmente no
Estado islamico. Ha sempre a possibilidade de, mesmo nos Estados democréticos, os direitos
fundamentais sofrerem ingeréncias do poder politico, refletidas nas leis aparentemente
conforme a Constituicdo e nos atos da Administracdo Pablica e do proprio Poder Judiciario,

restritivos daqueles direitos.

O Estado de Direito e a democracia também podem ser colocados em choque nos casos
em que, com apoio na propria Constituicdo, o Poder Judiciario, cujos membros ndo sdo
eleitos, impde restricbes ou determinacdes a 0rgdos eleitos legitimamente para governar, em
nome da protecdo dos direitos fundamentais:

[...] E pode inibir esse poder democrético tanto mais quanto, em segundo lugar, a
indeterminacdo ou caracter principal de grande parte das normas constitucionais de
direitos fundamentais se traduza, tendencialmente, em alargamento objectivo da
margem de decisdo do juiz constitucional relativamente ao legislador democratico,
ja que este fica obrigado a observar aquelas normas na necessaria, mas incerta,
interpretagdo/concretizacio que delas vier a fazer o juiz constitucional .

Nessa linha de pensamento, € possivel identificar ainda outra situacdo de submissdo do
principio democratico aos direitos fundamentais no Estado de Direito, também analisado
como tensdo entre constitucionalismo e democracia. Esta situacdo ocorre quando se
consideram os limites impostos pela Constituicdo, notadamente a dirigente, ao legislador
eleito pela maioria, interferindo na sua competéncia legislativa, com a oposi¢cdo de obstaculos
instransponiveis relativamente ao nicleo substantivo desses direitos.*® Nem mesmo a

autoridade democratica desse legislador permite que ultrapasse os diretos fundamentais.

Os direitos fundamentais sociais, inclusive os de natureza trabalhista, submetidos a

interpretacdo como bens protegidos juridicamente colocam-se sob o crivo do Judiciario. Dai

8 |bid., 2006, p. 19-20.
& |bid., 2006, p. 20-21.
& Ibid., 2006, p. 21.
& Ibid., 20086, p. 22.
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ser pertinente a conclusdo de que esses direitos fundamentais sociais constitucionalmente
previstos “[...] nao precluem a ‘deliberagdo democratica’, mas impdem que seja dada ‘atengao
democratica’ a ‘interesses humanos fundamentais’ que de outro modo poderiam quedar

negligenciados no ‘processo politico’ ordindrio [...]”.%

Streck adverte® acerca da interpretacdo constitucional que é preciso ter cuidado para que
a “baixa compreensao” sobre o significado da Constituicdo no Estado Democratico de Direito
leve os direitos fundamentais, inclusive sociais, igualmente a uma “baixa aplicacdo”. O
intérprete precisa conhecer a Constituicdo e seus institutos, e necessita ter consciéncia do papel
da jurisdicdo constitucional para que possa interpretar a Constituicdo ndo como se fosse um
texto legal qualquer, ou tente adapta-la ao que ja dispdem os codigos, mas sim ao contrario.
Néo é dificil constatar, assim, que a analise da jurisdicdo constitucional deve estar
atravessada por essa perspectiva hermenéutica. Numa palavra: a inser¢do da justica
constitucional no contexto da realizagdo dos direitos fundamentais-sociais —
compreendida essa realizagdo/concretizacdo de forma subsidiaria, na omissdo dos
poderes encarregados para tal — deve levar em conta, necessariamente, o papel
assumido pela Constituicdo no interior do novo paradigma instituido pelo Estado
Democratico de Direito. Dai a necessidade de se admitir um certo grau de
deslocamento da esfera de tensdo em direcéo & justica constitucional.®®
E inegavel também, como observa Krell, que “talvez o maior impedimento para uma
protecdo mais efetiva dos Direitos Fundamentais no Brasil seja a atitude ultrapassada de
grande parte dos juristas para com a interpretacéo constitucional cuja base até hoje consiste no
formalismo juridico”®®, de modo a se dar mais valor aos conceitos abstratos do que a

finalidade e a realidade a que se destina a norma.

Embora ndo confie no Poder Judiciario quer seja porque ainda ndo o considere
preparado adequadamente para interpretar a Constituicdo, ou porque ndo lhe deveria caber
esta missdo, mas sim aos 6rgaos politicos, Streck defende a sua intromissdo visando a garantir
a concretizacdo dos direitos fundamentais nos casos de violagdes de direitos e quando do
descumprimento das obrigagdes positivas impostas ao Estado, uma vez que “[...] as promessas

de modernidade contidas no texto da Constituicdo ndo podem ficar a mercé de vontades

% QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais — Funcdes, ambito, conteido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 213.

8 STRECK, Lenio Luiz. A concretizacdo de direitos e a validade da tese da Constituicéo dirigente em paises de
modernidade tardia. In: NUNES, Antonio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.).
Diélogos constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 301-371, p. 340-341.

% |bid., 2004, p. 342-343.

8 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha - Os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 71.
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politicas ad hoc dos Poderes Legislativo e Executivo [...]”.* Para o referido autor, isso ndo
equivale a jurisdicionalizacdo da politica, mas apenas a “[...] levar em conta o ponto de estofo
que existe entre Estado e Constituicdo, representado por essa incindibilidade, e ndo pela

substitui¢do da Teoria do Estado pela Teoria da Constitui¢do”.*

Acresca-se, particularmente quanto aos direitos fundamentais dos trabalhadores,
segundo a opinido de Coutinho, que eles “[...] sdo construidos, diuturnamente, a cada nova
acdo social, como conquista e resultado de processos reivindicatorios, servindo como
instrumento de coesdo social. Ndo sdo inatos, naturais ou inerentes a pessoa, capturados
historicamente [...]%, a0 contrario do que apregoa a ideologia liberal, de sorte que, quando se
cogita da aplicacdo desses direitos, ndo se estara fazendo favor ou meramente protegendo a
parte mais fraca dentro da relagdo de trabalho mas sim reconhecendo os “[...] direitos

fundamentais do cidadao-trabalhador, fortalecido em um Estado Democratico de Direito”.*

E a experiéncia vem demonstrando que tem sido aviltada a condicdo humana do
trabalhador para solucionar o grave problema gerado pelas medidas econdmicas com a
exploracdo da mao de obra em nome da competitividade e eficiéncia. Mas a “[...] sociedade

b

poOs-industrial [...]”, em que sdo detectadas praticas escravocratas ao lado do “[...] trabalho
livre [...]”** exige como resposta a esse quadro a urgente eficacia dos direitos fundamentais.
Dai que, quando se cogita da interpretacdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, ndo
se pode prescindir da atuacdo do Poder Judiciario, devendo-se buscar a maxima concretizacao

desses direitos perante o poder publico e nas relacdes entre particulares.

% STRECK, Lenio Luiz. A concretizagdo de direitos e a validade da tese da Constituicdo dirigente em paises de
modernidade tardia. In: NUNES, Antdnio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.).
Diélogos constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 301-371, p. 342, nota 58.

°L 1bid., 2004, p. 346.

2 COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado.
2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.167-185, p.173.

% Ibid., 2006, p. 177.

* Ibid., 2006, p. 169.



3 O MANDADO DE SEGURANCA COMO VIA DE DEFESA
JUDICIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS
TRABALHADORES PERANTE A JUSTICA DO TRABALHO

A positivagdo dos direitos fundamentais no direito interno dos estados permite que
sejam reivindicados perante 0s 6rgdos do Poder Judiciario nacional. Esses direitos precisam
de garantias para que sejam efetivados quando ndo satisfeitos. Nisso repousa sua
justiciabilidade. Uma dessas garantias € 0 mandado de seguranca, que embora nao se destine
de modo especifico e somente a protecdo de direitos fundamentais, uma vez que serve para
reparar, também, lesdo ou ameaca de lesdo a direitos sem esse traco de fundamentalidade,
bastando que se apresentem como liquidos e certos, praticados por autoridade do poder
publico, constitui relevante meio judicial previsto na propria Constituicdo de 1988 para aquela

efetivacdo, sendo consideradas suas caracteristicas de rapidez, rito sumario e presteza.

3.1 O mandado de seguranca como instrumento de defesa dos direitos
fundamentais dos trabalhadores

A proclamacéo de direitos fundamentais deve estar acompanhada de garantias para sua

fruicdo sob pena de se converterem em meras promessas.

O reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais ndo é suficiente, desde
gue ndo vem acompanhado de garantias que assegurem a efetividade do livre
exercicio de tais direitos. As liberdades adquirem maior valor quando existem
garantias que as tornam eficazes.

O sistema de protecdo dos direitos fundamentais concretiza-se na sua viabilizacdo
em sede jurisdicional *

O processo constitucional se apresenta no sistema protetivo dos direitos fundamentais

oferecendo a tutela jurisdicional através de procedimentos ordinarios e procedimentos

! BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito processual constitucional — Aspectos contemporaneos. Belo
Horizonte: Férum, 2006, p. 53.
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alternativos, sendo estes de natureza especial, dotados de peculiaridades caracterizadas “[...]

pela preferéncia e sumariedade [...]”.* Com efeito,

Todos os direitos necessitam de garantias processuais para a sua efetiva
concretizacdo, sendo que algumas delas sdo sumarias. As garantias necessitam de
prote¢do pratica, concreta ou efetiva, para que nao fiquem apenas como afirmacoes
tedricas ou abstratas. As garantias constitucionais e processuais sdo criadas para
amparo e protecdo dos direitos constitucionais afetados por leis, atos do Executivo
ou decisBes judiciais. As acles judiciais dao eficacia pratica aos direitos
proclamados e garantidos. Com o0 surgimento dos instrumentos processuais, 0S
direitos constitucionais passaram a ter melhores mecanismos de defesa e efetivacéo.®

Nesse contexto, tem-se 0 mandado de seguranga, garantia constitucional prevista no art.
50, LXIX e LXX, da Constituicdo de 1988, nos seguintes termos:

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por ‘habeas-corpus’ ou ‘habeas-data’, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do poder publico;
LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associa¢do legalmente constituida e

em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados;”

Como observa Buzaid, o mandado de seguranga “[...] foi elevado no Brasil a eminéncia
de garantia constitucional [...]”.> Embora encontre antecedentes no direito comparado, no
mandamus anglo-americano e no amparo mexicano, “[...] o mandado de seguranga é uma
criagio do direito brasileiro [...]”,° obtida a partir de construcdes doutrinarias e
jurisprudenciais inspiradas no habeas corpus, e foi consagrado pela primeira vez no texto

constitucional em 1934, passando a figurar, exceto na Carta 1937, em todas as constituicdes

brasileiras que se seguiram.’

Seu processamento foi regulamentado primeiramente pela Lei n. 191, de 16 de janeiro
de 1936; depois, pelo Decreto-Lei n. 6, de 16 de novembro de 1937, e pela Lei n. 1.533, de 31

de dezembro de 1951° que vigorou com alteracdes até recentemente quando foi revogada pela

2 Ibid., 20086, p. 59.
® Ibid., 2006, p. 472.

* BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicio da Repulblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao_Compilado.htm>. Acesso em: 03 set. 20009.
® BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca - Do mandado de seguranca Individual. S&o Paulo: Saraiva,

1989. v. I, p. 3.
® Ibid., 1989, p. 25.
" Ibid., 1989, p. 28 e 30.
8 Ibid., 1989, p. 30.
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Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009, publicada em 10 de agosto de 2009, que disciplina o

mandado de seguranca individual e coletivo entre outras providéncias.® Para Bastos e Martins,

O mandado de seguranga constitui uma forma judicial de tutela dos direitos
subjetivos, ameacados ou violados, seja qual for a autoridade responsavel. E um
recurso técnico-juridico que pressupde determinada evolugdo no processo de
controle do poder estatal e, consequentemente, da repercussdo deste sobre os
individuos, cujos direitos s6 foram efetivamente protegidos com o advento do
Iiberalisglo, inspirador de solenes Declara¢cbes de Direitos e de ConstituicGes
escritas.

O mandado de seguranga tem natureza “[...] de acdo civil de rito sumario especial,
destinado a afastar ofensa a direito subjetivo individual ou coletivo, privado ou publico,
através de ordem corretiva ou impeditiva da ilegalidade [...]”"'. Reveste-se “[...] dos atributos
de verdadeira acdo [...]”*%, em que se destaca a “[...] possibilidade de compelir a autoridade
publica a praticar ou deixar de praticar algum ato [...]"*%, distinguindo-se das demais acdes
“[...] pela indole do direito que visa a tutelar [...]”**, ou seja, o direito liquido e certo. S&o seus
pressupostos constitucionais: @ direito liquido e certo, individual ou coletivo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data; ® ato ilegal ou abusivo © praticado por autoridade publica

ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢es do poder publico. De modo resumido,

tem-se, quanto ao primeiro desses pressupostos, que

Direito liquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado
na sua extensdo e apto a ser exercitado no momento da impetragdo. Por outras
palavras, o direito invocado, para ser amparavel por mandado de seguranca, ha de
vir expresso em norma legal e trazer em si todos os requisitos e condicOes de sua
aplicacdo ao impetrante: se a sua existéncia for duvidosa; se a sua extensdo ainda
ndo estiver delimitada; se o seu exercicio depender de situacbes e fatos ainda
indeterminados, ndo rende ensejo & seguranca, embora possa ser defendido por
outros meios judiciais.*

Como sintetiza Agricola Barbi,

[...] o conceito de direito liquido e certo é tipicamente processual, pois atende ao
modo de ser de um direito subjetivo no processo: a circunstancia de um determinado
direito subjetivo realmente existir ndo lhe da a caracterizagdo de liquidez e certeza;

° BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 12.016, de 7 ago. 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 01 out. 2009.

10 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios & Constituicdo do Brasil. 2. ed.
atualizada, S&o Paulo: Saraiva, 2001. 2. v., p. 343.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, acéo civil publica, mandado de
injuncdo, ""Habeas Data". 13. ed. ampliada e atualizada pela Constituigdo de 1988. S&o Paulo: RT, 1989, p.
8.

12 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva, op. cit., 2001, p. 345.

3 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca - Do mandado de seguranca Individual. Sdo Paulo: Saraiva,
1989. v. |, p. 67.

* Ibid., 1989, p. 74.

> MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., 1989, p. 14.
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esta sd lhe é atribuida se os fatos em que se fundar puderem ser provados de forma
incontestavel, certa, no processo [...].*°
Esse direito liquido e certo deve situar-se fora do raio de protecdo de outras garantias
constitucionais especiais, isto €, 0 habeas corpus porque é destinado a protecdo da liberdade
de locomocéo (Constituicdo, art. 5°, LXVIII), e 0 habeas data cuja finalidade ¢ “[...] assegurar
o conhecimento de registros concernentes ao postulante e constantes de reparticdes publicas
ou particulares acessiveis ao publico para retificagdo de seus dados pessoais [...]”*", conforme
art. 5°, LXXII, também da Constituicdo. Embora ndo haja expressa referéncia, obviamente o
mandado de seguranca ndo poderda ser impetrado no lugar do mandado de injuncéo,
especialmente porque este Ultimo — também uma garantia constitucional, mas de utilidade
especifica — pressupde, ao contrario da existéncia de um direito liquido e certo, a
impossibilidade de exercicio dos direitos e liberdades constitucionais alusivas a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, por falta de norma regulamentadora (Constituicéo,
art. 5°, LXXI).

O ato agressivo ou ameacador a esse direito liquido e certo deve padecer de ilegalidade
ou abuso de poder. “[...] Ilegal é todo ato contrario a lei [...].”*® “A ilegalidade exigida hoje
para a concessdo do mandado de seguranca ndo tem carater especial: € a mesma ilegalidade
necessaria a protecdo do direito pelas demais vias processuais™. Segundo Buzaid, quanto ao
abuso de poder, também constitui um modo de violar a lei®® e “[...] é no desempenho da
funcéo que se verifica 0 abuso, seja pela pretericdo de forma legal, seja na adogéo de alguma

medida exorbitante da lei ou que excede de sua algcada, configurando-se ja a incompeténcia”.*

O terceiro pressuposto constitucional tem a ver com a fonte do ato omissivo ou
comissivo, ameagador ou agressivo a direito liquido e certo, que deve emanar de “autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do poder publico”

(Constituicdo, art. 5°, LXIX, parte final).

® BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 61.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acio popular, agéo civil publica, mandado de injunc&o,
""Habeas Data'". 13. ed. ampliada e atualizada pela Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: RT, 1989, p. 147.

18 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca - Do mandado de seguranca Individual. Sdo Paulo: Saraiva,
1989. v. |, p. 108.

9 BARBI, Celso Agricola, op. cit., 1993, p. 62.

2 BUZAID, Alfredo, op. cit., 1989, p. 108.

2 1bid., 1989, p. 108-109.
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“Por autoridade entende-se a pessoa fisica investida de poder de decisdo dentro da
esfera de competéncia que lhe ¢ atribuida pela norma legal”.? Ndo se confunde com o simples
agente publico porque é quem “[...] detém, na ordem hierarquica, poder de decisdo e é
competente para praticar atos administrativos decisorios, 0s quais se ilegais ou abusivos, s&o
suscetiveis de impugnacdo por mandado de seguranca quando ferem direito liquido e certo
[...]”,% salientando-se que sdo atos de autoridade “[...] os que trazem em si uma decisdo e ndo

apenas execug¢do”.*

Sé&o, portanto, autoridades, as do Poder Executivo, federais, estaduais e municipais, isto
¢, toda “[...] pessoa que exerca funcdo publica, ou detenha em suas maos uma fracdo de
autoridade [...]"*; do Poder Legislativo, notadamente “[...] aquela a que toca a diregdo dos
trabalhos dos corpos legislativos [...]"*°; do Poder Judiciario, tanto no exercicio da atividade

jurisdicional como administrativa,”” e do Ministério Publico.

Além dessas autoridades publicas propriamente ditas, podem ser alvo de mandado de
seguranga os “[...] administradores ou representantes de autarquias e de entidades
paraestatais [...]"?, enfim, todos os agentes de pessoa juridica no exercicio de atribuicfes do

poder pablico.

Observe-se que a nova Lei do Mandado de Seguranca (Lei n. 12.016/09) procura dar
clareza e amplitude a expressdo autoridade publica, estabelecendo, no art. 1° que €
considerada para seus efeitos a autoridade de qualquer categoria “e sejam quais forem as
funcbes que exerca”, e, no art. 6°, §3° considera “autoridade coatora aquela que tenha
praticado o ato impugnado ou da qual emane a ordem para sua pratica”. Tém equiparacao a
essas autoridades “0s representantes ou orgaos de partidos politicos e os administradores de
entidades autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas naturais no
exercicio de atribui¢bes do poder publico, somente no que disser respeito a essas atribuicoes”
(art. 1° 81°). Exclui, porém, do controle judicial via mandado de seguranga, “0s atos de

gestdo comercial praticados pelos administradores de empresas publicas, de sociedade de

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, agdo civil plblica, mandado de injuncéo,
""Habeas Data"". 13. ed. ampliada e atualizada pela Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: RT, 1989, p. 10.

% |bid., 1989, p. 10.

2 bid., 1989, p. 10.

% BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca - Do mandado de seguranca Individual. S&o Paulo: Saraiva,
1989. v. |, p. 115-116.

%8 |bid., 1989, p. 126.

7 1bid., 1989, p. 136.

% MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., 1989, p. 10-11.
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economia mista e de concessionarias de servico publico” (art. 1°, §29).° Isso significa que,
para efeito de mandado de seguranca, excetuados os casos em que pratiquem atos de gestdo
comercial, ou seja, alusivos a vendas de produtos e servicos, 0s administradores de empresas
publicas, de sociedade de economia mista e de concessionarias de servico publico enquadram-
se no conceito de autoridade publica.

Nesse contexto, uma vez concretizados tais requisitos constitucionais — isto €, lesdo ou
ameaca de lesdo a direito liquido e certo, individual ou coletivo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, praticada por ato comissivo ou omissivo ilegal ou abusivo, de
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢cGes do poder publico -
na matéria sujeita a competéncia da Justica do Trabalho (matéria trabalhista), tal como
alinhada no art. 114 da Constituicéo, estara aberta a possibilidade de impetrar-se mandado de
seguranca visando a protecdo dos direitos dos trabalhadores em face do poder publico,
notadamente quando no papel de empregador, inclusive para fins de obtencdo de vantagens
pecuniarias, que serdo pagas depois que a sentenca condenatdria passar em julgado, a teor do
disposto no art. 14, 83°, da Lei n. 12.016/09.

Merecem ser destacados no novo disciplinamento do mandado de seguranca levado a
efeito pela Lei n. 12.016/09 os seguintes aspectos, que interessam a protecdo dos direitos na
seara trabalhista: possibilidade de impetracdo individual por terceiro (art. 3°); vedacdo de
concessao do mandado de seguranca quando se tratar de ato do qual caiba recurso
administrativo com efeito suspensivo desde que ndo se exija caucdo, de decisdo judicial da
qual caiba recurso com efeito suspensivo e de decisdo judicial transitada em julgado (art. 59);
autorizacdo ao juiz para que ao despachar a peticdo inicial “suspenda o ato que deu motivo ao
pedido, quando houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia
da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante caucdo, fianca
ou depdsito, com 0 objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica” (art. 7°, 11);
proibicdo de concessdo de medida liminar e tutela antecipada nos casos de reclassificacdo ou
equiparacdo de servidores publicos e de concessdo de aumento ou de extensdo de vantagens
ou pagamento de qualquer natureza (art. 7°, 882° e 5°); possibilidade de admissdo do
litisconsorte ativo somente até a vespera do despacho da inicial (art. 10, 81°); duplo grau de
jurisdicdo obrigatorio para a sentenca concessiva da seguranca (art. 14, §81°); impossibilidade

de execucdo provisoria da sentenca nos mesmos casos em que estiver vedada a concessdo da

2 BRASIL. Lei n. 12.016, de 7 ago. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 01 out. 2009.
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liminar ou tutela antecipada (art. 14, 83°); pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias
assegurados em sentenca concessiva de mandado de seguranca a servidor publico da
Administragdo direta ou autarquica federal, estadual e municipal restrito as prestacdes que se
vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial (art. 14, 84°); prioridade na tramitacao
dos processos de mandado de seguranca, exceto sobre o habeas corpus (art. 20); prazo
decadencial para a impetracdo em cento e vinte dias (art. 23); e configuracdo do crime de
desobediéncia, sem prejuizo de outras sancdes, contra quem descumprir as decisdes

proferidas em mandado de seguranga (art. 26).

3.1.1 Mandado de seguranca individual

Até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o mandado de seguranca prestava-se

apenas a defesa do direito individual, liquido e certo.

E “direito individual, para fins de mandado de seguranca, € 0 que pertence a quem o
invoca e ndo apenas & sua categoria, corporacao ou associacio de classe. E direito proprio do
impetrante. Somente este direito legitima a impetragdo”.*® Em outras palavras: “[...] os direitos
individuais sdo aqueles cuja fruicdo esgota-se no ambito especifico das pessoas consideradas
de forma atomizada [...]”, como, por exemplo, o direito de determinado locatario ocupar o

imdvel, observadas as clausulas contratuais.*

O mandado de seguranca individual, assim, destina-se a protecdo do direito individual e
tem como impetrante o proprio titular do direito liquido e certo, violado ou ameacado de lesao

por ato de autoridade publica.

Note-se que a Lei n. 12.016/09 traz nova e interessante regra no art. 3° ao permitir a
impetracdo do mandado de seguranca individual ndo diretamente pelo titular do direito
primitivo: “o titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em condi¢6es idénticas, de
terceiro podera impetrar mandado de seguranca a favor do direito originario, se o seu titular
ndo o fizer, no prazo de 30 (trinta) dias, quando notificado judicialmente”®, observado o
prazo decadencial de cento e vinte dias. Essa autorizacdo tem grande valia, por exemplo, nos
concursos publicos, para fazer respeitar, judicialmente, o direito liquido e certo a nomeacao,

sem causar quebra da ordem de classificagdo dos aprovados no certame.

% MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., 1989, p. 13.

1 CORREIA, Marcus Orione Goncalves. Direito processual constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 20.

%2 BRASIL. Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 01 out. 2009.
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O impetrante do mandado de seguranca individual pode ser o trabalhador que veja, por
exemplo, ameacado ou agredido, pelo poder publico empregador, um dos seus direitos
fundamentais alinhados nos arts. 5° e 7° a 11, da Constituicdo, individualmente considerado,
como exemplos, o direito a ampla defesa no processo administrativo disciplinar e o direito de
ndo ser compelido a filiar-se a sindicato.

Também pode ser impetrante o empregador que, por exemplo, nos termos do art. 114,
VII, da Constituicdo, tenha direito liquido e certo violado por ato ilegal ou abusivo,
decorrente de penalidade administrativa imposta pelos 6rgaos de fiscalizacdo do trabalho.

3.1.2 Mandado de seguranga coletivo

Trata-se de instituto novo, criado pela Constituicdo de 1988%, para protecdo dos direitos
coletivos liquidos e certos, insuscetiveis de amparo através do processo tradicional de solugédo

individual dos conflitos.*

A sua finalidade é “[...] facilitar o acesso a juizo, permitindo que pessoas juridicas
defendam o interesse de seus membros ou associados sem necessidade de um mandato
especial”®, valendo-se do instituto da substituicdo processual, em que se postula, em nome
proprio, direito alheio, atendendo-se, assim, as necessidades do mundo contemporaneo “J...]
em que a lesdo a direitos se d4 de forma massificada e padronizada [...]”, de modo a “[...]
resolver todas essas situagdes numa Unica agdo [...]”.** Mandado de seguranca individual e
mandado de seguranca coletivo

[...] tem pontos comuns e diferenca especifica. S&o pontos comuns: - existéncia do
mesmo instrumento de tutela juridica de direito liquido e certo e a garantia
constitucional. Distinguem-se entre si, no entanto, quer pela legitimidade ativa, quer
pelo objeto, quer pela natureza do direito ou do interesse juridico tutelado [...].>’

Os pressupostos constitucionais de ambos sdo 0os mesmos:  direito liquido e certo ndo

amparado por habeas corpus ou habeas data; ™ ato ilegal ou abusivo © praticado por

¥ BUZAID, Alfredo. Consideracdes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 4;
BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed.
atualizada, S&o Paulo: Saraiva, 2001. 2 v., p. 376-377, e ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo - Tutela
de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2. ed. rev. atual. S&o Paulo: RT, 2007, p. 209.

* BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 288.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva, op. cit., 2001, p. 377.

% |bid., 2001, p. 377.

¥ BUZAID, Alfredo, op. cit., 1992, p. 5.
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autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do poder publico.
Em sendo assim, é possivel dizer-se que 0 mandado de seguranga coletivo
[...] € uma acgdo judicial impetrada por partido politico, organizagdo sindical,
entidade de classe ou associagdo constituida e em funcionamento hé pelo menos um
ano, fundando-se em direito liquido e certo ameagado ou violado por ilegalidade ou
abuso de poder, praticado por autoridade publica.*®
O mandado de seguranca coletivo recebeu disciplina processual através da Lei n.
12.016/09. Antes disso, vinha sendo processado pelo Judiciario a semelhanca do mandado de
seguranca individual, observadas as diferenciacdes constitucionais quanto a titularidade e ao

direito protegido (coletivo).

“Direito coletivo, para fins de mandado de seguranca, € 0 que pertence a uma
coletividade ou categoria representada por partido politico, por organizacdo sindical, por
entidade de classe ou por associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo

menos um ano [...]".%

Acerca do conceito de direitos coletivos, Correia adverte que “[...] na sua concepgao
lata, englobam tanto os direitos coletivos stricto sensu quanto os interesses — para alguns,
direitos — difusos™.* Afirma o mesmo autor que ndo se deve confundir a nocao de direito
coletivo com os sentidos improprios muitas vezes dados a expressao, CoOmo nos casos em que
a entidade representante do grupo esta defendendo interesse seu, e ndo da categoria
representada, ou naqueles em que apenas se somam os interesses individuais dos membros da
categoria como ocorre no litisconsorcio ativo em que sdo detectados interesses individuais
homogéneos.** Entdo, a correta ideia de direitos coletivos em sentido estrito corresponde a
transindividualidade em que a “[...] determinagdo dos titulares € relativamente possivel, ja que
se encontram ligados por solidas razdes e ndo de forma efémera e contingente [...]”.* Esses
direitos sao ainda “[...] intransmissiveis, insuscetiveis de rentincia, indivisiveis quanto ao seu
objeto e defendidos, na via processual, pela substitui¢ao processual [...]” em que se dispensa a
autorizacdo individual dos integrantes do grupo, considerada a autorizacdo para agir dada pela

prépria lei.”® Em sentido lato, identificam-se como direitos coletivos os direitos difusos, isto

% |bid., 1992, p. 10.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil pdblica, mandado de
injuncdo, ""Habeas Data'". 13. ed. ampl. e atual. pela Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: RT, 1989, p. 15.

“0 CORREIA, Marcus Orione Goncalves. Direito processual constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 20.

! 1bid., 1998, p. 20-21.

*2 1bid., 1998, p. 21.

*% bid., 1998, p. 22.
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¢, aqueles que, também ‘[...] transindividuais, caracterizam-se pela ligagdo mais

circunstancial dos seus titulares.”*

Superando as diversas opiniGes doutrinarias acerca do alcance da expressdo direitos
coletivos, a Lei n. 12.016/09 esclareceu o que podem ser direitos liquidos e certos defensaveis
através do mandado de seguranca coletivo em seu art. 21, I e Il: “coletivos, assim entendidos,
para efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou
categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica basica”
e “individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os decorrentes de origem
comum e da atividade ou situacdo especifica da totalidade ou de parte dos associados ou
membros do impetrante”.*> Esses conceitos assemelham-se ao contidos no art. 81, paragrafo
anico, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor).

Admite-se, entdo, através do mandado de seguranga coletivo, tanto a protecdo de
direitos coletivos, propriamente ditos ou em sentido estrito, como a protecdo coletiva de
direitos individuais, desde que homogéneos, caracterizados pela divisibilidade e pela

possibilidade de serem individualizados, dotados, portanto, de titularidade determinada.

Observa-se que ficaram excluidos da defesa atraves do mandado de seguranga coletivo,
segundo a Lei n. 12.016/09, os direitos coletivos em sentido lato, ou seja, os difusos “...]
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato”.” Isso se explica pela incompatibilidade entre a
indeterminacdo dos titulares do direito que caracteriza a situacdo difusa, e a idéia de certeza e
liguidez do direito exigida pelo mandado de seguranca. Os direitos difusos podem ser

defendidos adequadamente através da acéo civil publica.

No campo das relagdes de trabalho o mandado de seguranca coletivo encontra
abundantes hipdteses de utilidade, para protecdo de direitos liquidos e certos de natureza
coletiva, observados sempre 0s requisitos constitucionais dessa acdo, sejam direitos coletivos
em sentido estrito, por exemplo, o piso salarial de determinada categoria profissional ou a

preservacdo da liberdade para exercicio do seu direito de greve, sejam em sentido amplo, os

* bid., 1998, p. 22.

** BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 01 out. 2009.

“BRASIL. Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078compilado.htm>. Acesso em: 05 out. 2009.
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denominados direitos individuais homogéneos como a cobranca de adicional noturno devido a

determinados empregados, suprimido ilegalmente pelo empregador publico.

3.1.2.1 O papel dos sindicatos

Ao detalhar os legitimados para impetracdo do mandado de seguranca coletivo, a Lei n.
12.016/09, no art. 21, coerentemente com o disposto no art. 5°, LXX, da Constituicdo, e com a

jurisprudéncia firmada sobre o assunto, contempla o

[...] partido politico com representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou por
organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em
funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos
da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus
estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizagao especial.*’

Apesar de seu destaque como instituicdo responsavel pela defesa “[...] dos interesses
sociais e individuais indisponiveis [...]”, nos termos do art. 127 da Constituic;zio,48 entre os
quais se encontram os direitos coletivos e os individuais homogéneos, estes ultimos desde que
impregnados de relevante natureza social, o Ministério Publico ndo consta do rol dos
legitimados a impetracdo do mandado de seguranca coletivo. Mas, como salienta Bueno,

Ossiléncio do art. 21, caput, da Lei n. 12.016/2009 ndo afasta a legitimidade ativa do
Ministério Publico para a impetragdo do mandado de seguranca coletivo. Ela,
embora néo seja prevista expressamente pelo inciso LXX do art. 5° da Constituicdo
Federal, decorre imediatamente das finalidades institucionais daquele érgdo tais
quais definidas pelos arts. 127 e 129, Ill, da mesma Carta e,
infraconstitucionalmente, pelo art. 6°, VI, da Lei Complementar n. 75/1993, para o

Ministério Publico da Unido, e no art. 32, I, da Lei n. 8.625/1993, para o Ministério
Pdblico dos Estados.*®

Independente dessa discussao sobre a legitimidade ativa, busca-se corrigir a omissdo no
tocante ao Ministério Publico, bem como assim no que diz respeito a legitimacdo da

Defensoria Publica quando as duas instituicdes estiverem no exercicio de suas atribuicGes

constitucionais, através de Emenda Constitucional, conforme Propostas de Emenda

“BRASIL. Lei n. 12016, de 7 de agosto de  2009.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 01 out. 2009.
“®BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao_Compilado.htm>. Acesso em: 03 set. 20009.
9 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova Lei do Mandado de Seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 127.
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Constitucional n. 74/07, de autoria do Senador Demdstenes Torres, e n. 84/07 do Senador

José Maranhdo, ambas relatadas pelo Senador Inacio Arruda em curso no Senado Federal.*®

Note-se que, relativamente aos sindicatos, por forga do art. 8°, 11, da Constitui¢do, a
eles, em geral, “cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,

inclusive em questdes judiciais ou administrativas.”*

Entre as diversas questdes polémicas sobre os legitimados para 0 mandado de seguranca
coletivo, o Supremo Tribunal Federal proclamou néo se aplicar aos entes sindicais a exigéncia
de funcionamento ha pelo menos um ano para impetracdo do mandado de seguranca coletivo®
(mas somente para as associa¢des). O STF também proclamou que “a entidade de classe tem
legitimacdo para o mandado de seguranca ainda quando a pretensdo veiculada interesse
apenas a uma parte da respectiva categoria” (Sumula 630), e que “a impetragdo de mandado
de seguranca coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da

autorizagdo destes” (Sumula 629).%

Observe-se que o Supremo Tribunal Federal distingue a legitimacdo extraordinaria
constitucional para impetracdo do mandado de seguranca coletivo, tal como prevista no art. 5°,
LXX, da Constituicdo, da legitimacdo comum para representacdo coletiva, em juizo, dos
associados, pelas respectivas associacdes, objeto do art. 5°, XXI, também da Constituicéo, e, por
isso, assentou o entendimento de que ndo se aplica ao mandado de seguranca coletivo a “[...]
exigéncia inscrita no art. 2°-A da Lei n® 9.494/97, de instrucdo da peticao inicial com a relacéo

nominal dos associados da impetrante e da indicacdo dos seus respectivos enderecos [...].” **

Outro aspecto relevante sobre 0 mandado de seguranca coletivo, alusivo a “pertinéncia
tematica” entre os fins da entidade de classe impetrante e o objeto da impetracdo, acha-se

deslindado pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que

% BRASIL. Senado Federal. Propostas de Emenda Constitucional n. 74 e 84, de 2007. Disponiveis em:
<http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/Consulta.asp?STR_TIPO=PEC&TXT_NUM=74&TXT_AN
0=2007&Tipo_Cons=6&IND_COMPL=&FlagTot=1>. Acesso em: 06 out. 2009.

' BRASIL. Constituicio da  Repulblica  Federativa do  Brasil.  Disponivel  em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao_Compilado.htm>. Acesso em: 03 set. 20009.
2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. Recurso Extraordinario n. 198.919-0-DF, 1. Turma, relator Min. limar
Galvdo, julgado em 15 jun. 1999. Diério de Justica da Unido, Brasilia, DF, 24 set. 1999. Disponivel em:
<http:/Awww.stf. jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE$.SCLA.%20E%20198919.NUME.%
29%200U%20%28RE.ACMS.%20ADJ2%20198919. ACMS.%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 05 out. 2009.

BRASIL.  Supremo  Tribunal  Federal.  Sumulas 629 e  630. Disponivel  em:
<http://mww.stf.jus. br/portal/constituicao/artigoBd.asp#visualizar>. Acesso em: 05 out. 2009.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. Mandado de Seguranca n. 23.769-BA, Pleno, relatora Min. Ellen
Gracie, julgado em 03 abr. 2002. Diario de Justica da Unido, Brasilia, DF, 30 abr. 2004, p. 33. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 06 out. 20009.
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[...] o objeto do mandado de seguranga coletivo sera um direito dos associados,
independentemente de guardar vinculo com os fins proprios da entidade impetrante
do writ, exigindo-se, entretanto, que o direito esteja compreendido nas atividades
exercidas pelos associados, mas nédo se exigindo que o direito seja peculiar, préprio,
da classe [...].>°
Isso significa que esse direito reivindicado tanto pode estar relacionado com os fins do
impetrante como estar atrelado a atividade de seus associados. Cumpre observar, também, que
[...] o mandado de seguranca coletivo, como garantia constitucional fundamental que
é, deve ter sua eficacia potencializada em grau maximo. As eventuais limitagGes que
possa merecer, que ndo decorram expressa ou implicitamente da propria
Constituicdo, supdem fundamento razoavel e previsio especifica em lei.*
O papel dos sindicatos como legitimados ativos para impetracdo do mandado de

seguranca coletivo ¢, assim, relevante e expressamente contemplado no art. 5°, LXX, “b”, da

Constituico.

Essa importancia, no ambito do mandado de seguranca, ndo se esgota na defesa dos
direitos coletivos liquidos e certos, e na defesa coletiva de direitos individuais homogéneos,
mas, também, no plano dos direitos individuais ndo homogéneos, por for¢a do disposto no art.
8°, Ill, da Constituicdo, observando-se que, nesse caso, incidird a figura da representacao
processual, para a qual sera necessaria autorizacdo do titular do direito para que a entidade aja
em seu nome. Saliente-se ainda, que nas relacBes de trabalho vigora a Lei n. 5.584, de 26 de
junho de 1970, que no art. 14, defere aos sindicatos a incumbéncia de prestar assisténcia
judiciaria ao trabalhador necessitado, assim considerado aquele que receber salario mensal
ndo superior a dois salarios minimos ou que esteja em situacdo econémica que nao lhe

permita demandar em juizo sem prejuizo de seu sustento ou da familia.

3.2 Mandado de seguranca e competéncia da Justica do Trabalho

A legislacdo trabalhista refere-se ao mandado de seguranca somente para indicar a
competéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho. Nada
diz acerca dessa competéncia para os 6rgaos de primeiro grau da Justica do Trabalho (Juizes
das Varas do Trabalho).

%> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. Mandado de Seguranca n. 22.132-RJ, Pleno. Relator Min. Carlos
Velloso, julgado em 21 ago. 1996. Diario de Justica, Brasilia, DF, 18 nov. 1996, p. 39848. Disponivel em:
<http://mww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 06 out. 2009.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo - Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2. ed.
rev. atual. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 219.
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A Consolidacéao das Leis do Trabalho*, no art. 678, I, “b”, 3, com texto dado pela Lei n.
5.442, de 24 de maio de 1968, defere ao Pleno dos Tribunais Regionais do Trabalho a
competéncia originaria para processar e julgar os mandados de seguranca.

A competéncia do Tribunal Superior do Trabalho esté disciplinada pela Lei n. 7.701, de
21 de dezembro de 1988%®, de modo que cabe a sua Secdo de Dissidios Coletivos,
originariamente, julgar os mandados de seguranga impetrados contra atos praticados por
Ministros em processo de dissidio coletivo (art. 2°, I, “d”), e, em ltima instancia, os recursos
ordinarios interpostos das decisdes dos Tribunais Regionais do Trabalho, em mandados de
seguranca referentes a dissidios coletivos (art. 2°, 11, “b”); e a Se¢do de Dissidios Individuais
compete julgar, originariamente, “os mandados de seguranga, de sua competéncia originaria,
na forma da lei” (art. 3°, I, “b”)*°, e em Ultima instancia, os recursos ordinarios das decisdes
dos Tribunais Regionais do Trabalho proferidas nos processos de sua competéncia originaria
(art. 3°, III, “a”), entre os quais, os mandados de seguranga referidos na Consolidacao das Leis

do Trabalho, art. 678, I, “b”, 3, que ndo digam respeito a dissidio coletivo.

Além disso, a Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei Complementar n° 35, de 14
de marco de 1979), no art. 21, VI, estabelece que compete, privativamente, aos tribunais, “[...]
julgar, originariamente, os mandados de seguranca contra seus atos, 0s dos respectivos

Presidentes e os de suas Camaras, Turmas ou Se¢des”®.

Cabimento do mandado de seguranca na Justica do Trabalho, natureza do regime
juridico de trabalho dos servidores publicos e competéncia da Justica do Trabalho sdo temas

interdependentes, mas sujeitos a enfoques distintos, tendo como marco temporal a Emenda

*’BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 01 set. 2009.
®BRASIL. Lei n. 7708, de 21 de dezembro de  1988. Disponivel  em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7701.htm#artd>. Acesso em: 01 set. 2009.

% Mas quem, efetivamente, disciplina essa competéncia, na falta de lei, é 0 Regimento Interno do Tribunal Superior
do Trabalho. Assim, cabe ao respectivo Orgdo Especial, em matéria judiciaria, “julgar mandado de seguranca
impetrado contra atos do Presidente ou de qualquer Ministro do Tribunal, ressalvada a competéncia das Secdes
Especializadas”, e “julgar os recursos interpostos contra decisdes dos Tribunais Regionais do Trabalho em
mandado de seguranca de interesse de Juizes e servidores da Justica do Trabalho” (art. 69, I, “b” e “c”). E
compete & Subsecdo Il (6rgdo fracionado da Sec¢do de Dissidios Individuais), originariamente, “julgar os
mandados de seguranga contra os atos praticados pelo Presidente do Tribunal, ou por qualquer dos Ministros
integrantes da Sec&o Especializada em Dissidios Individuais, nos processos de sua competéncia” (art. 71, IIL, “a”,
2), e, em ultima instancia, “julgar os recursos ordinarios interpostos contra decisdes dos Tribunais Regionais em
processos de dissidio individual de sua competéncia originaria” (art. 71, III, “c”, 1), entre os quais 0S mandados
de seguranca decididos pelos Regionais em matéria que ndo se refira a dissidio coletivo. Disponivel em:
<http://mww.tst.jus.br/DGCJ/IndiceResolucoes/ResAdm/1295.html>. Acesso em: 01 set. 2009.

BRASIL. Lei Complementar n. 35 de 14 de margo de 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp35.htm>. Acesso em: 01 set. 2009.
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Constitucional n. 45/04, que alterou, entre outros dispositivos, o art. 114 da Constituicdo da
Republica de 1988.

3.2.1 Situacgéo anterior & Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004

Antes da Emenda Constitucional n. 45/04, que trata da reforma do Poder Judiciério, ndo
se tinha referéncia explicita, no texto constitucional, & competéncia da Justica do Trabalho
para mandado de seguranca. Quem cuidava disso era a legislacdo ordinaria, na Consolidacao
das Leis do Trabalho e Lei n. 7.701/88 antes mencionadas, e, implicitamente, a Lei
Complementar n. 35/79.

3.2.1.1 Critérios para definicdo da competéncia

A competéncia ¢ necessaria para demarcar os “limites de atuacao de cada um dos juizes

no exercicio da fungdo jurisdicional”® prépria do Estado e exercida pelo Poder Judiciério.

A competéncia interna segue classificacdo guiada por critérios légicos em razéo do

territorio, das pessoas, da matéria, do valor da causa e funcional.®

Quando se cogita de mandado de seguranga, que, além de garantia constitucional, € uma

acdo, ndo se deve esquecer a teoria geral do processo, de sorte que

O juiz, quando do julgamento do pedido do autor de qualquer acdo, deverd, antes de
entrar no mérito, examinar os requisitos relativos a existéncia ou estabilidade da
relacdo juridico-processual, bem como aqueles relativos as condi¢des da acdo (CPC,
art. 267, IV e VI).

O primeiro pressuposto processual a ser examinado é o do ‘juiz competente’. E 0
‘juiz competente’, no caso da acdo de mandado de segurancga, é firmado pela
‘autoridade coatora’.

Nas a¢des ndo-especiais, se assim podemos dizer para diferenciar, a competéncia do
6rgdo judicante ¢é fixada de acordo com a matéria em lide, com o valor da causa,
com o territorio, com a pessoa do litigante. J& no mandado de seguranca, o critério é
sobretudo firmado ratione muneris, isto é, tendo em conta a ‘funcdo’ ou o ‘cargo’ da
autoridade coatora. A evidéncia, mesmo comandado pelo cargo ou funcdo da
autoridade coatora, outros elementos, todos secundarios, influirdo na fixacdo do juiz
natural do mandado de seguranca. Desse modo, o ‘territdrio’ em que se acha sediada
a autoridade coatora e a prdpria matéria, como se da, por exemplo, com mandado de
seguranca impetrado na Justica Eleitoral. Mas, de qualquer sorte, a tdnica da
competéncia advém sempre do cargo ou funcdo do impetrado.®®

1 CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Direito processual constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 63.

%2 bid., 1998, p. 65.

% MACIEL, Adhemar Ferreira. Observacdes sobre autoridade coatora no mandado de seguranca. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Mandados de seguranca e de injuncdo. S&o Paulo: Saraiva,
1990. p. 167-197, p. 178.
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Focalizando a relagdo processual do mandado de seguranca, nesse sentido também séo
as palavras de Agricola Barbi:
A determinacdo da competéncia para o julgamento dos mandados de seguranca esta
assentada, segundo Castro Nunes, em dois principios: a) o da qualificagdo da
autoridade coatora como ‘federal” ou ‘local’; b) o da ‘hierarquia’ daquela
autoridade. E, em principio, uma competéncia estabelecida pela qualidade e

graduacdo daquelas pessoas e ndo pela natureza da questdo a ser apreciada no
mandado de seguranca.®

Meirelles é incisivo em torno da mesma linha de pensamento: “[...] para a fixacdo do
juizo competente em mandado de seguranca, ndo interessa a natureza do ato impugnado; o
que importa € a sede da autoridade coatora e a sua categoria funcional, reconhecida nas
normas de organizacdo judiciaria pertinentes [...]”.%* E acresce Meirelles:
Observamos, finalmente que com impropriedade se tém denominado de mandado de
seguranca ‘criminal’, ‘eleitoral’, ‘trabalhista’ os que sdo impetrados perante essas
Justicas. HA manifesto equivoco nessas denominac@es, pois todo mandado de
seguranca é acdo civil, regida sempre pelas normas da Lei 1.531/51 (sic) e do
Cadigo de Processo Civil, qualquer que seja o juizo competente para julga-los. Para
fins de seguranca ndo importa a origem do ato impugnado nem a natureza das
funcbes da autoridade coatora, visto que todos se sujeitam ao preceito nivelador do
inciso LXIX, do art. 5°, da Constituicdo da Republica.®®
Constata-se, entdo, a prevaléncia do critério orientado pela sede e pela categoria
funcional da autoridade impetrada, para fixacdo da competéncia para conhecer do mandado de
seguranca, sobejando a matéria questionada como critério complementar, de modo a

direcionar a impetracdo para a Justica comum ou uma das especializadas.

3.2.1.2 Ajurisprudéncia ignorada do Supremo Tribunal Federal

Tal linha de pensamento acha-se imbricada com a prépria questdo do cabimento do
mandado de seguranca para dirimir questdes trabalhistas, resolvida com resposta negativa, a
qual teve seu apice na Sumula 195 do antigo Tribunal Federal de Recursos, que preconizava
ndo ser o mandado de seguranca a via processual iddnea para dirimir litigios trabalhistas.
Essa Sumula manteve-se prestigiada na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

Mandado de seguranga. Reclamagdo trabalhista. Continua em vigor a Sumula 195
do extinto Tribunal Federal de Recursos, que dispde: o mandado de seguranca ndo é

% BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 133.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, agdo civil publica, mandado de
injuncdo, ""Habeas Data'". 13. ed. ampl. e atual. pela Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: RT, 1989, p. 45.

% |bid., 1989, p. 47.
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meio processual idéneo para dirimir litigios trabalhistas. Mandado de seguranga nao
conhecido.®’
Entdo, nesse passo, ndo tinha cabimento mandado de seguranca para atacar 0s atos

praticados por autoridade publica na qualidade de empregador.

O dito entendimento, porém, ignorava a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
que, com fundamento na doutrina de Agustin Gordillo, ndo mais considera a teoria da dupla
personalidade do Estado, de modo a ter em conta que é sempre publica a atividade do Estado.
Confira-se 0 seguinte aresto nesse sentido:

Ementa - 1. Mandado de seguranga: cabimento: ato de autoridade: dispensa de
servidor publico por decreto presidencial. A atividade estatal é sempre publica,
ainda que inserida em relacfes de direito privado e sobre elas irradiando efeitos;
sendo, pois, ato de autoridade, o decreto presidencial que dispensa servidor publico,
embora regido pela legislacdo trabalhista, a sua desconstituicdo pode ser postulada
em mandado de seguranca [...].%

Consequentemente, para o Supremo Tribunal Federal deve ser admitido o mandado de
seguranca também para controle dos atos de ordem privada, desde que produzidos por agédo
ou omissao de autoridade publica, donde se incluem aqueles relacionados com a celebracao,
execucdo e extincdo de contratos de trabalho pelo poder publico, observada, quanto a
competéncia originaria, a combinacéo dos critérios de hierarquia e qualificacdo da autoridade
coatora, como feito no mesmo MS n. 21.109-1-DF, com a matéria questionada, tal qual
decidido no acérdéo proferido sob a seguinte ementa:

Competéncia - mandado de seguranca. A competéncia para processar e julgar
mandado de seguranca impetrado por ex-empregado contra empregador, muito
embora sociedade de economia mista, de estatura federal, em fase de liquidacdo, é
da Justica do Trabalho, por enquadrar-se no artigo 114 da Constituicéo Federal >

A posicdo adotada em tais decisdes do Supremo Tribunal Federal, seja quanto ao

cabimento do mandado de seguranca para solucionar questBes trabalhistas, seja quando a

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Proc. MS n. 648-1990-0012531-6/DF, 1. Secio. Rel. Min. José de Jesus Filho,
julgado em 24 Set. 1991. Diério de Justica da Unido, Brasilia, DF, 11 maio 1992, p. 6399. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=sumula+195+ TFR&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=>.
Acesso em: 02 set. 2009.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. MS n. 21.109-1-DF, Pleno. Rel. Min. Seplilveda Pertence, julgado
em 08 maio 1991. Diario de Justica da Unido, Brasilia, DF, 19 fev. 1993, p. 02033. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 02 set. 2009.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. MS-AgRg n° 21.200-4-DF, Pleno, rel. Min. Marco Aurélio,
julgado em 24 set. 1992. Diario de Justica da Unido, Brasilia, DF, 10 set. 1993, p. 18375. Disponivel em:
<http:/Awww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(21200.NUME. OU 21200.ACMS.)("MARCO
AURELIO".NORL. OU "MARCO AURELIO"NORV. OU "MARCO AURELIO"NORA. OU "MARCO
AURELIO" ACMS,)&base=baseAcordaos>. Acesso em: 02 set. 2009.
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possibilidade de considerar-se a matéria (trabalhista) para definicdo da competéncia,
permaneceu ignorada tanto pelo Superior Tribunal de Justica - responsavel por dirimir os
conflitos de competéncia entre Justica Comum e Justica do Trabalho a luz do art. 105, I, “d”,
da Constituicdo da Republica de 1988 — seja pelos proprios érgdos da Justica trabalhista,

como demonstrado no item 3.2.1.3.

3.2.1.3 Entendimento dominante na Justica do Trabalho e a mitigacdo do
mandado de seguranca

Em consequéncia do critério ratione muneris e diante da interpretacdo dada as
disposicdes da Consolidagdo das Leis do Trabalho, da Lei n. 7.701/88 e da Lei Complementar
n. 35/79, acima referidas, para fixacdo da competéncia em mandado de seguranca, a
impetracdo foi amesquinhada na Justica do Trabalho, com apoio da jurisprudéncia
capitaneada pelo Tribunal Superior do Trabalho, no sentido de restringi-la ao controle de atos
dos juizes e tribunais trabalhistas, restando os atos praticados pelas demais autoridades,
mesmo que em matéria trabalhista, para a competéncia da Justica Estadual ou da Justica
Federal, conforme a qualidade do coator. Disso € exemplo o seguinte aresto:

Mandado de seguranca coletivo. Ato de presidente de sociedade de economia mista.
Incompeténcia da Justica do Trabalho.

1. O mandado de seguranca coletivo da competéncia do Judicidrio Trabalhista é
unicamente o que ataca ato das respectivas autoridades (artigo 21, VI, da LC n. 35/79).
2. O que fixa a competéncia da Justica do Trabalho, no caso, ndo é a natureza da
matéria, a qualidade da entidade sindical do impetrante, ou provir de empregador o
ato impugnado: a ténica é dada apenas pelo ato de autoridade atacado, que, no caso,
para determinar a competéncia da Justica do Trabalho deve emanar da prépria

Justica do Trabalho.
3. Recurso ordinario a que se nega provimento.”

Observa-se, pois, que o trabalhador, individual ou coletivamente, vitima de ato ilegal ou

abusivo de autoridade publica, ndo encontrava apoio na Justica do Trabalho para resguardar-

se de lesdo ou ameaca de lesdo a seu direito liquido e certo.

A garantia do mandado de seguranca, antes da Emenda Constitucional n. 45/04, nos
foros trabalhistas, achava-se restrita ao ataque de atos administrativos praticados pelos juizes
ou tribunais da Justica do Trabalho, tais como os relativos a concursos publicos para ingresso

nos quadros dessa Justica e disputas por promo¢des na carreira da magistratura.

" BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Proc. TST-RO-MS n. 328.699/1996, SBDI2. Relator Ministro Jo&o
Oreste Dalazen, julgado em 16 jun. 1998. Diario de Justica da Unido, Brasilia, DF, 14 ago. 1998. Disponivel
em:<http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?d=BLNK&s1=Ato+e+presidente+e+sociedade+e+economia
+e+mistate+Incompet%EAncia+&s2=ju01.base. &u=http://www.tst.gov.br/jurisprudencia/brs/nspit/n_nspitge
n_un.html&p=1&r=1&f=G&I=0>. Acesso em: 02 set. 2009.
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Outra utilizacdo da impetracdo, muito frequente, alids, dava-se como simples sucedaneo
de agravo de instrumento para hostilizar decisGes judiciais interlocutorias irrecorriveis de
imediato no processo do trabalho, considerado o disposto no art. 893, §1°, da Consolidagao
das Leis do Trabalho, particularmente as antecipacOes de tutela e liminares, expressamente
reconhecidas na Simula 414 do Tribunal Superior do Trabalho.

3.2.1.4 Posicdo da doutrina

Ao tratar da Justica do Trabalho e socorrendo-se de antiga jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho, Agricola Barbi abona o entendimento de que, na auséncia de normas
sobre a competéncia para 0 mandado de seguranca, deve-se ter “[...] assentado o principio de
que 0 juizo competente para conhecer da medida é o de primeira instancia, seguindo-se a
graduacdo hierdrquica dos tribunais no mecanismo das instancias desta Justica
Especializada”,” ressalvando-se a competéncia originaria dos Tribunais Regionais do

Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho.

Teixeira Filho™, no entanto, nega competéncia para conhecer de mandado de seguranca

aos orgdos de primeiro grau da Justica do Trabalho — antigas Juntas de Conciliacdo e

Julgamento, hoje Juizes do Trabalho — tanto que os arts. 652 e 653, da Consolidacédo das Leis

do Trabalho, omitiram-se de mencionar 0 mandado de seguranca entre as acdes confiadas a
competéncia originaria desses 0rgdos. E explica essa negacdo de competéncia porque:

[...] se for coatora alguma autoridade vinculada & administracdo (federal, estadual ou

municipal), a legislatura (idem), ou & organizacdo judicidria que ndo seja a do

Trabalho, a incompeténcia desta Justica especializada chega a ser ofuscante,

devendo ser mencionado, no caso de autoridade coatora ser federal, o art. 109, VIII,

da Constituicdo da Republica, que comete a competéncia aos juizes federais; se a

autoridade coatora for efetivamente da Justica do Trabalho, havera, mesmo assim,

incompeténcia da Juntas de Conciliacdo e Julgamento em virtude da hierarquia, pois

se dita autoridade for de primeiro grau a competéncia sera do Tribunal Regional; se

de segundo ou de terceiro graus, a competéncia para apreciar a acdo de seguranca
ser& do Tribunal Superior do Trabalho.”

Esse pensamento demonstra a prevaléncia da qualidade e do status funcional da pessoa
do impetrado como elemento colocado em primeiro lugar para fixacdo da competéncia da

Justica do Trabalho em mandado de seguranca. Embora represente a maioria entre 0s

doutrinadores trabalhistas, ndo se harmoniza com a idéia de quem, atento a jurisprudéncia do

" BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 138.

2 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Mandado de seguranca na justica do trabalho individual e coletivo.
Séo Paulo: LTr, 1992, p. 177.

® bid., 1992, p. 177.
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Supremo Tribunal Federal (item 3.2.1.2 acima), admite 0 mandado de seguranga para dirimir
questdes trabalhistas e afirma que, “[...] na falta de regra especial, compete a Justica do
Trabalho de primeiro grau conhecer do mandado de seguranga cuja lide seja de natureza
trabalhista [...].”"

3.2.2 Competéncia da Justica do Trabalho para o mandado de seguranca
segundo o novo artigo 114, 1V, da Constituicdo da Republica

O novo art. 114, IV, da Constituicdo da Republica, introduzido pela Emenda
Constitucional n. 45/04, traz a expressa competéncia da Justica do Trabalho para processar e
julgar os mandados de seguranca, “[...] quando o ato questionado envolver matéria sujeita a

sua jurisdi¢do.””

E induvidoso, a partir dai, que todos os 6rgdos dessa Justica estdo habilitados ao
deslinde de mandados de seguranga, ndo apenas quando tiverem por objeto atos praticados
por juizes e tribunais do trabalho mas sim quando se referirem as acdes alinhadas nos demais

incisos do referido art. 114.

3.2.2.1 Prevaléncia do critério material

A Emenda Constitucional n. 45/04, ao dar nova redacao art. 114, 1V, da Constituicéo,
alterou o tradicional parametro orientado pela pessoa do coator, utilizado por forca da
jurisprudéncia entdo dominante para definicdo da competéncia da Justica do Trabalho para
processar e julgar mandados de seguranca, passando a dar prioridade ao critério da matéria
discutida, pondo fim a divergéncias e consolidando no texto constitucional a jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal publicada em 1993, acima transcrita.

Observa Chaves que essa inovacdo permite 0 manejo do mandado de seguranca nao
apenas como sucedaneo recursal e contra atos dos magistrados trabalhistas, como vinha

ocorrendo largamente, abrindo-se a possibilidade de impetragdo “[...] também para o Primeiro

" MEIRELES, Edilton. Mandado de seguranca na relacdo de emprego. In: BUENO, Cassio Scarpinella;
ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais do
mandado de seguranc¢a 51 anos depois. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 238-245, p. 245.

BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao_Compilado.htm>. Acesso em: 03 set. 20009.
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Grau (sic) de jurisdicdo, nos casos de autoridades publicas federais vinculadas a fiscalizagdo

do trabalho, bem assim relacionadas com o registro sindical”.”

Esse critério em razdo da matéria atrai, também, para a Justica do Trabalho, 0s
mandados de seguranca impetrados pelos trabalhadores, ou seus representantes, diretamente
contra os atos praticados pelos empregadores publicos — situacdo ndo admitida anteriormente
- e, ainda, outros atos de autoridade (além dos magistrados trabalhistas e do poder publico
empregador) que se refiram a matéria trabalhista, tais como os praticados pelos membros do
Ministério Publico do Trabalho decorrentes da atuacdo nos inquéritos civis e demais
procedimentos investigatérios que lhes sdo atribuidos por lei, atos que, pelo anterior critério
prioritario do status funcional do impetrado, eram controlados via mandado de seguranca

pelos juizes federais de primeira instancia.

Da mesma forma a impetracdo contra atos das autoridades da fiscalizacéo trabalhista,
nesses casos encontrando-se fundamento no item IV e também no item VII, do novo art. 114
da Constituicao, podendo figurar como impetrante tanto um trabalhador, vitima de omissao da
fiscalizacdo, por exemplo, como os empregadores que tenham sofrido abuso de poder ou

ilegalidade por autoridades do Ministério do Trabalho e Emprego.

A concentracdo do controle dos atos do poder publico, através do mandado de
seguranca em matéria trabalhista perante a Justica do Trabalho, traz a grande vantagem de
abolir o anterior sistema que permitia a cisdo da jurisdicdo nessa matéria, causando
transtornos que levavam a paradoxos capazes de gerar decisdes distintas porque proferidas
por juizes diferentes. Por exemplo, a discussdo em sede de mandado de seguranca perante o
juiz federal sobre o registro sindical de determinada entidade junto ao Ministério do Trabalho
e Emprego, e perante o juiz do trabalho, via reclamacdo trabalhista na qual o trabalhador
invocava a qualidade de estavel por forca do exercicio de encargo de direcdo na entidade

sindical cujo registro estava sendo discutido na outra esfera do Judiciario.

® CHAVES, Luciano Athayde. Dos ritos procedimentais das novas acdes na Justica do trabalho. In:
COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos Neves. (Coord). Justica do trabalho: Competéncia
Ampliada. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 316-330, p. 323-324.
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3.2.2.2 O critério da sede funcional e status da autoridade coatora

Esse critério, antes da Emenda Constitucional n. 45/04, como visto, situava-se em

primeiro lugar para definicdo da competéncia da Justica do Trabalho em mandado de seguranga.

Na vigéncia dessa Emenda, com a preponderancia do critério orientado em razdo da
matéria, ele passou a ter papel secundario, porém Util para fixacdo da competéncia hierarquica
entre os 6rgaos da Justica do Trabalho.

Dessa forma, excluida a competéncia originaria do Tribunal Superior do Trabalho e dos
Tribunais Regionais do Trabalho, alinhada no art. 678, I, “b”, 3, da Consolida¢ao das Leis do
Trabalho e na Lei n. 7.701/88, em matéria trabalhista, reconhece-se a competéncia funcional
originaria dos juizes das Varas do Trabalho.

Tratando-se de matéria trabalhista e fazendo-se uma interpretacdo sistematica que
considere o art. 114, 1V, da Constituicdo,”” no caso de autoridades com foro previsto no Superior
Tribunal de Justica, notadamente os Ministros de Estado (Constituicdo da Republica, art. 105,
“b”), chega-se a conclusdo de que os mandados de seguranca contra seus atos serdo processados e

julgados por tribunal de estatura equivalente, isto é, o Tribunal Superior do Trabalho.™

O mesmo raciocinio ¢ feito para outras autoridades com foro nos Tribunais de Justica,
conforme a legislacdo estadual, a exemplo dos Governadores e Secretarios de Estado cujos

mandados de seguranca quando versarem matéria trabalhista devem ser julgados

" O Supremo Tribunal Federal, ao dispor sobre o exercicio do direito de greve no servigo publico, aplicou
raciocinio semelhante, espelhando-se na competéncia originaria do Tribunal Superior do Trabalho e dos
Tribunais Regionais do Trabalho em questfes sobre dissidios coletivos dos trabalhadores do setor privado, de
ambito nacional e regional, de maneira que, tratando-se de greve no servico publico de &mbito nacional ou que
alcance mais de um Estado ou regido da Justica Federal, a competéncia para a acdo serd do Superior Tribunal de
Justica e, se de &mbito local ou regional, do Tribunal de Justi¢a do Estado ou do Tribunal Regional Federal — este
no caso de servidores federais. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. Mandado de Injuncdo n. 708/DF. Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgado em 25 out. 2007. Diario de Justica da Uni&o, Brasilia, DF, 31 out. 2008.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=mandado e seguranca e
competéncia e ato e ministro e matéria e trabalhista&base=baseAcordaos>. Acesso em: 04 set. 2009.

® O Superior Tribunal de Justica, no entanto, tem acérddo em sentido contrario, isto &, afirmando sua
competéncia originaria para conhecer de mandado de seguranca quando apontado como coator o Ministro do
Trabalho e Emprego, mesmo em matéria trabalhista (questionamento de registro sindical). BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Proc. MS n. 10295.2005.0001694-2/DF, 1. Secéo, rel. Min. Denise Arruda, julgado em 23
nov. 2005. Diario de Justica da Unido, Brasilia, DF, 12 dez. 2005, p. 251. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=compet%E Ancia+mandado+seguran%E 7a+ato+mi
nistro+estado+mat%E9ria+trabalhista&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=6>. Acesso em: 04 set. 2009. Esse
julgado estd equivocado por dois motivos: primeiramente porque a regra contida no art. 114, 1V, da
Constituigdo, € posterior a prevista no art. 105, I, “b”, da mesma Carta, revogando-a no que pertine a
competéncia trabalhista, e, em segundo lugar, porque a competéncia da Justica do Trabalho é que advém de
regra especial, e, ndo, a do Superior Tribunal de Justica.
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originariamente por um tribunal de grau equivalente, ou seja, o Tribunal Regional do

Trabalho com jurisdigdo no respectivo Estado.

Deve ser registrada a excecdo a essa regra da competéncia em razdo da matéria quando se
tratar da competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, que tem competéncia para todas
as matérias e se rege, no tocante ao mandado de seguranca, pelo critério do status funcional da
autoridade coatora nos termos do art. 102, I, ““d” da Constituicao, ou seja, quando figurar como
impetrado, além desse mesmo Tribunal, o Presidente da Republica, as Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, o Tribunal de Contas da Unido e o Procurador Geral da
Republica. Alias, assim reconheceu o referido Tribunal no Proc. MS n. 21.109-1-DF:

[..] 3. S.T.F.: Competéncia: Mandado de seguranca contra ato do Presidente da
Republica, embora versando matéria trabalhista. A competéncia originaria para
julgar mandado de seguranca é determinada segundo a hierarquia da autoridade
coatora e ndo, segundo a natureza da relacdo juridica alcancada pelo ato coator. A
competéncia do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo solitario de clpula do Poder

Judiciario nacional, ndo se pode opor a competéncia especializada, ‘ratione
materiae’, dos seus diversos ramos [...].”

3.2.2.3 Subsiste a competéncia meramente em razdo da pessoa do impetrado, na
Justica do Trabalho (art. 21, VI, da Lei Complementar n. 35/79)?

Merece ser perquirido se o critério em razdo da matéria adotado pelo novo art. 114, 1V,
da Constituicdo invalida a regra contida no art. 21, VI, da Lei Organica da Magistratura
Nacional, que da aos tribunais competéncia privativa para originariamente julgar mandados
de seguranca cujo objeto sejam atos praticados por seus 6rgaos. Nesse caso, nao se considera

a matéria discutida.

Na vigéncia da Emenda Constitucional n. 45/04 o antigo dispositivo da Lei
Complementar focalizada deve ser lido em cotejo com o novo art. 114, 1V, da Constituicao,
de modo a ndo se desprezar o critério material nele real¢ado, concluindo-se que, ressalvada a
competéncia intocavel do Supremo Tribunal Federal, quando se tratar de ato trabalhista a luz
do elenco do mesmo art. 114, deve-se reconhecer a competéncia da Justica do Trabalho por
um de seus tribunais para processar e julgar originariamente o mandado de seguranca

impetrado contra os demais tribunais. A hipotese serd rara, mas ndo impossivel na pratica.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. MS n. 21.109-1-DF, Pleno. Rel. Min. Seplilveda Pertence, julgado
em 08 maio 1991. Diario de Justica da Unido, Brasilia, DF, 19 fev. 1993, p. 02033. Disponivel em:
<http://mww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 02 set. 2009.
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3.2.3 Asituacdo dos servidores publicos submetidos ao regime juridico Unico

Chamado a interpretar o novo texto do art. 114 da Constituicdo, decorrente da Emenda
Constitucional n. 45/04, o Supremo Tribunal Federal, na medida cautelar a ADI n. 3.395-6-
DF, reafirmou seu posicionamento de que os litigios havidos entre o poder publico e
servidores publicos, fundados em relagdo juridica estatutaria ou administrativa, sdo da
competéncia da Justica comum e ndo da Justica do Trabalho:

EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Acdo direta. Competéncia. Justica do
Trabalho. Incompeténcia reconhecida. Causas entre o Poder Pulblico e seus
servidores estatutarios. Aces que ndo se reputam oriundas de relagdo de trabalho.
Conceito estrito desta relagdo. Feitos da competéncia da Justica Comum.
Interpretacdo do art. 114, inc. |, da CF, introduzido pela EC 45/2004. Precedentes.
Liminar deferida para excluir outra interpretacdo. O disposto no art. 114, I, da
Constituicdo da Republica, ndo abrange as causas instauradas entre o Poder Publico
e servidor que Ihe seja vinculado por relagdo juridico-estatutaria.®

Quanto ao regime juridico que enlaca a Administracdo Publica aos servidores publicos,
a redacdo original do art. 39 da Constituicdo da Republica de 1988 previa que Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios instituissem regime juridico Unico e planos de carreira para 0s
servidores da Administracdo Publica direta, bem como autarquias e fundacdes publicas. Em
1998 a Emenda Constitucional n. 19 introduziu profunda alteracdo na redacdo do artigo,
abolindo completamente a obrigatoriedade desse regime Gnico, de sorte que tais entidades
ficaram livres para seguir mais de um regime - administrativo e contratual trabalhista -

podendo, inclusive, adota-los concomitantemente.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, também em medida cautelar, acolheu a
arguicdo de inconstitucionalidade formal da modificacdo efetuada pela Emenda
Constitucional n. 19/98, e restaurou, com efeito ex nunc, o contetdo original do art. 39 da
Constituicdo (ADI/MC n. 2135/DF), preservando, porém, até final julgamento da ADI, a
validade dos atos ja praticados com fundamento nas leis que tenham sido editadas enquanto

vigorou a referida Emenda.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. n. ADI/MC 3.395-6-DF, rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 05
abr. 2006. Diario de Justica da Unido, Brasilia, DF,10 nov. 2006, p. 49. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(3395.NUM
E. OU 3395.ACMS.)&base=baseAcordaos>. Acesso em: 03 set. 20009.
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3.2.3.1 Os servidores da Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional:
0o compulsério regime juridico Unico de natureza administrativa
(STF/ADI 2135/DF)

Ao suspender cautelarmente por inconstitucionalidade formal a vigéncia do caput do
art. 39 da Constituicdo com a redagdo dada pela Emenda n. 19/98, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu que, por ocasido da elaboracdo dessa Emenda, a figura do contrato de
emprego publico que se pretendia instituir ndo recebeu a necesséria votacdo majoritéria de
trés quintos dos Deputados Federais, em primeiro turno de votagdo, como se constata em
trecho da ementa do respectivo acérdao:

[...] 1. A matéria votada em destaque na Camara dos Deputados no DVS n° 9 nao foi
aprovada em primeiro turno, pois obteve apenas 298 votos e ndo os 308 necessarios.
Manteve-se, assim, o entdo vigente caput do art. 39, que tratava do regime juridico
Unico, incompativel com a figura do emprego publico. 2. O deslocamento do texto
do § 2° do art. 39, nos termos do substitutivo aprovado, para o caput desse mesmo
dispositivo representou, assim, uma tentativa de superar a ndo aprovacdo do DVS n°
9 e evitar a permanéncia do regime juridico Unico previsto na redagdo original
suprimida, circunstancia que permitiu a implementacdo do contrato de emprego

publico ainda que a revelia da regra constitucional que exige o quorum de trés
quintos para aprovacdo de qualquer mudanca constitucional [...].%

Tal decisdo significa, na prética, que a ado¢do do regime juridico unico € compulsoria
para a Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional de Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, e que esse regime juridico Unico é, obrigatoriamente, o de natureza

administrativa ou estatutaria, ndo podendo mais os referidos entes adotar o regime contratual

da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

3.2.3.2 A exclusdo do pessoal sob regime administrativo do direito de acdo
perante a Justica do Trabalho

A natureza do regime juridico regedor das relacGes entre Administracdo Publica e seus
servidores € determinante para a fixacdo da competéncia da Justica do Trabalho para deslindar

as respectivas questdes, inclusive atraves do mandado de seguranca.

E a consequéncia do reconhecimento compulsério do regime juridico Unico de natureza

estatutaria no servico publico, desde a ADI/MC n. 2135-DF, é que ndo compete a Justica do

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. n. ADI/MC 2.135-DF, rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 02 ago.
2007. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 07 mar. 2008. Disponivel em:
<http://iwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%282135.NUME.%200U%202135.A
CMS.%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 07 set. 2009.
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Trabalho e sim a Justica comum, Federal ou Estadual, dirimir os litigios entre as pessoas

juridicas de direito publico interno e respectivos servidores.

N&o tém, portanto, os servidores publicos, a luz do pensamento do Supremo Tribunal
Federal consagrado na ADI/MC n. 2135-DF, direito de acdo perante a Justica do Trabalho,
ressalvados os litigios pertinentes ao periodo em que vigorou a Emenda Constitucional n.
19/98, considerado o efeito ex nunc dado a proclamacdo cautelar da inconstitucionalidade
formal no tocante ao texto emendado do art. 39 da Constituicao.

3.2.3.3 Os empregados das sociedades de economia mista e empresas publicas

A restricdo ao direito de escolha do regime juridico Unico as pessoas juridicas de direito
publico interno, levada a efeito pela deciséo cautelar acima transcrita, praticamente esvazia a
competéncia da Justica do Trabalho quando se cogita de mandado de seguranca que tem como
finalidade, como € cedigo, o controle judicial dos atos de autoridade publica, eivados de
ilegalidade ou abuso de poder, impetrado pelo trabalhador para defesa de direito liquido e

certo em face do empregador publico.

Tal competéncia, nessa hipdtese, fica reduzida aos mandados de seguranca contra atos
dos entes da Administracdo Publica indireta, dotados de personalidade juridica de direito
privado (empresas publicas e sociedades de economia mista) que seguem o regime da

Consolidacéo das Leis do Trabalho, a luz do art. 173, §1°, Il, da Constituicdo da Republica.

Mas, para que se possa chegar a tal conclusdo, é preciso perquirir a possibilidade de
manejo do mandado de seguranca contra atos desses entes da Administracdo Publica indireta,

considerada sua personalidade juridica de direito privado.

O problema tem relevancia porque, se ndo for admitida a impetracdo em casos tais, nem
mesmo os empregados das referidas entidades da Administracdo Publica poderdo socorrer-se
do mandado de seguranca diante dos atos ilegais e abusivos praticados por seus dirigentes
com ofensa a direito liquido e certo, tornando, por completo, inadmissivel o mandado de
seguranca na Justica do Trabalho, como instrumento de protecdo judicial do empregado em

face do empregador publico.

Com efeito, o Tribunal Superior do Trabalho entendia que o ato produzido por 6rgdos da

Administracdo Publica direta e indireta, especificamente por empresas publicas e sociedades de
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economia mista, referente as relacdes de trabalho, ndo era passivel de mandado de seguranca,

visto ndo se tratar de ato de autoridade, como exemplificam os dois arestos seguintes:

Mandado de seguranca - Relagdo empregaticia — Punigdo disciplinar - Sociedade de
economia mista - Ndo conhecimento. A administracdo publica, direta ou indireta,
guando contrata empregados, submete-se as regras e principios que sdo proprios de
relacdo juridica de direito privado. Os atos que pratica ndo estdo atrelados ao seu
poder de império, porque ndo oriundos de autoridade, mas sim de empregador, que,
no polo da relacdo de emprego, tem direitos e obriga¢@es disciplinados pela CLT e
legislacdo complementar. Logo, a recorrida, empresa de economia mista, praticou
atos de gestdo, no regime particular e ndo publicistico, ainda que norteados pela
finalidade publica, de forma que o mandado de seguranca revela-se totalmente
inadequado, como remédio juridico para impugna-los, como bem decidiu o v.
acordéo regional. Recurso nao provido.®?

Mandado de seguranca coletivo - Cabimento - Empresa concessiondria do poder
publico. A eventual lesdo, causada pela empresa concessionaria de servigo publico a
direito de seus empregados, ainda que liquido e certo, ndo sera passivel de mandado de
seguranga, pois decorre de atos de gestdo privada, e ndo, do exercicio da autoridade
publica, delegada. Esta limitacdo, que se assenta na propria caracterizacdo do remédio
adotado, impede se resguardem direitos vinculados ao contrato de trabalho, situados,
portanto, fora das lindes conceituais do mandado, pois derivam, ndo do exercicio da
atividade delegada, mas daquela relacionada com a simples gestdo privada. Para
defesa desses direitos, ha remédio proprio, a reclamacéo.®®

Observa-se que esse posicionamento® ndo admitia mandado de seguranca para dirimir
litigio trabalhista (tal como fazia a mencionada Sumula 195 do extinto Tribunal Federal de
Recursos) e que ndo considerava o ato dos dirigentes das empresas publicas e sociedades de
economia mista ato de autoridade porque seria de mera gestdo e, como tal, insuscetivel de
ataque via mandado de seguranca, era fiel ao pensamento reinante a época, o qual adotava a
doutrina repudiada pelo Supremo Tribunal Federal, conforme processos n. MS-21.109-1-DF,

rel. Min. Sepulveda Pertence, e n. MS-AgRg 21.200-4-DF, rel. Min. Marco Aureélio, referidos

no item 3.2.1.2 acima.

Desta forma, porque “a atividade estatal ¢ sempre publica, ainda que inserida em relagdes

de direito privado e sobre elas irradiando efeitos” (STF, MS-21.109-1-DF), de modo a configurar

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Proc. n. RO-MS 344247/1997, SBDI-2, rel. Min.,
Milton Moura Franca, julgado em 03 jun. 1998. Diario de Justica da Unido, Brasilia, DF, 28
ago. 1998, p. 325. Disponivel em: <http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-
brs?d=BLNK&sl=mandado+e+seguran%E7a+e+cabimento+e+ato+e+sociedade+e+economia+e+
mista&s2=ju01.base.&u=http://www.tst.gov.br/jurisprudencia/brs/nspit/n_nspitgen_un.html&p=
1&r=3&f=G&I=0>. Acesso em: 07 set. 2009.

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Proc. n. AG-MS 11713/1990, SDC. Rel. Min. Hylo Gugel, julgado em 25 jun.
1991. Diério de Justica da Unido, Brasilia, DF, 16 ago. 1991, p. 10868. Disponivel em: <http:/brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-
brs?d=BLNK&s1=mandado+e+seguran%E7a+e+cabimento+e+ato+e+empresa+e+p%FAblica&s2=ju0l.base. &u=http:/iw
ww.tst.gov.br/jurisprudencia/brs/nspit/n_nspitgen_un.htmI&p=1&r=16&f=G&I|=0>. Acesso em: 07 set. 2009.

8 MACIEL, Adhemar Ferreira. Observacdes sobre autoridade coatora no mandado de seguranca. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Mandados de seguranca e de injuncdo. S&o Paulo: Saraiva,
1990. p. 167-197, p. 191-192, fiel a jurisprudéncia do extinto Tribunal Federal de Recursos, bem retrata a idéia
de impossibilidade de caracteriza¢do, como ato de autoridade, daquele praticado por érgdo da administracao
publica em uma relacdo trabalhista, e, consequentemente, ndo repardvel mediante mandado de seguranca.



83

ato de autoridade aquele que dispensar servidor publico submetido a legislacdo trabalhista,
podendo a sua desconstituicdo ser postulada em mandado de seguranca, o qual, ressalvada a
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, insere-se na competéncia da Justica do
Trabalho.

Portanto, a antiga corrente de pensamento restritiva do mandado de seguranga em

situacOes tais se acha superada.

Ressalte-se que o0s atos praticados por agentes das sociedades de economia mista e empresas

publicas séo considerados atos de autoridade publica, para efeito de mandado de seguranca:

Para fins de mandado de seguranca, contudo, consideram-se atos de autoridade néo
s0 os emanados das autoridades publicas propriamente ditas, como, também, os
praticados por administradores ou representantes de autarquias e de entidades
paraestatais, e, ainda, os de pessoas naturais ou juridicas com funcdes delegadas,
como sdo 0s concessionarios de servicos de utilidade publica no que concerne a
essas funcgBes (art. 1°, §1°). Nédo se consideram atos de autoridade, passiveis de
mandado de seguranca, os praticados por pessoas ou instituicbes particulares, cuja
atividade seja apenas autorizada pelo Poder Publico, como sdo as organizacOes
hospitalares, os estabelecimentos bancarios, e as instituicdes de ensino, salvo
quando desempenham atividade delegada (STF, Simula 510).%°

“Ato de autoridade, destarte, ¢ toda manifestacdo do Poder Publico no desempenho de
sua funcdo ou a pretexto de exercé-la”®, e “[...] as decisdes dos dirigentes (das empresas
publicas e sociedades de economia mista) equiparam-se a atos de autoridade para efeito de
ajuizamento de mandado de seguranca, agdo popular e acdo civil publica [...]”.*” Entdo,

[...] é cabivel a impetracdo de seguranca contra empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundagdes instituidas pelo Poder Publico, submetidas a regime de
direito privado. Basta para tanto que elas, a sua qualidade de pessoas juridicas

privadas, venha agregar a condi¢do de delegatarias de servigo publico, a qualquer
titulo (concesséo, autorizagdo ou permisséo).*®

Observa-se, portanto, para efeito de submissdo a mandado de seguranca, que a distincdo
entre atos de gestdo e atos de império € irrelevante, em sintonia com a jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal acima apreciada, e que o simples fato de tratar-se de ato de empresa

®MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil pdblica, mandado de
injuncdo, ""Habeas Data'". 13. ed. ampl. e atual. pela Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: RT, 1989, p. 10-11.

8 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra da Silva. Comentarios & Constituicdo do Brasil. 2. ed.
atualizada, S&o Paulo: Saraiva, 2001. 2 v., p. 361.

8 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 92.

8 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva, op. cit., 2001, p. 363.
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publica ou sociedade de economia mista também ndo impede ou exclui o cabimento do referido

mandado.®

Na vigéncia do regime constitucional de 1988 ndo é correta a singela repeticao de frases
prontas no sentido de que a Administracdo Publica, notadamente por suas pessoas juridicas de
direito privado, quando contrata trabalhadores sob a disciplina da Consolida¢do das Leis do
Trabalho, iguala-se, em tudo, as empresas privadas, despindo-se da qualidade de poder
publico. E assim porque, mesmo adotando o regime de pessoal das empresas privadas, deve
submisséo aos principios constitucionais inscritos no art. 37 da Constituicdo, salientando-se a
observancia do concurso publico para contratacdo de empregados, proibicdo de acumulacdo
de empregos, cargos e funcbes publicas ao seu pessoal, equiparacdo de seus empregados a
funcionarios pablicos para efeito de crimes contra a Administracdo Publica, responsabilizacdo

por improbidade administrativa e limite de remuneracéo a esses empregados.*

A esse rol de particularidades, em contraste com as empresas privadas, acresga-se a
submisséo desses entes da Administracdo Publica indireta, no plano federal, a Lei do Processo
Administrativo (Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999)* e, em especial, a situacdo da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, empresa publica que, nada obstante a
personalidade juridica de direito privado, goza dos privilégios processuais e fiscais reservados
a Fazenda Publica (isencdo de custas processuais, prazo em quadruplo para contestar e em
dobro para recorrer, além do pagamento das condenacdes judiciais através de precatorio),
como lhe reconheceu o Supremo Tribunal Federal®”, por forca do monopélio postal sob os
seus cuidados. Nesse contexto, deve-se admitir o cabimento do mandado de seguranca contra atos
dos dirigentes das empresas publicas e sociedades de economia mista, alusivos a contratos de
trabalho.

8 A atual jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho ndo mais restringe 0 mandado de seguranca na esfera
trabalhista. Exemplo do manejo dessa acdo, por empregado, contra ato de empresa publica empregadora, para
defesa do direito liquido & apuragéo de falta disciplinar com observancia do devido processo legal, é visto no
Proc. n. Al-RR 376/2007-003-22-40, 2. Turma, relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, julgado em 26 ago.
2009. DEJT 18 set. 2009. Disponivel em: <http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-
brs?s1=4893314.nia.&u=/Brs/it01.htmI&p=1&I=1&d=bInk&f=g&r=1>. Acesso em: 28 set. 2009.
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=3&base=baseAcordaos>. Acesso em: 05 out. 2009.



4 APORTES DA AUTORA: CASOS CONCRETOS DE
MANDADO DE SEGURANCA NA JUSTICA DO TRABALHO

A pouca exploracdo doutrinaria do tema objeto desta dissertacdo abre oportunidade para
que na busca de um didlogo entre a teoria e a pratica sejam aventadas situacdes de cabimento
do mandado de seguranca na Justica do Trabalho, tendo em conta sua competéncia em razao
da materia determinada pelo art. 114, 1V, da Constituicdo, com novo texto dado pela Emenda
Constitucional n. 45/04.

4.1 A relevancia, para a defesa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, da adocdo do critério material para definicio da
competéncia da Justica do Trabalho quanto ao mandado de seguranca

Como se viu no capitulo 3, até a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45/04, o
mandado de seguranca, apesar de seu elevado status de garantia constitucional destinada a
defesa de direito liquido e certo ameacado ou agredido por ato de autoridade do poder
publico, ndo tinha aplicacdo na Justica do Trabalho para a defesa direta dos proprios direitos
dos trabalhadores, notadamente seus direitos fundamentais, prestando-se quase que
exclusivamente para atacar decisGes dos juizes, ndo recorriveis de imediato, proferidas nas

acOes trabalhistas.

Assim, 0 novo paradigma inserido no art. 114, item IV, da Constituicao, representado pela
eleicdo do critério material (trabalhista) como traco definidor da competéncia da referida Justica
para conhecer do mandado de seguranca, colocando-se acima do antigo critério ditado pela

qualidade e hierarquia da autoridade impetrada, tem aspectos de relevancia bem delineados.

O primeiro relaciona-se com a viabilizacdo da reivindicacdo ou defesa do proprio
direito fundamental, individual ou coletivo, previsto para os trabalhadores em suas relacdes
com o poder publico através do mandado de seguranga. Trata-se de uma alternativa entre
vérias agdes de rito comum ja colocadas a disposi¢do desses jurisdicionados, tal como a

reclamacdo trabalhista, com a vantagem de, considerado seu rito especial, outorgar uma
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prestacdo jurisdicional mais rapida, sem delongas probatérias e de execu¢do ou cumprimento

também mais célere, simplificado e eficiente como ocorre com as a¢cdes mandamentais.

Outro aspecto relevante consiste na unificacdo da jurisdicdo sobre temas trabalhistas na
Justica do Trabalho, trazendo para esse foro especializado questdes outras que, nada obstante o
aspecto trabalhista, achavam-se confiadas a Justica comum, como as acdes sobre representacdo
sindical e as referentes a penalidades administrativas impostas pela fiscalizacdo trabalhista aos
empregadores cujo desfecho interfere diretamente nas relacGes entre trabalhador e empregador,
definindo, por exemplo, respectivamente, o direito & estabilidade de representante sindical no
emprego e a configuracdo de lago empregaticio apontado pela citada fiscalizacao.

4.2 Direitos fundamentais defensaveis em mandado de seguranca na seara trabalhista

A escolha do critério material como determinante para a competéncia da Justica do
Trabalho em mandado de seguranca, a luz dos incisos do art. 114 da Constituicdo da
Republica, permite sejam alinhadas algumas situacGes de cabimento do referido mandado,
considerada a classificacdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores em: especificos
trabalhistas, ndo especificos trabalhistas, mas integrados as relacbes de trabalho, e

inespecificos ndo trabalhistas, como indicado no capitulo 1.

a) Quando se tratar de ato comissivo ou omissivo, lesivo ou ameacador a direito liquido
e certo do empregado’, praticado na formacdo, execucdo, alteracdo ou extincdo do contrato de
trabalho - de natureza trabalhista, portanto - por autoridade puablica, dentro da relacdo de

trabalho (na qualidade de empregador), tais como:?

- dispensa imotivada de empregado publico portador de garantia de emprego, a exemplo
da gestante, do empregado eleito para direcdo da comissdo interna de prevencdo de acidentes
e do dirigente sindical, ou, ainda que motivada essa dispensa, ndo precedida de inquérito
judicial para apuragdo de falta grave (Constituicdo, art. 8°, VIII, e art. 10, II, “a” e “b”, do
ADCT; art. 853 da Consolidacédo das Leis do Trabalho);

- obstaculo a fruicdo do seguro desemprego (art. 7°, Il, da Constituicdo), sonegando-se a

documentacdo necessaria a sua postulacdo junto ao estabelecimento bancario pagador;

! Aqui compreendidos os direitos que nio dependem de regulamentacdo ou j& estio regulamentados na
legislacdo infraconstitucional.
Z Localizam-se nesse rol a ameaca e a agressao a direitos especificos trabalhistas.
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- ndo efetivacdo dos depdsitos do fundo de garantia do tempo de servico (art. 7°, 111, da

Constituicdo);
- ndo pagamento do salario minimo fixado em lei (art. 7°, IV, da Constituigcdo);
- inobservancia do piso salarial da categoria profissional (art. 7°, V, da Constitui¢éo);

- reducdo salarial ndo negociada coletivamente® (art. 7° VI, da Constituicdo) com as
entidades sindicais representantes da categoria profissional dos trabalhadores da empresa
publica ou da sociedade de economia mista empregadora;

- inadimplemento do décimo terceiro salario (art. 7°, VI1II, da Constituicdo);
- inobservancia do adicional noturno (art. 7°, X, da Constituicéo);

- descontos salariais ilegais (art. 7°, X, da Constituicdo), tais aqueles para saldar dividas

nao alimenticias;

- negacdo a participacdo nos lucros e resultados, bem como na gestdo da empresa -

sociedade de economia mista ou empresa publica (art. 7°, XI, da Constitui¢éo);
- desrespeito ao salario-familia (art. 7°, XIlI, da Constituicdo);

- descumprimento da jornada de trabalho (art. 7°, XIII e X1V, da Constitui¢do), com a

exigéncia de jornada diaria exaustiva acima do previsto em lei;
- desatencdo ao repouso semanal remunerado (art. 7°, XV, da Constituicao);

- inobservancia da remuneracdo do servigo extraordinario de valor superior, no minimo,
a cinquenta por cento da remuneracdo pela hora normal de trabalho (art. 7°, XVI, da

Constituicdo);

- desrespeito ao direito de gozo e remuneracdo das férias anuais (art. 7°, XVII, da

Constituicdo);

- inobservancia da licenca a gestante e da licenca paternidade (art. 7°, XVIII e XIX, da
Constituicdo, e art. 10, 81°, do ADCT);

® O poder publico, enquanto empregador, ressalvadas as empresas pUblicas e sociedades de economia mista, n&o
pode firmar acordos e convencdes coletivas de trabalho com os sindicatos de servidores (STF, ADI n. 492-1-DF).
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- desrespeito a medidas legais de protecdo do mercado de trabalho da mulher (art. 7°,
XX, da Constituicdo e Lei n. 7.799/99), a exemplo da ndo oferta, pela empresa, de cursos de

formacéo de méo de obra também a mulheres;

- descumprimento do aviso prévio (art. 7°, XXI, da Constituicdo e art. 487 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho) por ocasido da despedida imotivada do trabalhador pelo

empregador;*

- ndo observancia das normas de saude, higiene e seguranca no trabalho® (art. 7°, XXII,
da Constituicdo, e arts. 154 e seguintes, da Consolidacdo das Leis do Trabalho), como
exemplo o ndo fornecimento de equipamento de protecdo individual ou coletivo exigido para

0 exercicio de atividade insalubre ou perigosa;

- inobservancia dos adicionais® de periculosidade e insalubridade (art. 7°, XXIII, da
Constituicdo e arts. 192 e 193, da Consolidagdo das Leis do Trabalho) devidos aos

empregados que trabalharem em condicGes perigosas ou insalubres;

- ndo reconhecimento de acordos e convencgdes coletivas de trabalho’ (art. 7° XXVI, da
Constituicdo), por exemplo, exigindo-lhes registro em Cartdrio quando basta o depdsito no

Ministério do Trabalho e Emprego (art. 614, 81°, da Consolidacéo das Leis do Trabalho);

- desrespeito a isonomia salarial nas fun¢Ges e nos critérios de admissdo (art. 7°, XXX,
da Constituicdo), tal como o empregador pagar salarios diferentes a trabalhadores que
desempenhem a mesma funcdo com a mesma perfeicdo (art. 461 e paragrafos, da

Consolidacdo das Leis do Trabalho);

* Na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, apesar de o art. 37 da Constituicdo exigir motivaco dos atos
praticados pela administragdo publica, inclusive empresas publicas e sociedades de economia mista, ainda prevalece
o entendimento de que tais entidades podem dispensar trabalhadores imotivadamente. Confira-se a Orientacdo
Jurisprudencial n. 247, da SBDI-1 (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Orienta¢&o Jurisprudencial, n. 247,
da Secdo de Dissidios Individuais 1. Disponivel em: <http://mww.tst.jus.br/Cmjpn/livro_html_atual html#SBDI-1>.
Acesso em: 23 out. 2009).

No entanto, quando se cogita de reparacdo por danos morais e materiais sofridos pelo trabalhador, individual ou
coletivamente, causados pelo empregador pablico, ndo se vislumbra, na prética, o cabimento do mandado de seguranca
para esse fim, uma vez que depende de providéncias e requisitos dificeis de serem enquadrados no conceito de “direito
liquido e certo”, tais a dilagdo probatoria e a apuracio da extensdo do dano e fixagdo de seu valor.

O adicional de penosidade ainda carece da regulamentacdo exigida pelo art. 7°, XXIIl, da Constituicéo,
relativamente aos trabalhadores regidos pela Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Reitere-se que o poder publico, enquanto empregador, exceto quando se tratar de empresas publicas e
sociedades de economia mista, ndo pode firmar acordos e convencdes coletivas de trabalho com os sindicatos
de servidores (STF, ADI n. 492-1-DF).

6
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- discriminagdo negativa ao trabalhador com deficiéncia (art. 7°, XXXI, da
Constituicao), por exemplo, com o pagamento de salario menor que os demais empregados ou

Ihe negando uma promog&o somente por causa da deficiéncia;

- distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os respectivos

profissionais (art. 7°, XXXII, da Constitui¢éo);

- desrespeito a protecdo do trabalho do menor (art. 7°, XXXIII, da Constituicdo), por
exemplo, recusando a aprendizagem ao trabalhador maior de quatorze anos de idade;

- formulagcdo de exigéncias ndo autorizadas acerca de registro sindical, bem como
interferéncia ou intervencdo na organizacao sindical (art. 8°, I, da Constituicdo),® a exemplo

do apoio patronal a determinado candidato a encargo de dire¢do do sindicato;

- recusa injustificada a realizacdo do desconto em folha de pagamento dos empregados,
a titulo de contribuicdo para custeio do sistema confederativo sindical, bem como da
contribuicdo sindical compulsoria (art. 8° 1V, da Constituicdo, e art. 579 da Consolidacéo das
Leis do Trabalho);?

- inobservancia da liberdade de filiacdo sindical (art. 8°, V, da Constitui¢ao), tal como o

ato de dar emprego ou dispensar somente quem nao for sindicalizado™;

- recusa a prerrogativa-dever dos sindicatos de participacdo nas negociacdes coletivas
de trabalho (art. 8°, VI, da Constituicdo);

- desrespeito ao exercicio do direito coletivo de greve, tal como o ato do empregador
publico contra seus empregados ou o sindicato de sua categoria profissional que cerceie ou
tente dificultar o exercicio do direito de greve (art. 9° da Constituicdo) com a aplicacdo de
punicdes ou, mesmo, demissdo arbitraria, aos grevistas — caso tipico para defesa em mandado

de seguranca coletivo;

& Nesses casos, a competéncia da Justica do Trabalho para o mandado de seguranca também se fundamenta nos itens 11l e
IV, do art. 114, da Constitui¢do, e o Estado pode figurar como devedor dessas obrigacfes enquanto poder publico
responsavel pelo registro sindical (Ministério do Trabalho e Emprego) e também na qualidade de empregador.

° Nessa hip6tese, o credor imediato da prestacdo ndo é o trabalhador mas sim o ente sindical, e a competéncia da
Justica do Trabalho para 0 mandado de seguranca se fundamenta nos itens 111 e 1V, do art. 114, da Constituicao.

19 SUSSEKIND, Arnaldo, Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 236, enfatiza,
a proposito, que ¢ nula “[...] qualquer clausula de conven¢@o coletiva ou de outro instrumento normativo,
regulamento de empresa ou contrato individual de trabalho que subordine a admissdo em emprego ou a
aquisicdo de direitos a condi¢do de ser trabalhador sindicalizado (closed shop) ou de nédo sindicalizar-se
(yellow dog contract)”.
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- inobservancia do direito do empregado de participacéo nos colegiados dos 6rgdos publicos

(art. 10 da Constituicdo), tal como o Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de Servico;

- desrespeito ao direito de representagdo nas empresas com mais de duzentos
empregados (art. 11 da Constitui¢do);

- desrespeito ao direito de ndo ser submetido a trabalho forcado ou em condicOes
analogas a escraviddo (arts. 1°, 111, e 5°, 11, da Constituicdo, e Convencdes n. 29 e 105, da
Organizacdo Internacional do Trabalho), tal como a retencdo do trabalhador no local de
trabalho por conta de dividas contraidas perante o empregador, ou por forca de proibigcdo de

saida mediante vigilancia, inclusive armada.

b) Quando se tratar de ato comissivo ou omissivo, lesivo ou ameacador a direito liquido
e certo do empregado nédo arrolado como direito trabalhista, mas comum a todas as pessoas,
porém invocavel nas relacGes de trabalho, passando, assim, a integrar o catalogo de direitos
referentes a essas relacGes, individual ou coletivamente, praticado na formacao, execucao,
alteracdo ou extincdo de um contrato de trabalho, por autoridade publica dentro da relacéo de

trabalho (na qualidade de empregador), tais como**:

- contratacdo de empregado sem observancia da ordem de classificagcdo no concurso

para o0 emprego publico (art. 37, 11, da Constituicdo);

- desrespeito ao direito a igualdade em geral (art. 5° e I, da Constituicdo), por exemplo,
preferéncia, ndo autorizada constitucionalmente, por empregados de determinada etnia ou

origem familiar nacional ou estrangeira;

- desrespeito ao direito de inclusdo e manutencdo no trabalho a pessoa com deficiéncia
(art. 27 da Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
aprovada, em nivel de Emenda Constitucional, pelo Decreto Legislativo n. 186, de 2008, e
Decreto n. 3.298/99), por exemplo, ndo contratacdo de trabalhadores com deficiéncia,
segundo a cota compulséria que deve ser cumprida por empresas com mais de cem

empregados em seus quadros;

1 Nesse elenco encontram-se a lesio e a ameaca de lesdo a direitos fundamentais inespecificos dos
trabalhadores, mas alcados as relagfes de trabalho (veja item 1.2.1.2).
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- descumprimento do direito ao ambiente de trabalho adequado e a satde no trabalho
(arts. 225 e 200, Il e VIII, da Constitui¢do).*

¢) Quando se cuidar de ato comissivo ou omissivo, lesivo ou ameacador a direito
liquido e certo do empregado — direito esse nao especifico dos trabalhadores, nem integrado
ao rol de direitos fundamentais trabalhistas, uma vez que titulado por todas as pessoas, mas
que, apesar dessa largueza e generalidade, pode ser invocado em um plano geral de aplicacéo
das normas constitucionais e legais inclusive por quem for parte estranha a relacdo de
trabalho, de modo que a sancdo ao infrator é encontrada ndo nas leis trabalhistas mas sim no
respectivo sistema legal em que se der a infracdo através de ato praticado na formacéo,
execucdo, alteracdo ou extingdo de um contrato de trabalho, por autoridade publica dentro da
relacdo de trabalho (na qualidade de empregador), como os exemplos a seguir®:

- imposicdo de penalidade disciplinar ou despedida do emprego sem observancia do
devido processo legal ou do direito de defesa do empregado (art. 5°, LIII, LIV, LV e LVI, da
Constituicdo, e Lei n. 9.784/99, no plano federal);

- desrespeito a liberdade de manifestacdo de pensamento (art. 5°, 1V, da Constitui¢céo);

- desrespeito a liberdade de consciéncia e crenca (art. 5°, VI e VIII, da Constituicdo), tal
como a preferéncia para contratacdo ou a dispensa de trabalhadores somente porque

professam determinada crenca;

- desrespeito ao direito a intimidade, vida privada honra e imagem (art. 5°, X, da
Constitui¢do), enfim, a exposicdo do empregado a situagdes constrangedoras decorrentes “[...]
do excesso ou abuso no exercicio do poder diretivo do empregador [...]”*, tais como a
realizacdo de revistas intimas ou vexatorias pelo empregador nos empregados, a vigilancia
através de cameras instaladas nos banheiros da empresa, a exigéncia de exames HIV, bem

como as ofensas morais e a exploracdo da imagem do trabalhador;

by

- quebra do direito a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia e comunicacdes

pessoais do empregado (art. 5°, XII, da Constituicdo), como em cartas e e-mails pessoais;

12 Observe-se que o Estado pode figurar como devedor das obrigacdes decorrentes desses direitos enquanto
apenas poder publico (sistema Unico de salde) e na qualidade de empregador;

13 Nesse rol encontram-se a lesdo e a ameaca de leséo a direitos fundamentais inespecificos ndo trabalhistas (veja
item 1.2.1.3).

4 COUTINHO, Aldacy Rachid. Protegdo constitucional da vida privada. In: NUNES, Antonio José Avelas;
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Dialogos constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 173-180, p. 178.
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- desrespeito ao direito de reunido dos trabalhadores (art. 5°, XVI, da Constitui¢ao);

- desrespeito ao direito a propriedade intelectual do trabalhador (art. 5°, XXIX, da
Constituicdo);”

- desatencdo ao direito de peticdo e de certiddes (art. 5°, XXXIV, da Constituicdo) do

empregado perante o empregador publico;

- perseguicdo (punicdo e demissdo, por exemplo) ou recusa de emprego a trabalhadores
que tenham movido acgdo trabalhista para defesa de seus direitos contra o empregador,
conduta que ofende, por via obliqua, a inafastabilidade do controle judicial (art. 5°, XXXV, da

Constituicédo);

- ndo repressdo a discriminacdo e ao racismo (art. 5°, XLI e XLII, da Constituicdo),
tolerando-se ou estimulando-se tais praticas no local de trabalho, por prepostos do
empregador, de outros trabalhadores ou mesmo de clientes, contra o empregado;

- constrangimento da liberdade de ir e vir e fixar o lugar de residéncia (art. 5°, XV, da
Constituicdo), por exemplo, exigir que o empregado resida nas proximidades do local de
trabalho para livrar-se dos encargos com o transporte do trabalhador (fornecimento de vale

transporte);

- desrespeito a liberdade para formar a familia (art. 226, da Constitui¢do), tal como a
preferéncia por empregados sem conjuge ou sem filhos e a exigéncia de atestados de

esterilizacdo das trabalhadoras;

- desrespeito a liberdade de contratacdo (art. 5°, Il, da Constituicdo) com a imposicéo de
clausulas ilegais no contrato de trabalho, por exemplo, vedando pedido de demissdo e a

subsequente admissdo em outra empresa ha mesma cidade.

¢) Quando o ato ameace ou agrida direito liquido e certo do empregado, embora sem o
traco de direito fundamental, mas com liquidez e certeza demonstradas no ambito da relacéo

de trabalho, tais como:

- 0 relativo a anistia (Lei n. 8.878, de 11 de maio de 1994), a exemplo da recusa a

readmissdo do trabalhador anistiado;

5 Veja a Lei n. 9.279/96, arts. 88 a 93, sobre as invencdes realizadas por empregados.
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- 0 que determine o afastamento do emprego tido, indevidamente, como inacumulavel

com outro emprego, cargo ou funcdo publica (art. 37, XVI e XVII, da Constituicao);

- 0 que determine a retencdo salarial a pretexto de cumprimento do teto maximo de

remuneragao no servico publico (art. 37, XI, da Constitui¢do);*
- 0 que se refira a promocao ou enquadramento do empregado nos quadros funcionais;

- e 0 ato que decida incidentes, pretensfes e impugnacles pertinentes a realizacdo de
concurso publico para ingresso nos empregos publicos como exigido pelo art. 37, Il, da
Constituigdo."

d) Cabe o mandado de seguranca, individual ou coletivo, tambem, para cobrar os efeitos
financeiros de direitos com repercussao patrimonial em favor dos empregados. Observe-se
que a nova Lei do Mandado de Seguranga, Lei n. 12.016/09, consolidando a legislacéo
vigente até entdo, afastou, de modo claro, antigos obstaculos de natureza doutrinaria e
jurisprudencial®® e admite expressamente tal finalidade para essa acdo, proibindo, tdo somente,
a concessdo de liminar e de tutela antecipada, bem como a execucdo provisoria quando a
impetracao se referir a reclassificacdo ou equiparacéo de servidores publicos, e a elevagédo ou
a extensdo de vantagens ou pagamentos de qualquer natureza (art. 7°, 882° e 5°, e art. 14, 83°,

dessa Lei).

18 Sobre essa matéria, o Tribunal Superior do Trabalho entende que, quanto ao pessoal, “[...] as empresas publicas e
as sociedades de economia mista estdo submetidas a observancia do teto remuneratério previsto no inciso Xl do
art. 37 da CF/1988, sendo aplicdvel, inclusive, ao periodo anterior & alteracdo introduzida pela Emenda
Constitucional n° 19/1998”. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Orientacdo Jurisprudencial, n. 339, da
Secdo de Dissidios Individuais 1. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/Cmjpn/livro_html_atual.htmI#SBDI-1>.
Acesso em: 23 out. 2009.

7 Os atos de autoridade praticados no concurso para o preenchimento de empregos publicos situam-se na
denominada “etapa pré-contratual”, onde ainda ndo se pode falar em direitos especificos trabalhistas nem em
direitos inespecificos alcados a relagdo de trabalho - como adverte Rodriguez Mancini, Jorge. Derechos
fundamentales y relaciones laborales. Buenos Aires: Astrea, 2004, p. 203 - de sorte que a solugdo para 0
conflito deve ser buscada na legislacdo ndo trabalhista que rege os atos da administracdo puablica nos
concursos publicos.

18 A exemplo da restricio contida na Simula 269 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual o mandando de
seguranca ndo é substitutivo da acdo de cobranca. Mas continua vigente a limitagdo temporal prevista na Lei n.
5.021/66, art. 1°, reiterada no art. 14, 84°, da Lei n. 12.016/09, de sorte que somente serdo pagas por for¢a da
condenacdo em mandado de seguranca as parcelas vencidas a partir da data do ajuizamento da ac&o, sobejando
as verbas pretéritas a essa data para cobranca em acdo de rito comum. Essa restricdo tem a ver com a
disponibilidade imediata dos recursos financeiros para satisfazer a sentenca mandamental, e, logicamente, ndo
alcanga as entidades cujos bens néo séo insuscetiveis de apreensdo judicial e penhora, tais as sociedades de
economia mista e as empresas publicas (exceto os Correios, que estdo equiparados & Fazenda Publica).
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4.3 As penalidades administrativas aplicadas pelos orgaos de fiscalizaciao
do trabalho

A Emenda Constitucional n. 45/04 trouxe também para a competéncia material da
Justica do Trabalho “as agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos o6rgaos de fiscalizacdo das relagdes de trabalho” (novo art. 114, VII, da

Constituico).

Antes da referida Emenda Constitucional tais acdes estavam confiadas a competéncia da

Justica Federal comum, por forga do art. 109, | e VIII, da Constituicédo.

A atual regra tem a grande vantagem de unificar a jurisdicdo em torno de questdes
juridicas imbricadas, permitindo que sejam dirimidas pelo mesmo ramo do Judiciario - o
Trabalhista - bem assim a aplicacdo dos institutos processuais da conexdo e continéncia,
evitando a entrega de solugbes judiciais contraditorias. E que, no regime anterior a citada
Emenda Constitucional, ndo raramente se constatavam situa¢des como as ilustradas no exemplo

seguinte.

A fiscalizacdo do Ministério do Trabalho e Emprego autuava e multava determinada
empresa porque mantinha em servico trabalhadores sem registro (anotacdo na carteira de
trabalho). Enquanto a empresa autuada providenciava, junto ao juiz federal, em acdo contra a
Unido, a anulacdo dessa autuacdo, valendo-se de argumentos que afastariam o vinculo de
emprego, 0os empregados buscavam, na Justica do Trabalho, em acdo contra a empresa, 0O
reconhecimento desse vinculo e suas repercussdes financeiras. O juiz federal, apds examinar,
incidentalmente, matéria trabalhista (fora, portanto, do seu dia a dia), dava procedéncia a
pretensdo da empresa e decretava a invalidade da autuagdo, reconhecendo, consequentemente, a
inexisténcia de lagco empregaticio com aquelas pessoas flagradas em servigco. Os trabalhadores,
por outro lado, obtinham éxito na Justica do Trabalho, que, ao contrario do juiz federal, detectou a

presenca da relacdo de trabalho. Mediante tal paradoxo, qual sentenca deveria ser cumprida?

A vinda das acdes referentes as autuacdes da fiscalizacdo trabalhista para a competéncia

da Justica do Trabalho permite que ndo se repitam situacdes da espécie.

Estas acOes protegem de imediato os direitos do empregador autuado e ndo do
trabalhador. Mas, indiretamente, as sentencas respectivas produzem efeitos junto aos

trabalhadores envolvidos, principalmente nos casos de autuagOes capazes de repercutir nas



95

relagbes de emprego, como as referentes a vinculo de emprego, ultrapassagem da jornada
méaxima de trabalho, fornecimento de equipamentos de protecéo contra acidentes de trabalho,

labor em horério noturno, em condi¢des insalubres ou periculosas, entre outros.

As acles disponiveis as empresas sao as anulatérias de autuacdo ou de imposicdo de
penalidade, cautelares, embargos a execucao das penalidades (multas), e, também, uma vez
preenchidos seus requisitos, 0 mandado de seguranca impetrado contra ato da autoridade
administrativa trabalhista.

E possivel cogitar, ainda, nessa area da fiscalizacio trabalhista, da impetracdo de
mandado de seguranca pelos trabalhadores (ou suas entidades representativas), perante a
Justica do Trabalho, na defesa de direitos trabalhistas, por exemplo, contra ato omissivo da
autoridade do Ministério do Trabalho e Emprego consistente da ndo realizacdo de
fiscalizagdes nas empresas a quem se impute o descumprimento de normas trabalhistas, tais
como as de seguranca e saude no trabalho. Nesse caso o Estado é o devedor da prestagdo na
sua funcdo de fiscalizacdo, e ndo na qualidade de empregador, mas, ainda assim, a
competéncia para conhecer do mandado de seguranca € da Justica do Trabalho, conforme
vigente art. 114, IV e VII, da Constituicdo, considerada a matéria trabalhista objeto da

impetracao.
4.4 Direitos também reconhecidos aos trabalhadores, exigiveis do Estado

Sobejaram do item 4.2, acima, direitos, liberdades e garantias fundamentais tambem
reconhecidos aos trabalhadores, exigiveis do Estado ndo empregador, inclusive através de
mandado de seguranca aforado na Justica comum, uma vez que ndo dizem respeito a matéria
trabalhista, ndo envolvem litigios entre trabalhador e empregador e o devedor da prestacdo

ndo € o empregador.

Podem ser alinhados, nesse contexto, 0s seguintes atos estatais que também desafiam

mandado de seguranca quando ameacem ou agridam direitos liquidos e certos a:**

- aposentadoria (art. 7°, XXIV, da Constituicdo) e demais prestacdes da seguridade

social (arts. 193 e seguintes, da Constitui¢do);

9 Um desses direitos é a exclusdo de prisdo civil por divida (art. 5°, LXVII, da Constituic&o), que é defensavel,
porém, através de habeas corpus na Justica do Trabalho, conforme art. 114, IV, da Constitui¢do, quando a
coagao derivar de matéria sujeita a jurisdicdo trabalhista.
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- assisténcia gratuita aos filhos dos trabalhadores menores de cinco anos (art. 7°, XXV,
da Constituicao);

- educacdo e formacdo para o trabalho (arts. 6° e 214, 1V, da Constituicéo);

- profissionalizacdo e integracdo, no trabalho, a crianga e ao adolescente, inclusive com

deficiéncia (art. 227 da Constituicao);
- repressdo a discriminacéo e ao racismo (art. 5°, XLI e XLII);
- liberdade de exercicio de trabalho, oficio ou profissdo (art. 5°, XIIl, da Constituicao).

E ndo se poderia deixar de mencionar que o trabalhador também pode reivindicar ou
valer-se, quando estiver litigando perante a Justica do Trabalho, dos direitos e garantias
processuais reconhecidas aos cidaddos em geral, além do mandado de seguranga
(Constituicdo, arts. 5°, LXIX e LXX, e 114, 1V), tais como: assisténcia juridica gratuita aos
necessitados (arts. 5°, LXXIV, e 134, da Constitui¢cdo), razoavel duracdo do processo (art. 5°,
LXXVIII, da Constituicdo), inafastabilidade do controle judicial (art. 5°, XXXV), devido
processo legal com ampla defesa (art. 5°, LI, LIV, LV e LVI), impetracdo de habeas corpus
(arts. 5°, LXVIII e 114, 1V), mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI) e de habeas data (arts. 5°,
LXXII e 114, IV).

4.5 O direito social ao trabalho e o mandado de seguranca
O art. 6° da Constituicdo contempla o trabalho entre os direitos sociais.

O direito ao trabalho, sob o angulo coletivo, implica a demanda por politicas de pleno
emprego, de modo que todos possam ter acesso aos meios basicos de obtencdo do sustento
proprio e de seus dependentes, e também para que, em contrapartida, cumpram o dever de
fazer funcionar a sociedade, na qual um depende do trabalho do outro - direito e dever

traduzidos no bindmio subsisténcia e solidariedade®.

Os direitos sociais sdo direitos coletivos, exercitados, via de regra, através do Estado,
como se viu no capitulo 1, e é nesse contexto que deve ser examinada a possibilidade de ser
reivindicado judicialmente o direito ao trabalho, em especial através do mandado de seguranca

contra o empregador do setor publico. Um exemplo pratico e pioneiro que pode servir de

% RODRIGUEZ MANCINI, Jorge. Derechos fundamentales y relaciones laborales. Buenos Aires: Astrea,
2004, p. 161.
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paradigma de protecdo ao direito ao trabalho foi o caso resolvido pelo Tribunal Superior do
Trabalho, em grau de recurso, a partir da despedida em massa (mais de quatro mil
trabalhadores) levada a efeito pela Empresa Brasileira de Aeronautica, EMBRAER S.A., por

causa da crise econdmica enfrentada pelo setor de atuacéo da referida empresa privatizada.

Entre os varios fundamentos expostos no acérddo, o referido Tribunal considerou o
direito ao trabalho previsto no art. 6° da Constituicdo e condenou a demissdo massificada sem
prévia negociacdo com a entidade sindical representativa dos trabalhadores, apesar da
inexisténcia de regulamentacdo, no Brasil, do instituto das demissGes coletivas® — estas
bastante diferentes “[...] da dispensa individual, em sua estrutura, dimensdo, profundidade,

efeitos, impactos e repercussdes.””

Consideradas as peculiaridades do caso, o0 mesmo Tribunal optou por ndo invalidar a
despedida coletiva sub judice, cuja consequéncia deveria ser a reintegracao dos trabalhadores no
emprego, mas fixou, para casos futuros, a premissa de que a negociacao coletiva é necessaria para
esse tipo de dispensa de trabalhadores. Essa negociagdo coletiva € que buscara nao so controlar os
motivos alegados pela empresa para a despedida coletiva, como tambem estabelecer

compensacdes para os trabalhadores atingidos. Protege-se, assim, o direito ao trabalho.

O acordéo focalizado destaca em sua ementa que 0 mundo contemporaneo registra cada

vez mais problemas e reivindica¢Ges massivas, que demandam também solugdo em massa, € a

sociedade vem a sofrer maiores danos quando essas pretensdes ndo sdo atendidas, de sorte

que deve o Direito abandonar a concepc¢éo individualista de resolucdo dos conflitos e abracar

a concepcao coletiva — que ndo se harmoniza com a pratica descontrolada das demissées em
massa, de grande impacto social, econémico, familiar e junto a comunidade — uma vez que

[...] Na vigéncia da Constituicdo de 1988, das convencdes internacionais da OIT

ratificadas pelo Brasil relativas a direitos humanos e, por conseqiiéncia, direitos

trabalhistas, e em face da leitura atualizada da legislaco infraconstitucional do pais,

¢ inevitavel concluir-se pela presen¢a de um Estado Democratico de Direito no

Brasil, de um regime de império da norma juridica (e ndo do poder incontrastavel
privado), de uma sociedade civilizada, de uma cultura de bem-estar social e respeito

21 As dispensas individuais seguem o sistema orientado pelo art. 7°, I, da Constituicdo, combinado com o art. 10,
I, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias, e fartamente regulamentadas na legislagdo
infraconstitucional.

22 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Proc. n. RODC-309/2009-000-15-00.4. SDC. Relator Min. Mauricio
Godinho Delgado, julgado em 10 ago. 2009. Publicado em 04 set. 2009. Disponivel em:
<http//aplicacaotst jusbr/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiro Teor&format=htmi&highlight=true&numeroFormatado=R
ODC%20-9620309/2009-000-15-00.4&bese=acordao&rowid=AAAIFEAAIAAAAXWAACEdataPublicacao=04/09/2009&query=>.
Acessoem: 28 out. 2000.
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a dignidade dos seres humanos, tudo repelindo, imperativamente, dispensas

massivas de pessoas, abalando empresa, cidade e toda uma importante regiéo [...].%

Por esses motivos, o Tribunal Superior do Trabalho estabeleceu como condigéo para a

dispensa em massa de trabalhadores a realizacdo de negociacdo coletiva com o sindicato

laboral, sem a qual ndo terd validade. E, para chegar a tal conclusdo, teve em conta

disposicdes e principios consagrados na Constituicdo, pertinentes a dignidade da pessoa

humana, valorizacdo do trabalho e do emprego, submissdo da propriedade privada a funcéo
socioambiental e necessidade de intervencdo sindical nas questdes coletivas de trabalho®.

Esse caso foi resolvido em processo de dissidio coletivo, consideradas suas
particularidades e o ineditismo da questdo no Judiciario trabalhista brasileiro, contando,
inclusive, com a formulacdo de pedidos voltados para a criacdo de normas pela Justica do
Trabalho, dentro do seu poder normativo (art. 114, 82° da Constituicdo), que so podem ser

analisados em dissidio coletivo.

No entanto, a partir da premissa estabelecida no referido acdrdéo, isto é, de que a
negociacdo coletiva constitui requisito de validade para a dispensa em massa de trabalhadores,
constata-se a viabilidade processual de que sejam objeto de mandado de seguranca coletivo
outras despedidas coletivas levadas a efeito depois da citada decisdo, sem a referida cautela,
por empregadores com natureza de empresa publica e sociedade de economia mista (ato de

autoridade), visando a nulidade das dispensas.

Vislumbra-se, assim, a partir desse paradigma, a possibilidade de a defesa do direito
social ao trabalho dar-se através de mandado de seguranca impetrado contra ato do poder

publico empregador.

2 |bid., acesso em: 28 out. 2009
24 |bid., acesso em: 28 out. 2009.



CONCLUSAO

Considerados o problema formulado e respectivos desdobramentos alinhados na
Introducédo, em cotejo com a analise desenvolvida nos capitulos desta dissertagdo, € possivel

obter as seguintes conclusoes:

1) a Constituicdo brasileira de 1988 traz extenso rol de direitos individuais e sociais
fundamentais, assegurados mediante as garantias constitucionais, entre outras, 0 mandado de
seguranca, as quais viabilizam a reivindicacao desses direitos perante os orgaos jurisdicionais,
quando ndo adimplidos, para que ndo se tornem singelas proclamacgdes ou promessas

desprovidas de efeito concreto;

2) os direitos sociais, de titularidade difusa, previstos no art. 6° da Constituicdo, sao
direitos coletivos, exercidos ndo contra o Estado mas sim através dele. Os demais, previstos
nos arts. 7° a 11, representam um elenco minimo de direitos, destinados especialmente aos
trabalhadores urbanos e rurais, ou seja, aqueles submetidos a uma relagéo juridica de emprego
com um empregador publico ou privado. Esse catalogo de direitos dos trabalhadores, somado
as Convencoes da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre direitos de sindicalizacéo e de
negociacdo coletiva, abolicdo do trabalho forcado, igualdade salarial para trabalho igual de
homens e mulheres, ndo discriminacdo no emprego ou ocupacao, idade minima para trabalho
e piores formas de trabalho infantil, ratificadas pelo Brasil e consideradas como direitos
humanos dos trabalhadores, traduzem a sintese dos direitos individuais e coletivos dos

trabalhadores brasileiros, com status de direitos fundamentais;

3) os direitos e liberdades fundamentais dos trabalhadores sdo exigiveis do Estado,
enquanto poder publico e quando figurar como empregador, conforme a natureza da prestacdo
focalizada. Identificam-se no texto constitucional, notadamente nos arts. 7° a 11, os direitos
fundamentais especificos trabalhistas, isto é, aqueles que incidem diretamente sobre os
sujeitos da relagdo de trabalho, decorrentes do fenémeno da constitucionalizacdo do Direito

do Trabalho na Constituicdo de 1988. Verificam-se também os direitos ndo especificos das
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relacGes trabalhistas, assim denominados porque enderecados pela Constituicdo a todas as
pessoas, mas que foram integrados a essas relagdes, podendo ser invocados pelos respectivos
sujeitos. Outros direitos fundamentais que se aplicam as relagdes de trabalho sdo os
inespecificos ndo trabalhistas, isto é, o0s que correspondem a todas as pessoas, inclusive
empregadores e trabalhadores, mas que ndo estdo listados pela Constituicdo entre os direitos
trabalhistas especificos e, apesar de sua generalidade e amplitude, sdo invocaveis nas relacfes
laborais a partir da aplicacdo geral das normas constitucionais;

4) ndo é correto afirmar, de um lado, que os direitos sociais demandam apenas
prestacdes positivas estatais, na maioria das vezes exigindo vultosos gastos — decorrendo, dai,
a grande dificuldade para sua efetivacdo — e, de outro, que os direitos individuais, civis e
politicos se satisfazem com singelas obrigacdes negativas. Na verdade, o exercicio de
determinados direitos e liberdades individuais, civis e politicos, a exemplo da liberdade de ir e
vir, do direito a inviolabilidade de domicilio e do direito a voto, requer muito mais que um
ndo agir estatal, pois aqueles ndo se realizam sem a efetivacdo de direitos sociais como a
seguranca e a moradia, que constituem, no fundo, pressupostos para sua fruicdo, além de
demandarem expressivos gastos (recorde-se as grandes despesas feitas com a seguranca
publica e as elei¢bes, por exemplo), salientando-se que cabe ao Estado destinar recursos
financeiros e promover politicas e outras medidas que forem necessarias a concretizacao

desses direitos voltados para a satisfacdo de necessidades basicas do homem;

5) na verdade, a partir da estrutura desses direitos, constata-se que tanto os direitos e
liberdades individuais, como os direitos sociais coletivos, trazem em si um complexo de
obrigacdes negativas e positivas, de sorte que determinadas obrigacfes do Estado sdo comuns as
duas categorias de direitos, a ponto de, em alguns casos, satisfazer-se tanto um direito individual,
como um direito social, com a mesma conduta estatal, quer seja positiva ou negativa. Nesse
contexto, considera-se um esquema de trés niveis de obrigacfes do Estado perante os direitos
fundamentais: obrigacdes de respeito, de protecdo e de satisfacdo. Assim, no primeiro nivel, o
Estado ndo deve opor obstaculo ao gozo dos direitos. No segundo, o Estado deve impedir que
terceiros interfiram na fruicdo desses direitos. E, quanto as obrigacdes de satisfacdo, desdobram-se
em obrigacBes de garantia e obrigacdes de promocdo, sendo que garantir significa assegurar
acesso ao bem pelo titular do direito incapaz de fazé-lo sozinho, enquanto a promocédo tem a ver
com o dever estatal de criar condigdes para que esse titular tenha acesso ao bem. Nessas

obrigacOes de satisfacdo destaca-se, notadamente quanto aos direitos fundamentais especificos
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dos trabalhadores, o dever do Estado de estabelecer regulamentagdo, para que possam ser
plenamente exercidos, tais como a formulag&o de normas que disciplinem o registro de entidades
sindicais e a fixacdo de consequéncias juridicas (reintegracdo no emprego ou indenizagao) para 0
desrespeito a estabilidade do dirigente sindical;

6) para satisfazer o direito social ao trabalho o Estado deve adotar politicas de geragdo
de empregos, pois, somente com a implementacdo daquele direito social preconizado no art.
6° da Constituicdo € que os trabalhadores subordinados poderdo gozar dos direitos
fundamentais especificos alinhados nos arts. 7° a 11, da mesma Carta. Em outras palavras,
sem empregos, ndo ha que se falar de direitos trabalhistas individuais e coletivos. Aqueles séo

pressupostos para a fruicao destes;

7) além do Estado, os direitos fundamentais dos trabalhadores podem ser exigidos dos
particulares, isto €, dos empregadores, quando a eles se dirigir a obrigacdo de adimplemento,
como se verifica, a final, em quase todo o elenco constitucional desses direitos, no qual o
particular empregador é quem suporta o 6nus financeiro dos direitos reconhecidos e das

obrigacOes de fazer ou ndo fazer, dentro da relacdo de emprego;

8) néo apenas o poder publico é capaz de violar os direitos fundamentais, mas tambem
0 poder privado, notadamente o fundado no poder econdmico - situacdo que se potencializa
nas relacdes de trabalho, considerado o quadro de inferioridade em que se encontra uma das
partes, isto €, o trabalhador - havendo, portanto, necessidade da protecdo de seus direitos,

venha o perigo do Estado ou do particular;

9) a imposicdo dessas obrigacfes aos particulares decorre da eficacia direta e imediata
que os direitos fundamentais exercem nas relacdes privadas no Brasil de modo a vincular 0s
particulares sem necessidade de interveniéncia do legislador ordinario, ressalvados,
obviamente, os casos em que propria Constituicdo remete a regulamentacdo do direito

previsto ao legislador infraconstitucional,

10) com o advento do Estado do Bem-Estar Social, no final do Século XIX, superou-se
o modelo reinante no Estado Liberal em que as obrigacGes estatais esgotavam-se na abstencéo
de violagdo das liberdades individuais e na protecdo absoluta a propriedade privada. Do
Estado passou-se a exigir uma atuagdo rumo a compensar as desigualdades materiais com a

implementacdo de politicas destinadas a concretizacdo dos direitos sociais, dando-se
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prevaléncia ndo mais ao direito de propriedade mas sim a satisfagdo das minimas

necessidades vitais do homem, com dignidade;

11) no contexto do Estado Social, floresceu 0 modelo de Constituicdo dirigente, que
inspirou a Constituicdo brasileira de 1988, caracterizada pela definicdo dos fins e dos
objetivos do Estado, especialmente as imposicdes pertinentes aos direitos sociais. Esse
dirigismo, porém, enfraqueceu-se com a crise do constitucionalismo social, marcada pela
globalizacéo da economia, pelo florescimento do neoliberalismo e pelo ndo cumprimento das
promessas de modernidade contidas no texto - seja pela falta de compromisso das forcas

politicas com os programas constitucionais ou pelas dificuldades financeiras;

12) a Constituicdo dirigente, nada obstante ultrapassada nos paises de primeiro mundo,
como apregoado por Canotilho para justificar as modifica¢fes introduzidas na Constitui¢do
portuguesa visando a satisfacdo das exigéncias da Unido Européia, ainda vive e € necessaria
em paises como o Brasil, em que os direitos sociais ndo se acham realizados, denunciando a
distancia entre o programa constitucional e a realidade. Esse dirigismo ndo exclui a politica
das importantes decisdes de interesse social, e deve ser interpretado como a possibilidade de

fazer-se a politica conforme os ditames constitucionais;

13) 0 mandado de seguranca constitui instrumento para defesa judicial, no ambito das
relacGes de trabalho, dos direitos fundamentais liquidos e certos ameacados ou agredidos pelo
poder publico enquanto tal e na qualidade de empregador. E a concretizacdo dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, judicialmente, inclusive através do mandado de seguranca,
ndo agride o principio democratico nem invade o palco da politica em que, de regra, deve
realizar-se a Constituicdo, pois pressupde 0 ato omissivo ou comissivo, agressivo a direito
liquido e certo, ou seja, o Judiciario é chamado a atuar para corrigir a violacéo de direito sobre

0 qual ndo pairam duvidas, e ndo para substituir diretamente a acao politica ou para governar;

14) a hermenéutica constitucional socorre a concretizacdo dos direitos fundamentais
dos trabalhadores, através do mandado de seguranca na Justica do Trabalho, a partir de uma
interpretacdo democratica que, sob o paradigma do Estado do Bem-Estar Social, busque a

efetiva fruicdo desses direitos por seus destinatarios;

15) mas, perante a Justica do Trabalho, a impetracdo do mandado de seguranca depende
de temas que se imbricam, alusivos ao seu cabimento, a natureza do regime juridico de

trabalho dos servidores publicos e a propria competéncia dessa Justica;
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16) até a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45/04, o mandado de seguranca
ndo era utilizado no foro trabalhista para garantia dos direitos fundamentais dos trabalhadores
por forca de restricdes interpretativas ditadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, exceto do
Supremo Tribunal Federal. Mas a adocdo, pela citada Emenda, do critério ratione materiae
para fixar competéncia da Justica do Trabalho, quanto ao mandado de seguranga no ambito
trabalhista, aprimorou o sistema de defesa judicial dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, na medida em que permitiu expressamente a impetracdo perante 0s 0rgaos
desse ramo do Judiciario, visando a reparacdo de lesdo ou ameaca de lesdo a direito liquido e
certo quando o ato de autoridade envolver matéria submetida a sua jurisdi¢do, ou seja, matéria

trabalhista independente da qualidade da autoridade publica coatora;

17) a adocdo desse critério material, alem de permitir o manejo do mandado de seguranca
para a defesa dos proprios direitos dos trabalhadores - abrangidos os direitos fundamentais
especificos trabalhistas, os direitos ndo especificos das relagdes trabalhistas e os inespecificos
ndo trabalhistas - trouxe para a competéncia da Justica do Trabalho outras acfes que, nada
obstante o viés trabalhista, tramitavam na Justica comum, a exemplo dos litigios acerca da
representacdo sindical e das penalidades administrativas impostas pela fiscalizacdo trabalhista

as empresas, centralizando, portando, a competéncia em matéria trabalhista;

18) mas a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal praticamente esvaziou a
utilidade do mandado de seguranca (o qual se presta para atacar atos de autoridade publica,
somente, ndo 0s atos de particulares) na Justica do Trabalho, em dois momentos: primeiro,
quando, ao interpretar o art. 114 da Constituicdo, com texto dado pela Emenda Constitucional
n. 45/04, manteve o entendimento anterior a vigéncia da mesma Emenda no sentido de que
estavam excluidas da competéncia trabalhista as causas envolvendo a Administracdo Publica
e seus servidores regidos por estatuto proprio, sob o vinculo administrativo (ADI n. 3.395-
DF). Depois, ao negar as pessoas juridicas de direito publico a possibilidade de ado¢do do
regime de pessoal regido por contrato de trabalho (ADI n. 2.135-DF), de sorte que devem
seguir o regime juridico unico necessariamente de natureza administrativa, o que afasta da

Justica do Trabalho todos os litigios do interesse desses servidores publicos;

19) consequentemente, somente o0s atos dos entes da Administragdo Publica,
constitucionalmente autorizados & adogdo do regime de pessoal regido por contrato de

trabalho (ndo estatutéario), ou seja, as empresas publicas e sociedades de economia mista,
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equiparados a atos de autoridade publica, sdo passiveis de reparagdo atraves de mandado de

seguranca na Justica do Trabalho;

20) nesse quadro, a opc¢do do reformador do Poder Judiciério, no novo art. 114, 1V, da
Constituicdo da Republica, pelo critério ratione materiae, para definir a competéncia da
Justica do Trabalho para processar e julgar mandado de seguranca, contribuiu para a
concretizacdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, pois permitiu a prépria
reivindicacdo do direito material, individual e coletivo, através dessa acdo de rito simples e
rapido e de pronta execucdo, limitada, porém, as relagdes trabalhistas;

21) a modificagdo do principal critério definidor da competéncia da Justica do
Trabalho, relativamente ao mandado de seguranca, com a substituicdo do parametro ratione
muneris da autoridade impetrada pelo critério da natureza da matéria contida no ato
impugnado, foi de grande importancia para o sistema judicial de protecdo dos direitos
decorrentes das relagdes de trabalho, considerando que, além de viabilizar a defesa do proprio
direito material, como dito no item anterior, centralizou na Justica do Trabalho outras

questdes envolvendo, ainda que indiretamente, matéria trabalhista;

22) e esse critério material resgatou a importancia do mandado de seguranca na Justica
do Trabalho - até a Emenda Constitucional 45/04 rebaixado a condicédo de sucedaneo recursal
contra atos processuais dos juizes e tribunais trabalhistas - e possibilitou a sua impetracédo
como garantia constitucional exercitavel em prol dos direitos trabalhistas inscritos na propria

Constituicdo como direitos fundamentais.
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