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Independentemente de se discuti-la sob
todos o0s seus aspectos, ndo se pode negar que a lei, vista
como regra positivada, possui objetivos, isto é, exerce uma
funcdo de meio para se atingir a determinados fins® A lei,
portanto, possui um Jjuizo de valor sobre o fato regulado.
Dai a teoria tridimensional do direito de Miguel Reale
(fato-valor-norma) . Essa valoracdo, no entanto, é permeada
de ideologia, no sentido de "conjunto aparentemente coerente
de crencas invocadas por grupos e classes socilais para
justificar seus atos e fundamentar suas opinides"® A lei,
assim, é um utilitédrio, gque pode ser usado para o0s mais
variados escopos, o que nos leva a discussdo da organizacédo
politica do Estado e da prépria funcdo politica da lei e,
ainda, conseqlientemente, da atuacdo politica daqueles que
interpretam e aplicam a lei. Nesses termos, pode-se dizer,
existem tantos ordenamentos Jjuridicos quantos forem os
objetivos politicos a que sirva. A identificacdo desse
objetivo consiste, exatamente, na revelacdo do que se tem
chamado espirito da lei.

A funcdo do direito, por exemplo, no
Estado 1liberal era reprimir e proteger. Proteger a
propriedade privada e reprimir as condutas contrarias a
ordem. Em outras palavras, a leil servia para preservacdo das
situacdes constituidas. A faléncia do Estado liberal deu
origem ao surgimento do Estado intervencionista, no qual o
papel da lei passa a ser o de promocdo de certas atitudes
por partes dos individuos. Nesse ultimo sentido, o préprio
direito passa a ser visto como "instrumento de direcao
social, o qual se vale dos mecanismos de integracdo e
socializacdo para mobilizar individuos, grupos e classes em
torno de fins estabelecidos e justificados por critérios de
racionalidade material"® O que vale, para efeito de dar
eficadcia a lei, ndo é mais a sancdo pelo seu descumprimento
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e sim o "condicionamento psicoldégico", que 1induz a
aceitabilidade natural da norma, uma vVvez dJue eesSsSe hovo
ordenamento visa ndo a uma postura passiva, mas ativa, ou
seja, visa a realizacdo de determinados comportamentos®

O problema da interpretacdo das leis, no
entanto, demonstra-nos que o sentido da lei é aquele que se
lhe atribui e ndo aquele que estd em sua esséncia, ou seja,
aquele que se pretendeu estar na norma, gquando de sua
criacdo, o que gera a fragilidade de se Dbuscar, pela lei
simplesmente, a consecucdo de certos objetivos politico-
ideoldgicos. Entre a lei e os objetivos buscados had sempre o
risco de uma interpretacdo criativa do direito, dentro de
padrdes 1l1ldégico-racionais, que conduzam a lei, na sua
aplicacdo, a alcancar objetivos diversos daqueles para os
quais fora constituida.

Por isso é que se procura utilizar né&o
apenas de mecanismos técnico-cientificos, que limitam a
andlise Jjuridica, mas igualmente de outras fdérmulas de
formagcdo da prébdpria cultura, tanto juridica, que delimita o
campo da atuacdo do direito, quanto social, que induz nas
pessoas uma aceitacdo pacifica dos valores contidos nas
normas, O que, em Ultima andlise, confere legitimidade ao
Sistema atual marcado pelas regras de comportamento
incentivado.

Isso é feito, entretanto, ndo de uma
maneira agressiva ou repressora, mas disfarcadamente - ja
gue hoje, com o aumento da consciéncia de cidadania, a
legitimidade ndo se adgquire mais pela forca impositiva.
Nisso consiste, exatamente, aquilo que se denominou,
exercicio do poder de violéncia simbélica.

@ "Enquanto instrumento de controle social, ele - o direito
- sempre se caracterizou pelo uso de meios coercitivos com
fungcdes repressivas, instrumentalizando, por intermédio da
coercdo, as sangdes negativas representadas pelas penas,
multas e ressarcimento de danos. Contudo, com a ampla
expansdo dos meios de comunicacdo de massa foram sendo
desenvolvidas formas de controle distintas daquelas
tradicionalmente representadas pela dogmatica Jjuridica: um
controle n&o mais exclusivamente coativo, porém persuasivo,
cuja eficédcia é baseada ndo no exercicio regulado da forca
fisica, mas pelo condicionamento psicoldgico. A diferenca
entre a técnica de incentivo e a tradicional da sancéo
negativa estd precisamente no fato de que o comportamento
que tem conseqgiiéncias Jjuridicas ndo € a inobservadncia, mas
sim a observancia." (Faria, José Eduardo, ob. cit.,
"Eficacia...", p. 100)



Como adverte José Eduardo Faria® os
sistemas simbdélicos estabelecem "um processo de
homogeneizagcdo dos atos sociais e de descompromisso
valorativos dos individuos, por meio do qual estes
reconhecem a ordem estabelecida ao mesmo tempo em gque néo
sao capazes de perceber o) poder dissimulador das
contradicgdes, das desigualdades e das hierarquizacdes
inerentes as instituic¢des codificadoras".

A violéncia simbdlica consiste,
portanto, no "poder de impor significados e cometimentos
como legitimos, dissimulando as razdes de forca que estdo no
fundamento dessa forca, agregando sua proépria forca
simbélica a essas relacdes de forca"®

Apresenta-se indisfarcavel, no entanto,
que no sistema tradicional a harmonia se encontra pela
ameaca contida nas normas com sang¢do, enquanto que no
sistema promocional a eficacia é uma conquista e se da pela
adesdo dos destinatdrios das normas. Nesse novo sistema, o
pressuposto, portanto, é que haja sintonia das normas com as
aspiracdes sociais. Essas aspiracdes sociais, todavia, né&o
sdo livremente formadas. Elas sdo igualmente desvirtuadas,
exatamente pelo uso dos sistemas simbdélicos e de recursos
retéricos” Os anseios sociais, assim, sdo reflexos de um
senso comum retdérico imposto a sociedade de cima para baixo,
O que caracteriza, em outras palavras, uma forma de
repressdo. O simbolismo de tal violéncia consiste exatamente
no fato de que tal repressdo nunca confessa-se como tal,
utilizando-se, para tanto, das "bandeiras da manutencdo da
ordem social, da consciéncia moral universal, do bem-estar e
do progresso de todos os cidadios"® Desse modo, "os
Sistemas simbdlicos fazem com que as multiplas pressdes
exercidas pelas corporacdes sobre seus membros parecam leves
e até respeitosas"®

No sistema Jjuridico promocional, de
estimulo e desencorajamento, a ldégica juridica ndo segue a
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do molde tradicional. Como explica Faria® o legislador ¢é
levado a "influir sobre os fatores condicionantes dos
comportamentos discrepantes, ndo com a finalidade de
reprimi-los diretamente, mas sim com o objetivo de impedir

que eles realmente ocorram". H&4, por assim dizer, um ataque
direto as causas que determinam o} comportamento
disfuncional.

A violéncia simbdélica funciona no
sentido de formar o convencimento quanto a retid&do de
determinado modo de agir, o gqual, por sua vez, estad de
acordo com interesses nem sempre revelados. Nesses termos,
"a cadeia das multiplas possibilidades interpretativas é
rompida por interpretagdes mais precisas que, almejando a
modificacdo dos comportamentos na ldgica das metas globais
estabelecidas pelas elites modernizantes e/ou pelos
gerentes, privilegiam a vontade do legislador/executivo a
elas vinculado"®

0 processo de convencimento, por
intermédio de uma violéncia simbdlica, ¢é realizado pelos
6rgdos burocraticos administrativos e mesmo por organizacdes
privadas, nas quais h&d o poder de decisdo sobre a vida e a
conduta de outras pessoas, como nas empresas com relacdo a
seus empregados. E, para facilitacdo desse processo, quanto
mais genéricas e inespecificas forem as normas melhor®

Entretanto, paradoxalmente, isso abre o
campo juridico a uma discussédo, tendo a vista a politizacéo,
cada vez maior, dos diversos grupos sociails, trazendo de
volta o) problema das multiplas possibilidades
interpretativas.

Por isso, Tércio Sampaio Ferraz Jr.®
procura demonstrar que a violéncia simbdlica é esséncia na
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hermenéutica juridica e se concretiza pelo uso competente da
lingua.

As leis s&do feitas de palavras, diz
Tércio® palavras que s&o retiradas da linguagem cotidiana e
recebem um sentido técnico. Esse sentido técnico, no
entanto, ndo ¢é totalmente independente do sentido comum,
fazendo surgir "duvidas que emergem da tensdo entre ambos"
sentidos.

H&, portanto, a necessidade de se
estabelecer o sentido das normas, mas 1isso ndo é feito em
tese, 1isto é, exige a presenca de um dado concreto que se
queira ver abrangido, ou ndo, pela norma. A hermenéutica
possui, portanto, "uma finalidade pratica"®

Tércio®™ explica que a lingua ¢é um
Ssistema de simbolos e relagdes. Os simbolos sdo o0s signos
artificiais, criados pelos seres humanos, para atribuicdo de
significados, isto ¢é, estar no lugar de algo. Esses
simbolos, no entanto, isoladamente nada significam. A sua
significacdo depende do uso que se faz do objeto definido e
essa identificacdo do uso somente se did no ato da fala. A
palavra, assim, adquire um sentido determinado pelo contexto
em que é utilizada no ato da fala, o que implica dizer que
os simbolos admitem significados diversos. O0Os simbolos,
ainda, podem ser vagos (campo indefinido) ou ambiguos
(qualidades diversas). Além disso, a combinacdo dos simbolos
exige respeito a regras sintdticas, gue nem sempre limitam o
campo de possibilidades de sentidos, pelo contrario, dé&o
margem a confusdo dos sentidos. E, por ultimo, os simbolos
podem ser usados de modos diferentes, dependendo de suas
func¢cdes pragmaticas, 1sto é, os propdsitos a qgue sirvam
(carga emocional).

Além disso, a fala exige um receptor,
gue tenha capacidade de entender a mensagem. Isso nao
significa, no entanto, que a mensagem emitida corresponda,

@ Idem, p. 255.
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e o alcance, pondo o texto normativo em presenca dos dados
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diretivo para o comportamento.”
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sempre, a mensagem recebida. Isso porque, do complexo
simbdélico enviado pelo emissor o receptor extrai algumas
possibilidades, num processo de seletividade, que pode né&o
coincidir com a seletividade feita pelo emissor, o que
conduziria a sentidos diversos do mesmo complexo simbdlico
e, portanto, a interpretacdes diferentes desse complexo.
Nesse sentido, a seletividade das possibilidades
significativas confunde-se com a proépria interpretacéo.
Essas possibilidades situam-se na identificacéo dos
significados dos simbolos pelo seu uso, 0 gque pressupde um
conhecimento das regras de "controle da denotacdo e da
conotacdo (regras seménticas), de controle das combinatdrias
possivels (regras sintéaticas) e de controle das funcdes
(regras pragmaticas) "

Essa complexidade da comunicacdo humana
levou Kelsen (in Teoria Pura do Direito) a abandonar o
desafio de procurar um método cientifico para fundamentar a
hermenéutica Jjuridica, considerando, por 1isso, impossivel
dizer que uma 1interpretacdo pudesse ser mais correta dque
outra. Para esse autor, o papel da ciéncia Jjuridica,
portanto, no campo 1interpretativo, deve limitar-se a
apresentar a plurivocidade dos sentidos, restando a atuacéo
politica, a tentativa de persuasdo quanto ao melhor sentido
da norma.

Tércio Sampaio Ferraz Jr., no entanto,
considera que essa nitida dificuldade de se encontrar um
método interpretativo ndo deve resultar pura e simplesmente
no abandono da causa, isto é, ndo deve impedir que se faca
uma investigacdo cientifica a respeito. A essa investigacéao
Tércio denomina "desafio Kelseniano".

O que ndo se pode negar é que, dentro de
uma postura cética (a de Kelsen) ou de uma que propde uma
construcdo dogmatica da hermenéutica (a de Tércio Ferraz), a
interpretacdo da lei terd sempre uma certa conotacéo
ideoldégica. Todas as correntes que tentaram explicar o
fenbmeno (interpretacdo da 1lei), com efeito, divididas em
dois grandes grupos - subjetivistas (que privilegiam a
vontade do legislador) e objetivistas (que consideram que a
lei tem um sentido que lhe é préprio, mas identificado por
ato do intérprete) -, se levadas a extremos, motivam de um
lado o autoritarismo, no primeiro caso, e de outro, no
segundo caso, uma espécie de anarquismo, "pois estabelece o
predominio de uma eqliidade duvidosa dos intérpretes sobre a
prbépria norma ou, pelo menos, desloca a responsabilidade do
legislador na elaboracdo do direito, para os intérpretes

®Tércio, ob cit., "Introducdo...", p. 260.



ainda que legalmente constituidos, chegando-se a afirmar,
como fazem alguns realistas americanos, que direito é 'o que
decidem os tribunais'."® Ambas se mostram, portanto,
insatisfatérias.

Como relatado acima, a fala possui uma
estrutura, no que se refere a interligacdo dos simbolos,
interligagcdo que, por sua vez, constitui as relacgdes da
fala. Essas relacgdes se dédo de dois modos: sintagmdticas e
associativas. As relacgdes sintagmaticas sdo as que se
estabelecem entre os simbolos presentes de uma fala. As
associlativas consideram simbolos ndo-presentes,
expressamente. Nesse Ultimo modo é que se percebe a
possibilidade de se atribuir carga valorativa aos simbolos.
Assim, o sentido variard de acordo com a prdépria entonacédo
que se der a leitura do texto, combinando seus simbolos, uns
mais outros menos, a outros simbolos ndo-presentes, em razdo
de uma carga valorativa que se lhes atribuam.

Essa ©possibilidade de wvaloragdo dos
simbolos na comunicacdo traz a tona o problema ideoldgico da

comunicacéo, tendente a uma "valoracéao ultima e
universalizante que ndo admite outra"®®

Entretanto, essa uniformizacéo de
valores ndo existe no mundo e mesmo a passagem do tempo
modifica os valores. Para que a comunicacdo se torne

possivel e se aperfeicoe, portanto, ¢é preciso que se a
exerca dentro de padrdes pré-determinados e isso se faz,
exatamente, pelo uso do poder da violéncia simbélica, que,
como visto, é o poder de impor significacgdes como legitimas,
dissimulando as relacdes de forca que estdo no fundamento da
prépria forgca. Por isso ndo se utiliza da coacdo, mas de um
controle que conserva a acdo do receptor, mas neutraliza as
alternativas ndo desejadas.

O enfoque correto, portanto, é o enfoque
que se privilegia, uma espécie de "arbitradrio socialmente
prevalecente"®™ Para que isso ocorra, explica Tércio® é
preciso neutralizar os comunicadores (emissor e receptor), o
que se obtém pela criacdo de sistemas hierdrquicos, que

organizam oS simbolos, sintaticamente. Pela sintaxe
gramatical impede-se a formulacdo de certos sentidos. A isso
se chama, uso competente da estrutura sistematica

(sintdtica) da lingua, que determina o sentido numa relacéao

Tércio, idem, p. 268.
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T

ércio, ibidem, p. 277.



de poder (poder-autoridade). O uso das regras sintédticas faz
conferir a qgquem delas se utiliza um poder de violéncia
simbdélica, que generaliza os sentidos, apesar da passagem do
tempo.

A uniformizacdo do sentido se procura,
também, pela neutralizacdo da opinid&o de terceiros e se
obtém por "regras pragmdticas de controle social", o que
pressupde o uso, novamente, do poder de violéncia simbélica,
mas, desta feita, um poder-lideranca, due visa e alcanga,
com sucesso, uUum consenso sobre certos valores.

Além disso, o simbolo em si mesmo, como
visto anteriormente, pode se apresentar vago ou ambiguo,
surgindo a necessidade de neutralizacdo do prdéprio simbolo,
o que se faz "conferindo denotacdo e conotacdo razoavelmente
precisas aos seus conteldos"® Isso pressupde, igualmente, a
utilizacdo de um novo poder de violéncia simbélica, o poder-
reputagcdo, que, apesar da imprecisdo do termo, determina
qual deve ser o significado certo ou aproximado do termo,
"pois assim o atestam os melhores diciondrios da lingua"®

Mesmo assim, 1sso ainda nédo resolve o
problema da interpretacdo correta. Tércio Sampaio Ferraz Jr.
procura demonstrar que ha uma lingua normativa,
essencialmente, prescritiva, diferente da lingua-realidade,
explicando que realidade, neste sentido, "nada mais é do que
um sistema articulado de simbolos num contexto
existencial"® Um fato, nessa realidade, ndo é mais que "um
elemento lingiiistico capaz de organizar uma situacéao
existencial como realidade"®  Constituem, pois, duas
expressbdes da lingua, e ndo uma relacdo lingua x fato-
realidade. A relacdo que se forma ¢é lingua-normativa x
lingua-realidade. A interpretacdo ¢é, assim, a passagem da
primeira para a segunda. Portanto, "uma questao
interlingiiistica"®

As linguas normativa e realidade possuem
regras basicas distintas. Na primeira impera o discurso
prescritivo, isto é, a determinacdo de como as coisas "devem
ser", enquanto que na segunda ha a predomindncia do "ser".
Como o que ocorre na tradugcdo de uma lingua para outra,
quando as regras béasicas sdo distintas, gque ndo permite uma
traducdo fiel, a transferéncia de sentidos dessas duas

@Tércio, ibidem, p. 277.
@Tércio, ibidem, p. 277.
@Tércio, ibidem, p. 278.
@Tércio, ibidem, p. 278.
@Tércio, ibidem, p. 279.
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linguas (normativa e realidade) é feita de forma indireta,
isto é, pela utilizacd&o de uma terceira lingua, "a lingua
técnica da hermenéutica dogmitica"®

A lingua hermenéutica ¢é Dbaseada em
légica propria, que tem por pressuposto a fixacdo juridica
de um "legislador racional", que transforma o deve-ser
descritivo da norma em um "dever-ser ideal". Explica Tércio
que, "Por meio da lingua hermenéutica reconstrbéi-se o
discurso do ordenamento, como se o intérprete 'fizesse de
conta que' suas normas compusessem um todo harmdénico, capaz,
entdo, de ter um sentido na realidade."® Essa reconstrucdo
gera uma parafrase interpretativa, que faz do texto algo
mais conveniente ao sentido do dever-ser ideal, o que,
igualmente, caracteriza um ato de violéncia simbdlica®

De qualquer modo, essa técnica, que se
materializa pela utilizacgédo dos chamados métodos
hermenéuticos (lbgico-sisteméatico, histdérico-socioldgico,
teleolbgico e axioldgico), pode dar margem a varios sentidos
para a mesma norma. Para evitar isso, o legislador racional
pressupde uma congruéncia das diversas dimensdes da
autoridade, da lideranca e da reputacdo. Nesse sentido, a
lingua hermenéutica baseia-se em uma regra dogmatica, qual
seja, "a exigéncia de que, ao interpretar, o hermeneuta néo
se cinja a um Unico método, mas aplique todos"® Como diz
Tércio® "A interpretacdo ndo é verdadeira nem por
fidelidade ao pensamento do legislador nem por fidelidade
aos fatores objetivos da realidade, mas na medida em que
serve congruentemente a uma relagdo de poder de violéncia
simbdlico. E um discurso de poder ou de para-poder."

Mesmo assim, ainda podem haver
divergéncias hermenéuticas, isso porque a relacdo gque existe
entre emissor e receptor ndo é direta. Ela é mediada por
organizacdes estatuidas, que constituem um cdédigo explicito,
entendendo-se cédigo como "uma estrutura capaz de ordenar,
para um item qualquer, dentro de um campo limitado, um outro
que lhe seja complementar"® Esse céddigo, no ramo juridico,
é, normalmente, um cédigo forte, que procura dar um sentido
estrito a norma prescritiva, estreitando o campo de atuacéo
do receptor, ou destinatario, da norma.

@Tércio, ibidem, p. 279.

)
@ Ob. cit., "Introducdo...", p. 281.
@Tércio, ob cit., "Introducdo...", p. 282.
@Tércio, idem, p. 283.
®0ob. cit., "Introducdo...", p. 283.

)

Tércio, ob cit., "Introducédo...", p. 283.
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Diante desse quadro resta ao receptor
buscar espacgo, para ampliar sua possibilidade de
comportamento. Em razdo disso é que o receptor, diante de
uma norma amparada por um cbddigo forte, interpreta-a como se
fosse portadora de um eédigo fraco, pouco rigoroso e
flexivel. Entretanto, pode ocorrer o inverso. O préprio
emissor decodifica a prescricdo conforme um cdéddigo fraco,
"procurando 'cercar' o comportamento do receptor de todos os
lados pela flexibilidade de sentido"® isto &, impede que o
rigorismo da norma possibilite a atuacdo do receptor,
livremente, no campo nédo abrangido pela mesma norma. A
flexibilidade de sentidos da norma possibilita, portanto,
que todos o0s comportamentos, ou pelo menos uma maior
quantidade deles, sejam controlados. Esses sentidos
miltiplos sé&o controlados, evidentemente, por exercicio do
poder de violéncia simbdélica. Nessa perspectiva o interesse
do receptor se altera. Como explica Tércio® "Nesse caso, o
receptor vai, em contraposicdo, exigir uma decodificacéao
precisa, conforme um cdédigo forte, pois este é que 1lhe
conferird espaco de manobra". Uma ou outra posicéo
interpretativa diante da norma terd prevaléncia, conforme o
poder de violéncia simbdélica utilizado.

Desse modo, podemos entender bem a
conclusdo apresentada por Tércio® "Assim, a possibilidade,
conforme a situacdo, de usar cbédigos fortes e fracos a
servico do poder de violéncia simb6lica confere a
hermenéutica uma margem de manobra, gue, simultaneamente,
explica as divergéncias interpretativas, sem, porém, ferir a
nocdo de interpretacdo verdadeira enquanto a dque realiza
congruentemente o ajustamento entre o poder-autoridade,
lideranca e reputacdo na emissora da norma." (grifou-se)

Importante acrescentar, ainda, a
necessidade de se verificar que a norma ndo possul apenas
receptores de um tipo, mas, também, de dois ou mais tipos,
que possuem, ou podem possuir, interesses contrapostos. A
"luta" pela melhor interpretacdo ndo se trava, portanto,
somente entre emissores e receptores, mas e principalmente,
entre receptores com objetivos distintos. H&, por assim
dizer, uma tridimens&o da violéncia simbdélica, Jja& que a
consciéncia de cidadania dos diversos corpos intermedidrios,
possibilita que cada corpo busque o convencimento sobre os
valores que melhor atendam a seus interesses.

®dTércio, idem, p. 284.
®)0b. cit., "Introducdo...", p. 284.
Y Idem, p. 284.
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H&, por essa visdo, uma espécie de
"guerra", ou disputa social de valores, tendo como
instrumento o direito, o que revela a sua ideologia,
enquanto norma de controle social. Toda violéncia simbdélica,
sob o ponto de vista Jjuridico, no entanto, embora se possa
reconhecer védlida, deve respeitar certos limites, pois senédo
qualquer sentido se poderia extrair da norma, por mais
absurdo e incoerente que fosse, tornando atual a 1licéo
cética de Kelsen de que a extracdo do sentido da norma é
atividade puramente politica. H&, como tudo na vida, limites
a serem respeitados e esses sdo demarcados, conforme explica
Tércio® pela congruéncia, ou seja, a utilizacdo razodvel e
concomitante das diversas técnicas de interpretacdao,
respeitando, ainda, os parédmetros do legislador racional.

Uma boa interpretacdo, assim, atenda aos
principios ideoldgicos que queira atender, ndo pode negar as

regras estruturais da 1lingua (sintaxe) - interpretacdo
gramatical -, ndo pode romper o raciocinio légico ou mesmo a
légica do Sistema juridico - interpretacéo légico-

sistemdtico -, n&o pode negar valores gue possuem CONsSenso
na sociedade em razdo de uma cultura formada ao longo dos
tempos, considerados no momento de sua aplicacéo -
interpretacdo histdérico-socioldbgico-evolutiva -, e ndo pode
ter em vista o seu valor em um Unico caso concreto, mas o
que estd insito na norma e que possibilita sua aplicacdo a
uma generalidade de casos - interpretacdo teleoldgica e
axioldbgica.

Teriamos, dessa forma, contornos para se
identificar interpretacdes possiveis e ndo-possiveis dentro
do ordenamento juridico.

Convencdo 158, da OIT: uma Interpretacédo
Possivel.

O direito do trabalho, pbds—-guerra,
seguiu a tendéncia do direito previdencidrio de expansdo e
internacionalizagdo, com o objetivo de diminuir ou minimizar
as diferencas sociais e dificultar uma concorréncia
econbmica entre os paises, tendo por base o custo social.

Apbdés o final da la. grande guerra (1919

- Tratado de Versalhes) é «criada a OIT (Organizacdao
Internacional do Trabalho) e ao final da 2a. guerra mundial
(1944 - Conferéncia de Filadélfia) o campo de atuacdo da OIT

é ampliado.

9 Ibidem, pp. 280-281.
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A OIT delibera por ato de uma
Conferéncia, que é uma espécie de assembléia geral, da qual
participam todos os Estados-membros da OIT, os gquais se
fazem presentes por seus delegados, que, por sua vez, sao
representantes de trés segmentos sociais (o governo, OS
empregados e os empregadores) .

A normatizacdo emanada pela OIT se
concretiza em recomendagdes ou convengdes.

As recomendacdes sdo orientacdes aos
Estados-membros, constituindo metas a serem atingidas. As
convencgdes visam a criar normas obrigacionais para o0s
Estados-membros, que porventura vierem a ratificé-las.

Os Estados, portanto, s&o compelidos a
vincularem-se a OIT, em razdo de uma politica internacional
e dela participam, representados pelos seguimentos
diretamente interessados na formacdo dos instrumentos
normativos de natureza trabalhista que essa instituicédo
produz. Mas, mesmo assim, ndo estdo, os Estados, obrigados,
sob o aspecto do direito, a cumprir referidos instrumentos,
embora se sintam, também, induzidos a isso, em razdo de uma
necessidade de convivéncia cordial com os demais Estados-
membros.

As convencgdes, para serem obrigatdrias
no territdério nacional, dependem de ratificacéo.

No Brasil, a ratificacdo ¢é precedida
pela aprovacdo da Convencdo pelo Congresso Nacional. Apds a
aprovacdo hé& a formalizacdo da ratificacdo exercida pelo
governo federal, o que se efetiva pelo depdsito do
instrumento na RIT (Reparticdo Internacional do Trabalho, da
OIT) . Doze meses apds o depdsito da ratificacdo, a convencdo
estard apta a entrar em vigor no Estado-membro. No caso do
Brasil, no entanto, para que a Convencdo tenha vigéncia é
preciso, ainda, a publicacdo, mediante decreto do Presidente
da Republica, em Didrio Oficial, do texto da Convencéo.

Todos esses tramites foram cumpridos em
relacdo a Convencdo 158, da OIT. Assim, plenamente vigente a
Convencdo no Brasil. Mas deve-se, ainda, analisar sua
aplicabilidade e sua eficéacia.

A aplicabilidade se verifica gquanto a
compatibilidade da Convencdo com o ordenamento patrio. Cabe
verificar que essa compatibilizacdo ¢é feita quanto a
Constituicédo somente, pois as demais regras



13

infraconstitucionais né&o s&do Obice a aplicabilidade da
Convencao.

Como a Constituicdo Dbrasileira, no
artigo 70, I, veda a dispensa arbitrdria ou sem Jjusta causa
- o0 que faz, exatamente, a Convencdo 158 - a compatibilidade
dos sistemas é patente.

Surge a davida gquando a Constituicdao
direciona a Lei Complementar - que possuil quorum qualificado
para aprovacdo - a fixacdo da protecdo da relacdo de emprego
contra despedida arbitraria ou sem justa causa e o texto da
Convencdo nédo fora aprovado em Lei complementar.

Ocorre, primeiro, que a inexisténcia da
lei complementar ndo obsta a validade do preceito
constitucional gque se direciona no sentido de proibir a
despedida arbitrdria ou sem justa causa. O maximo gque uma
lei complementar poderia fazer seria regular o preceito
constitucional nédo impedir sua eficécia. O anseio do
constituinte de 1impedir a dispensa arbitraria foi, sem
sombra de duvida, manifestado e néo seria uma lei

complementar ou a falta dela - pois pelo modo como oOS
assuntos sociais tém sido tratados no Brasil, parece que tal
lei nunca vird a existir - que poderia, simplesmente, anular

O preceito.

Em segundo lugar, o paragrafo 2o., do

art. 50., da CF/88, estabelece que os tratados
internacionais - género do qual constitui espécie as
Convengbdes da OIT - constituem regras complementares as
garantias individuais e coletivas estabelecidas na
Constituicéo.

Assim, a Convencdo 158, estando de
acordo com o preceito constitucional, complementa-o, néo
sendo valido falar em auséncia de lei complementar, para
negar a aplicabilidade da Convencdo, em razdo de seu quorum
qualificado, até porque a formacdo de uma Convencdo, como se
sabe, exige muito mais formalismos que uma lel complementar
e é fruto de um profundo amadurecimento internacional quanto
as matérias por ela tratadas.

Assim, n&d&o haveria Obice constitucional
para a aplicacdo da Convencgdo 158, da OIT, no Brasil, mas
resta verificar se suas normas sdo auto-aplicaveis ou se
necessitam de normas regulamentadoras complementares.

Cabe verificar, sob este aspecto, dque

apenas a "Parte I" da Convengdo 158 (arts. lo. a 3o0.) &
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conceitual, dispondo sobre "métodos de aplicacdo, &rea de

aplicacdo e definicdes". A partir da "Parte II" a Convencgéao
¢ normativa. Embora se diga que, geralmente, as normas das
Convencdes da OIT sejam bastante eldsticas - verdadeiras

regras de principios, para poderem se amoldar aos
ordenamentos peculiares dos diversos Estados-membros e para,
assim, poderem obter quorum para aprovacdo -, o fato é que
do teor das normas da Convencdo 158, da OIT, adotada a
técnica mais rudimentar da interpretacéo, ou seja, a
gramatical - que embora ndo seja auto-suficiente, dela néo
se pode fugir -, nédo se extrai qualquer duvida de contetdo,
no sentido de que ao empregador ndo ¢é dado dispensar o
empregado sendo quando houver uma "causa Justificada
relacionada com sua capacidade ou seu comportamento", nos
casos de dispensa individual, ou "baseada nas necessidades
de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico"
("motivos econbémicos, tecnoldbgicos, estruturais ou
andlogos"), nos casos de dispensa coletiva, cabendo ao
Tribunal competente, para Jjulgamento de recurso dos
empregados dispensados, examinar "as causas alegadas para
justificar o término da relacdo".

No <caso da dispensa individual, a
motivacdo ndo ¢é propriamente a de quebra da boa fé do
vinculo, como nos casos de Jjusta causa (art. 482, da CLT),
pois basta que o empregado ndo demonstre aptiddo para o
servicgo para ) qual fora contratado ou apresente
comportamento incompativel com o de uma pessoa integrante de
um grupo produtivo, situacgdes que, por si sbs, ndo seriam
aptas a justificar uma dispensa por justa causa.

Assim, sob o admbito individual, passa-se
a ter quatro tipos de dispensa: a) a imotivada (que ora se
equipara a dispensa arbitréaria); Db) a discriminatéria
(prevista na Lei n. 9.029/95); c) a motivada (mas, sem Jjusta
causa, ou seja, a permitida segundo os moldes da Convencdao
158, da OIT); e, d) a com justa causa (art. 483, da CLT).
Conforme disposto, alids, na proéopria Constituicdo (art. T7o.
I).

A primeira, nos termos da Convencédo 158,
estd proibida, gerando duas situacdes possiveis, a critério
do o6rgdo competente para Jjulgamento dos motivos da dispensa
- no caso do Brasil, a Justica do Trabalho -: a reintegracdao
ou a condenacdo ao pagamento de uma indenizacédo.

Quanto ao primeiro aspecto, dizem alguns
que o instituto da reintegracdo teria sido banido de nosso
sistema juridico ("A estabilidade provisdéria é mera garantia
de salarios e ndo autoriza a reintegragdo." - TST RR
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6869/88.3 - Ac. 4a. T. 2220/92, de 14/10/92 - Rel. Min.

Marcelo Pimentel, "in" Revista LTr 57-04/495); j& outros,
mais amenos, concluem que a reintegracdo somente seria
possivel nas hipbéteses especificas de estabilidade
definitiva (a decenal, em razdo de direito adquirido), de
estabilidades provisdrias (com previsédo legal) e de
estabilidades decorrentes de norma convencional (vide,

Stussekind, Arnaldo, LTr 60-03/333 e Martins, Nel Frederico
Cano, "Estabilidade provisdéria no emprego", S&o Paulo, LTr,
1995, pp. 29/35). De gualquer modo, na visdo desses autores,
a reintegracdo ndo seria remédio juridico para os casos da
dispensa arbitrédria, a que se refere a Convencdo 158, da
OIT.

Todavia, "data wvenia", analisando-se o
inciso I, do artigo 70., da CF/88, ndo é bem isso o que se
verifica. Com efeito, dispde essa regra constitucional que a
protecdo da relacdo de emprego, em face de dispensa
arbitrédria, pressupde pagamento de indenizacdo, "dentre
outros direitos".

Na verdade, na dispensa arbitraria,
adotando-se como parametro legal a regra do artigo 496, da
CLT, por aplicagcdo analdégica, o juiz do trabalho podersa,
considerando desaconselhavel a reintegracédo, "dado o grau de
incompatibilidade resultante do dissidio", optar pela
condenagcdo do empregador ao pagamento de uma indenizacgdo.

Os artigos 495 e 496 da CLT s&o normas
processuais que refletem a tradicdo Juridica brasileira
quando se trata de dar efetividade as regras de estabilidade
no emprego. Tals regras foram, sem a menor duavida,
recepcionados pela nova ordem constitucional, até porque tém
sido hodiernamente aplicadas nos casos de estabilidade
provisdéria. Desde gque se esteja diante de uma regra juridica
de estabilidade no emprego, a reintegracdo aparecera,
inevitavelmente, como solucdo possivel e até preferencial
para o conflito em que se discuta a aplicacdo dessa norma.

Tanto isso é verdade que a préopria Lei
n. 9.029/95, que instituiu a proibicdo de dispensa por ato

discriminatério, previu a "readmiss&o" - leia-se,
reintegracdo - como hipdtese possivel para o deslinde do
conflito.

Além disso, constitui-se preceito da
teoria geral do direito que a declaracdo da nulidade do ato
deve reconstruir as coisas ao estado em que se encontravam
antes da realizacdo do ato anulado (efeito "ex tunc" da
declaracao) . Ora, se a dispensa do empregado estava
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proibida, a declaracéo de sua nulidade motivara,
conseqlientemente, a determinacdo da reintegracdo, como forma
de se retomar o "status quo". A indenizacdo, como meio de

compensacdo do prejuizo causado pelo ato nulo, aparece
apenas alternativamente, na impossibilidade de concretizacédo
da reversdo dos fatos.

Assim, a determinacdo de reintegracdo do
empregado, arbitrariamente dispensado, é plenamente cabivel,
até porque se ndo considerada Juridicamente possivel
restaria aos juizes apenas a hipdétese de indenizacido, o que
nem sempre se faria em favor da ordem social, Jj& que uma
reintegracdo, muitas vezes, pode ser menos traumadtica para
as proéprias empresas do que o pagamento de uma indenizacéo.

Quanto a indenizacdo, argumenta-se que a
Convencdo 158, da OIT, ndo apresenta o seu valor e, por
isso, de duas uma: ou é necessaria uma lei gque a estabeleca,
para que tal dispositivo tenha eficacia, ou, aplicando-se a
lei trabalhista wvigente, essa indenizacdo seria a de 40%
sobre os depdsitos efetuados na conta-vinculada do FGTS do
empregado, o que significaria dizer, nada mudou.

Ocorre aqui, no entanto, e}
desconhecimento de que na nova realidade juridica, passamos
a ter, como demonstrado, quatro tipos de dispensa. Cada uma
com definig¢bées préprias e, evidentemente, com efeitos
distintos. A indenizacdo de 40% sobre o FGTS continua
valida, mas apenas para 0SS casos em gue houver dispensa
motivada (sem Jjusta causa), porque do contrario a dispensa
arbitrdria a esta UGltima se equivaleria - o gue ndo parece
razoavel.

Assim, uma indenizacdo especifica é
devida para os casos de dispensa considerada arbitréaria,
quando a reintegracdo for considerada desaconselhédvel. Mas,
qual indenizacdo seria essa?

Respondendo-se a essa ultima indagacdao,
confronta-se a idéia de que a Convencdo ndo é auto-aplicéavel
sob este aspecto. Em verdade, nenhuma regra legal precisa
existir para que os Juizes do trabalho, Julgando os
conflitos com poder de discernimento, estabelecam o valor da
indenizacdo devida em cada caso concreto, como se faz hé
muito, alids, na Justica comum no julgamento das causas que
tém por fundamento o artigo 159 do Cédigo Civil -
dispositivo que prevé a obrigacdo de indenizar daquele que
causar dano a outrem e que ¢é Dbase Jjuridica, diga-se de
passagem, para as acdes de indenizacdo por acidente do
trabalho. Tal dispositivo ndo estabelece o wvalor da
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indenizacgcdo e ninguém nunca negou sua eficdcia porque um
Decreto executivo ndo o tivesse regulado. A fixacdo do valor
é feita por arbitramento, segundo critérios de verificacdo
do dano sofrido, da necessidade de qgquem pede a reparacdo e
da ©possibilidade econdémica do condenado (critérios de
flexibilizacéo, que, aliés, amoldam-se perfeitamente a
tendéncia atual que se quer implementar no Direito do
Trabalho). Além do mais, sendo a Justica do Trabalho
integrante do Poder Judiciario seus julzes posSsuem OS mMesmos
poderes que os Juizes do civel, até com maior amplitude
devido ao Poder Normativo dessa Justica especializada (art.
114, da CF e artigo 766, da CLT). E nem se diga que o artigo
159 do Cédigo Civil ndo pode ser invocado neste tema porque
se trata de um preceito ndo inserido na ordem legislativa
trabalhista, e que a Justigca do Trabalho n&o teria
competéncia para aplicé-lo. Ora, o preceito mencionado esté
posto no Cbébdigo Civil porque é neste Diploma gue se
encontram as regras de teoria geral do direito, teoria esta
que se aplica, sem sombra de duvida, em todos os ramos do
direito ndo-penal, como é o caso do direito do trabalho.

Evidente que, adotando-se os parémetros
da legislacdo trabalhista, para casos andlogos (indenizacédo
do portador de estabilidade definitiva, do portador de
estabilidade provisdria e dos casos de dispensa
discriminatdéria), hé& limites para o arbitramento desse
valor. Com o tempo, num exercicio de erros e acertos, a
jurisprudéncia, mais sdbia que o legislador, para cuidar dos
efeitos juridicos em casos concretos, saberd fixar, de forma
mais definida, esses contornos. Cabe lembrar, aqui, que ndo
é raro o processo de integracdo das normas juridicas feito
pela Jurisprudéncia, com apoio na doutrina. Vide, como
exemplo, o prazo de 30 (trinta) dias para se caracterizar o
abandono de emprego, que ndo tem previsdo legal.

Assim, mesmo que 0s preceitos da

Convencdo 158 precisassem de regulamentacdo - que nd&o é o
caso -, Ja& se encontraria na legislacdo nacional os
pardmetros dessa "regulamentacao". Portanto, plenamente

eficazes, perante o ordenamento nacional, as disposicdes da
Convencdo 158 da OIT, no que se refere a proibicdo de
dispensa individual arbitréaria.

0 segundo tipo de dispensa, a
discriminatéria, vem expressa, quanto a definicdo e aos
efeitos, na Lei n. 9029/95.

Quanto ao terceiro tipo de dispensa, a
motivada, a que se basear em incapacidade ou mau
comportamento do empregado - inaptiddo para o servigco ou
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comportamento incompativel com o de uma pessoa integrante de
um grupo produtivo -, nos termos do artigo 4o0., da Convencdo
158, da OIT, gque ndo chega a se constituir uma justa causa,
nos termos do artigo 482, da CLT, gque exige quebra do
vinculo de boa fé. Ou seja, a dispensa motivada ndo exige a
gravidade dos comportamentos do empregado, como se exige nas
justas causas. Além disso, estardo preservados ao empregado
dispensado, motivadamente, 0s direitos pertinentes a
dispensa sem justa causa; direitos estes j& consagrados em
nosso ordenamento (aviso prévio, multa de 40% sobre o FGTS

etc.). A motivacdo nesse tipo de dispensa faz ressurgir o
direito de dispensa ao empregador, uma dispensa, no entanto,
motivada - n&o mais a resultante de um "direito potestativo"

- e que ndo retira do empregado os direitos "rescisdérios".

Se a dispensa se der por justa causa -
quarto tipo -, nos termos previstos no artigo 482, da CLT,
ndo terd o empregado direito a aviso prévio e multa de 40%
sobre o FGTS, além de outras parcelas, conforme, também, ja
dispunha nossa legislacéo.

A Convencdo 158, da OIT, portanto, né&o
trouxe as relacdes de trabalho uma armadura para retirar do
empregador o controle de sua atividade empresarial, apenas
veio impedir aquilo que a moral - gue nem sempre coincide
com o direito - j& reclamava, ou seja, gque um empregador
dispense seu empregado por represalias ou simplesmente para
contratar outro com saldrio menor. Se hd uma necessidade
para a dispensa, esta, em alguma das hipdteses mencionadas,
estard prevista. Se ndo houver o motivo, ndo se a
considerarad possivel.

A dispensa coletiva, ou seja, de mais
de um empregado, suscita discussdes juridicas mais
relevantes, ao nosso ver.

Para a dispensa coletiva é necesséaria a
fundamentacdo em "necessidade de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servicgo", "por motivos econdmicos,
tecnoldbgicos, estruturais ou andlogos". Quanto ao modo de
apuracdo ou anadlise dos motivos alegados ndo héd problemas de
eficadcia, wvalendo como parédmetro legal a regra e as
interpretacdes doutrindrias e Jurisprudenciais ja dadas ao
artigo 165 da CLT.

No entanto, esse tipo de dispensa
pressupde uma discussdo prévia dos motivos com "os
representantes dos trabalhadores interessados", o que na
legislacdo brasileira ndo encontra similar. De qualquer
modo, ndo se deve exarcerbar a importdncia desse preceito.
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Trata-se de uma norma procedimental gque em nada afeta o
conceito material estabelecido, qual seja, o de que as
dispensas coletivas devem ter fundamentos econdmicos,
tecnoldbgicos, estruturais ou analogos, que poderao,
evidentemente, ser avaliados pelo Poder Judiciéario.

Assim, mesmo ndo havendo como considerar
obrigatdédrio esse "iter" procedimental da dispensa coletiva,
0 preceito da proibicdo de dispensa coletiva, sendo pelos
motivos apontados, prevalece, assim como a necessidade de
comunicacdo a autoridade nacional competente (Delegacia
Regional do Trabalho), nos termos do artigo 14, da Convencéo
158, sendo possiveis, como solucdo do conflito que decorra
de tal modalidade de dispensa, tanto a reintegracdo gquanto a
indenizacdo, nos moldes acima narrados.

Desse modo, ndo nos parece valida, "data
venia", a postura de simplesmente anular a dispensa, porqgque
ndo precedida de tal formalidade, determinando, até
liminarmente - o que ¢é ainda pior -, a reintegracdo dos
empregados dispensados, sem a oportunidade de se discutir os
verdadeiros motivos que causaram a dispensa. O apego ao
formalismo ndo pode impedir, como se estd tentando
sustentar, a implementacdo das regras da Convencdo 158, da
OIT, mas, igualmente, ndo pode justificar que se a aplique
além de seus objetivos.

Por tudo isso, plenamente eficazes, no
Brasil, os preceitos contidos na Convencdo 158 da OIT, até
porque se vivemos a era da globalizagdo da economia e, em
razdo dela, passamos a ter que dar guarida Jjuridica as
tendéncias normativas internacionais, deve-se reconhecer que
a adocdo dessa diretriz precisa ser realizada em todos os
sentidos. Em outras palavras, ndo se pode, "data wvenia",
com o fendmeno da globalizacdo fundamentar a flexibilizacéao
das regras trabalhistas e ao mesmo tempo negar
aplicabilidade a uma regra de estabilizacdo da relacédo de
emprego, que se trata de um preceito que provém, igualmente,
de uma preocupacdo internacional.

De gqualquer modo, importante ressaltar
que as novidades das diretrizes tracadas pela Convencdo em
questdo ndo devem ser usadas para além de seus objetivos,
sob pena de se tornarem indcuas, isto é, sem efetividade. A
propdsito, vem a calhar a adverténcia de José Carlos Barbosa
Moreira® no sentido de, "Apostar tudo no ideal significa,

@) wp  Justica no Limiar do Novo Século", in Revista de

Processo, S&do Paulo, RT, n. 71, ano 18, jul-set/93, p. 198.
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pura e simplesmente, condenar o real a 1imobilidade
perpétua."

Na posigcdo em que nos colocamos, a
Convencdo 158, da OIT, veio, exatamente - e em conformidade
com nosso ordenamento juridico -, moralizar as relacdes de
emprego, impossibilitando as cessacdes dos vinculos por mero
capricho do empregador, mas, do mesmo modo, sem conferir aos
empregados, um mecanismo de resisténcia, com o gqual pudessem
sustentar seus empregos, mesmo sSem apresentar uma conduta
profissional consoante as diretrizes da entidade empresarial
para a qual prestam servigos, ou mesmo diante de grave crise
econdémica de que viesse a ser vitima seu empregador.

Essa ¢é uma interpretacdo da Convencdao
158, da OIT, plenamente possivel dentro do nosso ordenamento
juridico. Embora pareca um pouco timida, apresenta, a nosso
ver, o mérito de demonstrar os pardmetros concretos da
possibilidade de aplicacdo da Convencéo, explicitando,
ainda, a sua conotacdo ideoldégica, 1isto é, o valor que
pretende ver insito nas normas da Convencédo, gqual seja, a
moralizacdo da relacdo de emprego.

Sdo Paulo, 22 de outubro de 1996.



