PROBLEMAS CONSTITUCIONAIS TRABALHISTAS

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena (*)

“Un invito alla chiarezza terminologica, che & in-
sieme un invito all'onesta intellettuale” — GUIDO
FASSO.

1. A Constituicdo de 5 de outubro de 1988, ao entrar em vigor, trouxe
dois problemas bésicos que primeiro nos devem ocupar a atengéo.

O primelro problema diz respeitc, na esfera trabalhista, a que notmas
constitucionals s&o imedlatas e diretamente aplicdveis e a que normas de-
pendem de regulamentagéo por lei ordinéria.

O segundo problema coloca-nos diante da questdo dos efeitos imedia-
tos da norma constitucional, caso seja ela imediatamente aplicavel e se
alguma situag@o anterior continua regida pela Constituicdo de 1967/9 e pela
legislacdo ordinaria entdo em vigor (CLT e Legislacdo complementar).

2. A prever a regulamentagio das relagdes de trabalho, o constituinte
de 1988 acabou trés Constituicdes em uma s6, pois os direitos dos traba-
lhadores comegam a ser previstos nos arts. 7.° a 11, do Titulo Il (Dos Di-
reitos e Garantias Fundamentais ~—— Dos Direitos Sociais), passam pelo
art. 233, do Titulo IX {Das Disposigbes Constitucionais Gerais) e terminam
no art. 10 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitdrias. Neste qua-
dro, a exegese sistemética torna-se uma temeridade.

E basta este fato para ver-se que ndo é tarefa simples nem fécil em-
preender uma andlise das regras constitucionais no Campo do Direito do
Trabalho, a comegar exatamente pela inseguranga do Constituinte no pro-

cesso de sistematizagio da Carta, pois formalmente ela é assistemética e
isto corresponde a inseguranga, ao jogo e desencontro de forgas politicas
e ideoldgicas na sua construgdo, cujo decurso de tempo veio denunciar
marchas e contramarchas no que se poderia chamar de “vontade do le-

gislador".

Portanto, serdo muito afoitos o estudioso, o leigo, o que se julga jurista
se pretendem emitir juizos cu assumir posigbes diante de qualquer dispo-
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sitivo constitucional ora em vigor. Ou ha posigdes politicas preconcebidas
ou precipitagbes aparatosas naqueles que se aventuram a aduzir afirmagoes
em torno da nova Constituigéo.

Em razéio disso, com a prudéncia que nos aconselha um longo convivio
com as questdes e os problemas juridicos, abordaremos as regras traba-
lhistas constitucionais ora em vigor, sob o angulo de sua operacionalidade,
Imediata ou n#&o, @ sob o angulo da transposi¢do da ordem juridica, mas
naqueles dispositivos que mais de perto nos envolvem, empresas e tra-
balhadores.

3. Como se trata, nesta focagem, de exposigdo casuistica, o critério
adotado seguird a ordem dos itens do art. 7°, da Constituicdo, retirados a
perfunctério exame aqueles que contenham alguma novidade juridica e
principalmente eficacial.

Deve-se atentar a que os preceitos do art. 7°, além do que se infere
do texto de seu caput, sdo, por sua natureza e finalidade programaticos.
Em principio, portanto, contém diretrizes definidas ac legislador, a quem
incumbe, pelo principio da necessidade, da oportunidade ou de politica ju-
ridica, preencher, executoriamente, através de leis.

O problema da executoriedade da lel, seja a constitucional, seja a com-
plementar, seja a ordindria, prende-se a que ela esteja munida dos seus
elementos constitutivos bastantes, através dos quais apreende a porgio de
realidade visada em seu texto — a hip6tese, os suportes do juizo hipoté-
tico que a devem compor como elementos de tipificacdo, e a sangédo.

E indispensavel que a lei se integre dos pressupostos da realidade; s&o
os chamados “fatos-suportes” que devem estar presentes no modelo da
norma, a fim de que os possa entender e apreender o aplicador, fazendo
desencadear o fim, o objetivo nela previsto. Cabe advertir que este “fato-
suporte” tanto pode ser um fato da vida como um fato juridico, isto é, um
fato ja apanhado e definido por outra lei ou outra norma.

Se a Constituicgo diz que se aplica o “saldrio-minimo” ao empregado
doméstico, toma ela aqui, como suporte, um fato juridico, pois “saldrio-
minimo" é fato econdmico definido, dinamizado, j4 contornado em lei ordi-
naria com desdobramento monetdrio sucessivo em decretos, ou seja, em
norma hierarquicamente inferior.

Alids, en passant, o constituinte de 88 sempre escorrega em manifesta
precariedade conceitual, como se v& no n° V, do art. 7°, quando fala em
“piso salarial”, como se se dirigisse ao “piso nacional de salario” (Dec.
n°® 2.351, de 7.8.87), mas reinstitui o “salario-minimo” (n.° 1ll) e nesta de-
nominagéo e conceituagéo insiste ao falar em "garantia de saldrio, nunca
inferior ao minimo” (n. Vl), o que, certamente, obrigara o legislador ordi-
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nario a rever a sua recente criatividade (o inusitado “piso nacional de sa-
lario”, o Intermediario “salario-minimo de referéncia” e o inécuo “valor
referéncia”), se ndo por uma questdo de hierarquia e coeréncia conceitual,
mas por ndo retirar o “fato suporte” da garantia constitucional dos n.s IV
e VI, do art. 7.°. Salvo se os leguleios, ou os aligeirados por comodismo
mental entenderem que “tudo é a mesma coisa” e dispensarem um mini-
mo de rigor que se exige na construgdo dos conceltos juridicos mormente
a norma juridica que estd em sua estrutura.

Chegando o exemplo a um de seus desenlaces, pode-se afirmar que a
Constituicdo assegurou ao empregado doméstico (art. 7.°, pardgrafo dnico,
item IV) uma espécie de saldrio que néo existe no tréfego juridico nacio-
nal, o “salarlo-minimo”, em seu texto abolido e substituido por outra espé-
cie de salarlo, batizado com o nome de “piso nacional de saldrio”, “piso”
este que a mesma Carta, abaixo coloca em outra pia e que contém outra
natureza, evidentemente ligada as relagbes coletivas de trabaltho, por ca-
tegorias profissionais e econdmicas através de suas normas componentes
de conflitos (sentengas normativas ou convengdes coletivas ou acordos co-
letivos).

Sob esta questdo especifica, no que claudica a Constituigdo ora em
vigor, de grande valia é a passagem de NORBERTO BOBBIO:

“As questes de nome s#o de grande importancia, porque ele-
gendo-se um nome ao Invés de outro se torna rigorosa e ndo sus-
ceptivel de mal entendida (di fraintendimenti} uma determinada lin-
guagem. A purificacdo da linguagem é uma parte essencial da pes-
quisa cientifica, sem a qual nenhuma pesquisa poderéd dizer-se cien-
tifica" — Cf. Studi sulia Teoria Generale del Diritto. Torino. G. Giappi-

chelli Ed. 1955, p. 37.

No campo do Direito, como no da ciéncia, a precisdo terminolégica
compreende a coeréncia conceitual a qualquer variagdo concorrente em ter-
mos que devem designar o mesmo objeto pode servir & confuséo, ao desvio
e & prépria inaptiddo da linguagem juridica para definir e precisar o ato,
o fato ou a conduta juridica que se tem vista regular.

Sob o prisma da auto-aplicagdo da regra constitucional self acting, tema
em que se insiste, muito criteriosa deve ser a postura do juiz, do jurista,
a que ndo deve faltar a elucidagdo de BOBBIO, linhas atras:

"Do elemento formal nasce a pesquisa ou o complexo de pesqui-
sas em torno da natureza, da Constituigdo, do funcionamento e da
extingdo da norma juridica enquanto tal. Do elemento material nasce
a pesquisa em torno da determinagéo, classificagdo e sistematizagéo
da fattispecie” — ob. cit., p. 35.
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Cumpre observar que a regra de direito, para gozar de eficacia deve
reunir seus elementos formais de anunciagdo com postura e clareza, a fim
de que se encontrem os seus elementos ou pressupostos materiais identi-
ficadores da fattispecie, ou seja, o preciso revestimento do ato-fato a que
se dirige e que quer regular e da cominagdo, sangio ou desfecho que tende
a alcangar,

Ainda que o § 1°, do art. 5°, da Constituigdo de 1988, preceitue que
"as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata (verbis}) e entre as “garantias fundamentais" se incluam os “di-
reitos socials”, dai ndo se ha de partir para a pronta executoriedade dos
arts. 7° (e todos os seus itens) a 11, a ndo ser que cada dispositivo ou
inciso contenha os supostos minimos que permitam esta executoriedade,
ou seja, que se ache provido da fattispecie suficiente que arme a hipdtese
e torne completo o silogismo estruturador de uma lei quanto aos fatos que
regula”.

Para ver-se, apenas a um primeiro lance, a equivocidade e a precarie-
dade do constituinte de 1988, tome-se o exemplo mesmo do § 1°, do art. 5.°
citado, que fala em “aplicagdo imediata” das “normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais” e nfo das “normas asseguradoras” desses
direitos, como se a Constituicdo pretendesse aplicar imediatamente néo as
“garaintias” mas as "definigbes”. . .|

4. Exemplificativamente — ainda com repercussio direta nas dareas
trabalhistas —, nota-se a atecnia ou a dubiedade de linguagem do Consti-
tuinte de 1988 na enunciag8o do art. 133 e que chega despertar em aligeros
casuistas a idéia de que o empregado nfZo mais pode ajuizar, direta e pes-
soalmente, reclamagdo na Justica do Trabalho e que perdeu a legitimatio
ad processum conferida as partes nesta Justiga (CLT, art. 791).

Antes, ndo se poderia conceber que um Estatuto que se arroga de
eminentemente “social” tenha consagrado um texto de fluigdo social con-
traditéria, pois a tutela do trabalhador, como hipossuficiente, comega {ou
se conclui) com o seu direito de ir diretamente a Justica do Trabalho, sem
outro 6nus que a condugdo, para ali postular.

Mas é a propria expressdo do art. 133 que liquida com a presumida
exclus@io do jus postulandi direto na Justica do Trabalho, pois o dispositivo
ndo chega a conter uma enunciagdo, seja a nivel de vedagdo, seja a nivel
de legitimagéo.

O que ha de entender-se por “O advogado é indispensével” ou por
"administragdo da justiga" ou pela conexdo destas expressdes?

Em termos amplos, gerais, a “indispensabilidade” pode visar a uma
garantia, cuja tutela tanto pode dirigir-se ao advogado (e, no plano siste-
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matico, o dispositivo alija-se no quadro da disciplinagdc de profissdes e
ndo no do direito de peticdo, que diz respeito a qualquer pessoa) quanto
ao pretendente 2 tutela jurisdicional.

Ninguém, de bom senso, pora em divida que o ser "indispensavel &
administragdo de justica” esteja mais do lado desta e indicando que o advo-
gado compora os 6rgdos encarregados dessa administragdo.

Se se argumentar que esse objetivo constitucional ndo esgota a fina-
lidade do preceito, no minimo ter-se-d de convir que ele ndc tem um con-
teado definido na exclusiva direcdo de sé conferir legitimagéo para o
processo ao advogado.

A ‘“legitimagdo” é matéria regulada em lei ordindria, seja a normal
seja a andmala (substituigdo processual).

No art. 134, insiste o constituinte na mesma abstragdo, ao trocar o
adjetivo “indispensavel” do art. 133 pelo “essencial”, aplicado a "institui¢do”
da “funcdo jurisdicional”, como se “funcio”’ fosse "instituigdo” e como se
o “Estado” estivesse imediatamente jungido a organizar uma “Defensoria
Publica”.

Ambas as normas, por sua construgdo, delineadas em elementos amor-
fos, sdo de indole indicativa e ndo prescritiva.

O art. 133, se convertido em preceito relativo a legitimagédo processual,
teria fungédo proibitiva e seria formulado da seguinte maneira: “Sé se admite
0 ingresso em juizo através de advogado” ou, entdo "E vedada a defesa
de interesses ou direitos na Justica desacompanhada de advogado”.

Ja se exigia, desde MODESTINO (I, 3, fr. 7), a lei, para ter eficécia
imediata, objeto definido e em que se forma um comando, seja para impe-
rare, seja para vetare, seja para punire, seja para permittere ou como dizia
CICERO: imperandi prohibendique sapientia... aut cogentis aut vetantis...”
(De leg., Il, ¢ § 8).

Além, portanto, da provisdo de um “juizo hipotético, em que se vincula
um suporte fatico a uma conseqliéncia”, como condicdo formal de existéncia
(hipothetisches Urteil..., das die spezifische Verkniipfung eines bedingten
Tatbestandes mit einer bedingten Folge ausdriickt), como sustenta WINFRIED
BERLET, transcrevendo passagem cldssica de KELSEN (cf. do primeiro, Das
Verhéltnis von Sollen, Diirfen und Kénnen. Bonn. H. Bouvier u. Co. Verlag.
1968, S. 30, 1. Para a distingéo entre “permitir”, "habilitar” e “legitimar”, cf.
o mesmo KELSEN, Hans. Theorie Pure du Droit. Paris, Dalloz, 1962, p4gs.
21 e 22 — o Erlauben, o Ermichtigen e o Berechtigen). impde-se a especifica
cominagdo, como sangéo.

A imperatividade da norma juridica, que a fixa como um comando, para
atuar imediata e diretamente, ndo prescinde do elemento material, de con-
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teddo, pelo qual se define a conduta especificamente proibida, permitida,
determinada e/ou legitimada (cf., exaustivamente, BOBBIO, Norberto. Teoria
della Norma Giuridica. Torino. G. Giappichelli, Ed. 1958, pags. 123 e segs.,
esp. 127 e segs.).

5. Embora apenas como adverténcia, ligelro apanhado sistemético da
Constituigdo, embora néo exauriente, mostra que o préprio constituinte de
88 se incumbiu de vulnerar uma possivel interpretagéo axiomatica do art.
133, da Constituigdo, como se contivesse todos os signos de preenchimento
para a auio-aplicabilidade e a conferéncia de legitimagio exclusiva ao advo-
gado para estar em jufzo.

Principlando-se pelos “Direitos e Garantias Fundamentais”, depara-se o
“cidaddo” como “parte legitima para propor ag@ic popular” (art. 5.°, LXXill)
e ao pedido de habeas corpus nfo se atrela qualquer interceptacdo de man-
datdrio forense {artigo cit, LXVIil), construida a doutrina jurisprudencial,
sobre idéntica redagdo da Constituicdo de 1946 e a de 1967/69, segundo a
qual poderd requeré-lo qualquer pessoa (cf. Lei n° 4.215, de 27.4.1963, art.
71, §§ 1° e 2° e art. 75).

Os argumento a contrario ou aquele que diz “a excegdo explica a regra”
seria precipitado, dada a complexidade do material juridico sob exame e de
outros dispositivos constitucionais que nos deixam sempre perplexos, ndo
fora a mistura de “mensagens politicas”, "ideolégicas” e até “demagégicas”
e de preceitos propriamente juridicos mal alinhados pelos Autores da Carta
de 1988.

Veja-se o n. lll, do seu art. 8°. A "defesa” que se outorga ao sindicato,
“inclusive em questdes judiciais ou administrativas”, vird necessariamente
interceptada por outra representacdo, a do advogado? Como conciliar uma
postura diversa com © que, j& mals técnica e precisamente, estd expresso
no § 2, do seu art. 113, quando diz que "“é facultado aos respectivos sindi-
catos ajuizar (sic — e por que ndo "ajuizarem”?) dissidio coletivo”™? O que
significa, para um mediano entendedor de Direito, ajuizar uma agéo?

Ha impactos outros, de ndo menor percusséo, no art. 233, p. ex., quando
legitima o “empregador rural” para “comprovar”... “perante a Justi¢ga do
Trabalho"... Ao mesmo tempo, como convolando situagdes legitimadoras
contrapostas, o dispositivo, na parte final, fala em "seu representante -sin-
dical”, e do empregado, “representagdo” esta que se repete no seu § 1.
e em que se v& também legitimado, diretamente, o “empregado”. E aqui a
fungdo “graciosa” ou “voluntaria” ja se transmudou em contenciosal Ubi
est avocatus?

Portanto, somente um descomedido requinte de novidade levard o pro-
fissional do direito (advogado, juiz, procurador) a entender que o art. 791,
da CLT sofreu alguma alteracéo ou obliteragdo com o advento do art. 133,
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da Constituicho Federal de 1988, sem o exame de todos e angulares apro-
fundamentos e abordagens que a questdo atrai, Uma outra e dltima, talvez,
contribuird ainda para intentar-se a mais segura e precisa solugdo de
vexacta questio.

6. A legitimagdo é um modo de ser com respeito a outrem, isto é uma
relagdo com outros (cf. NAZO, Nicolau. “Legitimagédo” In Rev. dos Tribunais,
n. 386, dez./1967, p. 50, em que cita magistério de CARNELUTTI, extraido de
seu Trattato del Processo Civile).

Como o modo de ser do sujeito, a capacidade para agir no processo,
como um pressuposto — que é a de a parte fazer-se representar por advo-
gado em planos e atos especificados, como sistema de atuagdo —, compre-
ende ndo apenas o conjunto de atos que ele pode praticar, no exercicio
da profissdo, mas o campo de atuagdo de tais atos, definidos como Grgéos
de jurisdigdo. Na esteira do § 51 da ZPO (Zivilprozessordnung), ROSENBERG
u. SCHWAB resumem, de principio, que a capacidade processual define-se
na lei e pela lei se preenche, sobretudo no que diz respeito ao feixe de
relagbes processuais que compreendem o exercicio de representago pro-
fissional do advogado. {c¢f. ROSENBERG, Leo u. SCHWAB, Karl Heinz. Zivil-
prozessrecht. 12. Auflage. Miinchen. C. H. Beck’'sche Verlagsbuchhandlung.
1977, 5214, § 44, |, e GUSMAO, Sady Cardoso de. Legitimagdo Processual.
In SANTOS, J. M. de Carvalho et alii. Repertério Enciclopédico do Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro. Ed. Borsoi, s/d, p. 127, esp. 128. No mesmo
sentido, CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile. Pa-
dova. CEDAM. 1936, T. 2, pdgs. 464 e segs.).

Consagrado pela Constituigdo Federal, em seu art. 133, o principio geral
da necessidade do advogado e de sua participagdo nos atos de “administracéo
da justiga”, este principio somente pode ser executado pela criagdo de
relagBes juridicas especificas e centros de imputagdo juridica, coberto pela
estrutura dindmica da legitimagdo processual, através da lei ordinéria, que,
inclusive, poderd minimiza-lo e até excepcioné-lo, como se verifica nos casos
acima apontados e oriundos da prépria Constituigdo ou da Lei Ordindria, em
que se inclui o art. 791, da CLT.

Defere-se a capacidade processual, desde a postulacional, ao advogado,
cingida a uma distribui¢do de legitimagdo para a agdo, com vistas i tuiela
da aplicacdo do direito e a tutela da prépria profissdo, salientando-se que
esta ndo pode sobrepor-se aquela. Haja vista as excegdes abertas pela ordem
juridica, em que a parte retine a legitimatio ad causam e a legitimatio as
processum (cf. PONTES de MIRANDA. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro. Ed. Forense. 1973. T. I, pédgs. 345 a 348).

Queremos significar que o preceito constitucional contido no art. 133,
da Carta de 1988 erigiu em principio fundamental a necessidade de a ordem
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juridica pautar-se pela presenca e atuagfo do advogado nos atos de adminis-
tragdo da justica. A direcdo da regra constitucional é esta; quem deve pre-
enché-la, porém, em termos de relagbes juridicas (representagdo, legitimagéo,
atos que se possam praticar, Orgdos perante os quais praticar, e assim por
diante), de natureza procedimental, a partir do ius postulandi, € a lei e
somente a lel é que poderd compatibilizar o principio tutelar abrigado no
preceito da Lei Maior com os interesses gerais e individuais conflitantes e
que vio desaguar nos O6rgdos encarregados de administrar a justiga, sob
pena de obstaculizarem-se os direitos fundamentais de petigéo e de defesa.

Embutidos no sistema juridico, comprometidos com a precipua do Di-
reito, que é a realizagéo, a distribuicdo e o equacionamento de interesses,
construida através de normas juridicas, que organizam esses interesses e
tem por miss@o assegurar a vigéncia de uma estrutura limpida, transldcida
através dessas normas.

Além da adverténcia de GUIDO FASSO (tomada a NORBERTO BOBBIO,
in Giusnaturalismo e Positivismo Giuridico. Milano. Edizione de Comunita.
1977, p. 139, nota 5), valha-nos o indesculpavel magistério de MARNIERRE:

“La nécessité d'une exacte terminologie s'impose d'évidence
pour toute science, ou plus largemente pour tout ensemble de con-
naissances, ainsi encore que pour toute technique. Cela plus spéciale-
ment encore quant aux sciences juridiques, en fonction du postulat
de sécurité du commerce juridique dont nous avons d'abord convenu”
— A necessidade de uma exata terminologia impGe-se & evidéncia
para toda a ciéncia ou, mals amplamente, para todo o conjunto de
conhecimentos, como ainda para toda a técnica. Mais especialmente
ainda exige-se isto para as ciéncias juridicas, em fungdo do postulado
de seguranga do comércio juridico sobre que nos convimos” — cf.
MARNIERRE, E. S. de 1 Eléments de Méthodologie Juridique. Paris.
Librairie du Journal des Notaires et des Avocats, 1978, pags. 44 e 45.

Belo Horizonte, abril/1989





