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RESUMO

Apontando que os direitos subjetivos ndo sdo atmsokel que seus exercicios ndo sao
ilimitados, de modo que néo se prestam a servine® arbitrio do sujeito de direito, a
dissertacéo fixa-se na apresentacao dos limitexekicio do direito de greve do setor
privado brasileiro, mais precisamente desse diredatemplado no artigo-9° da
Constituicdo de 1988. Especificamente, o intuitbde demonstrar em que medida esse
direito fundamental foi consagrado e qual é a dnalidade socioecondémica no
contexto do atual direito positivo brasileiro, vil@ando a investigacdo da regularidade
de seu exercicio. Para tanto, inicialmente anaksa-concepc¢dao juridica da greve e sua
evolucdo como direito no Brasil. Em seguida, eskala concepcdo e a evolugédo da
teoria do abuso do direito, com a sua admissadaitgpho direito positivo brasileiro
pelo Cddigo Civil de 2002, verificando-se cada uos dritérios para a caracterizacao
do exercicio abusivo do direito. Demonstra-se qd@eaito subjetivo, em sua dimenséao
normativa, tal como todas as prerrogativas jurid{tiherdades, faculdades etc.), possui
fins socioecondmicos, implicitos e subjacentes,odeénados na doutrina como o
“espirito” do direito, que atuam como limitadores respectivo exercicio, de tal sorte
gue, em havendo manifesto desvio dessas finalidadesntes e distintas para cada
situacao juridica, a conduta se caracteriza comdigamente abusiva, escapando-se da
licitude. Por fim, aborda-se o recorte tedrico sobr‘espirito” do direito de greve do
setor privado brasileiro, especialmente diante @asametros consagrados pela
dimensdo normativa da Constituicdo de 1988, pelaatelo abuso do direito acolhida
no Brasil e pelo conteudo da Lei de Greve do SPBrorado (Lei nr° 7.783/1989),
pontuando-se a finalidade socioecon6mica desseodire contexto do direito positivo
brasileiro, distinguindo-se a greve-direito dasvgeede natureza extrajuridica, mais
precisamente as de cunho socioldgico (greve-fat@iyoque ndo sao acobertadas pelo
artigo 9° da Constituicdo, de maneira a promovecoaeta utilizacdo daquele
importante instituto juridico, essencial para busgaequilibrio da relacdo capital-
trabalho e o incremento de direitos socioecondmams trabalhadores perante seus
empregadores. Ressalva-se, por fim, que os cormdgepidblemas inerentes ao direito
de greve dos servidores publicos civis e dos meltando integraram o objeto desta
pesquisa por motivos Obvios: a complexidade e &updidade necessarias ao estudo
exigem uma pesquisa propria para tanto, ndo gaatido do escopo do projeto ora
desenvolvido.

Palavras-chave Direito de Greve — Abuso do Direito — Finalide®lecioecondmica.



ABSTRACT

Pointing out that subjective rights are not absolahd that their exercises are not
unlimited, so that they do not lend themselveserves the mere arbitrariness of the
subject of law, the dissertation is based on thexatestration of the limits of the
exercise of the right of strike of the sector braai private law, more precisely that
right contemplated in article-9° of the 1988 Cdusitin. specifically, the intention is to
demonstrate to what extent this fundamental riglas venshrined and what is its
socioeconomic purpose in the context of the curt@arzilian positive law, making
research of the regularity of its exercise. To dovee initially analyze the legal concept
of the strike and its evolution as a law in Bra&Alfterwards, the conception and
evolution of the theory of the abuse of the lawstsdied, with its admission in the
brazilian positive law by the Civil Code of 200Zrifying each one of the criteria for
the characterization of the abusive exercise of rigat. It is demonstrated that
subjective law, in its normative dimension, as jallidical prerogatives (freedoms,
faculties etc.), has implicit and underlying socaeomic purposes, denominated in
doctrine as the “spirit” of law, acting as limitinige exercise thereof, in such a way that,
if there is a manifest deviation from these inhememd distinct purposes for each legal
situation, the conduct is characterized as legadysive, escaping from the lawfulness.
Finally, the theoretical discussion on the “spiof’the brazilian private sector’s right to
strike is discussed, especially in the contexthef hormative dimension of the 1988
Constitution, the theory of the abuse of the rigitteived in Brazil and the content of
the Law (Law R° 7.783/1989), pointing out the secmnomic purpose of this right in
the context of brazilian positive law, distinguishithe right strike from strikes of an
extrajuridic nature, more precisely those of a @logical nature (social fact strike),
which are not covered by article 9° of the Constity in order to promote the correct
use of this important legal institute, essentiakézk the balance of the capital-labor
relationship and the increase of socioeconomidsiti workers before their respective
employers. Finally, it should be pointed out thHa tvell-known problems inherent in
the right to strike of civilian civil servants attie military did not integrate the object of
this research for obvious reasons: the complexity depth required for the study
require their own research, of the scope of thgeptaeveloped herein.

Key-words: Right of Strike — Abuse of Law — Socioeconomicptise.
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INTRODUCAO

A pretensdo da presente dissertacdo nao é singudendo-se consignar
gue o intuito do projeto é corajoso. Afirma-se isgatamente porque tem como escopo
analisar institutos juridicos complexos e sensiges®ciedade, que assim 0s sdo desde
periodos mais remotos, estando impregnados de Udmteolitico-ideoldgico
indissociavel, o que suscita um certo clamor eroggtsia em relacdo ao tema.

Mais precisamente, o objetivo € o de analisar mitds do exercicio do
direito de greve no setor privado brasileiro, gei reconhecimento no artige 9° da
Constituicdo de 1988, apontando em que medida dse#to fundamental foi
consagrado e qual é a sua finalidade socioeconpmisau “espirito”, partindo-se da
premissa de que o exercicio regular desse direitribui para o desenvolvimento
econdmico, em especial sob o viés da relacéo diéibegla entre o poder do capital e 0
trabalho, até porque a greve se caracteriza comelemento do direito coletivo do
trabalho no contexto de uma “sociedade juridicamenganizada®.

Para tanto, se faz necessario analisar os limdesxarcicio do direito de
greve no setor privado brasileiro em se considerandireito positivo, enfim, diante da
dimensao normativa da Constituicdo de 1988, dalkebreve do Setor Privado (Lei n®
7.783/1989) e do Cdbdigo Civil brasileiros, tudo solenfoque da teoria do abuso do
direito.

Cedico que os conflitos oriundos da relacdo deathab aumentam
significativamente em tempo de crise econdmica, ccarexperimentada atualmente
pelo Brasil, repercutindo no incremento da taxaddsemprego e negativamente no
desenvolvimento, impondo, de certo modo, retrocessociais e econdémicos a
sociedade, o que deve ser evitado.

Neste cenério, a greve € um instrumento coletival lE&impor a classe
econbmica, também denominada de classe patronaicessidade de uma negociacao
coletiva igualitaria e transparente, ou seja, jubtescando a preservacdo de direitos
inerentes a relacao de trabalho.

Inclusive, deve-se ponderar que até mesmo em paribel estabilidade e de

! GOTTSCHALK, Elson. O sujeito ativo no direito deege na Constituicdo Federal de 1988.
TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima (Coord.RelagBes coletivas de trabalhoS&o Paulo: LTr, 1989. p.
471.
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crescimento econdmico, a greve mostra-se como rdeiopromover os direitos
trabalhistas, econébmicos e sociais vinculados arato de trabalho. Isto €, ndo se
presta tdo somente para a manutencdo daquelegij@iconquistados, revelando a
extrema importancia desse direito fundamental.

Logo, percebe-se a relevancia da greve para a jgéomm preservacao dos
direitos trabalhistas e sociais, pelo que o exerdalesse direito deve observar sua
finalidade, buscando coibir desvios, da mesma fogua as condutas antissindicais
eventualmente praticadas pela classe patronal tami®recem objecéo.

Contudo, sem prejuizo da relevancia do tema, obssrvgue a producao
bibliografica sistematizada acerca do objeto dassgme pesquisa, sob o enfoque
abordado (greveersusabuso do direito), é praticamente inexistenteadilio Direito
Coletivo do Trabalho e, por seu turno, a greve paaco explorados, ficando
submetidos ao casuismo dos estudos pontuais, &armoile outros temas do direito.

E escassa a producéo cientifica que enfrenta o denfireito Coletivo do
Trabalho. E nesse contexto inclui-se a perspedtivexercicio da greve e de seu abuso,
0 que, ainda que por um lado dificulte a pesquesajazao de caréncia de referencial
tedrico, revela a importancia desta dissertacao.

Em sendo assim, a pesquisa apresenta-se Util asaalia medida em que
propiciara o conhecimento dos limites do exerciidaim direito humano fundamental,
recortando sua finalidade socioecon6mica, e deswpar ter objeto tdo sensivel.

E fato que a complexa relacdo existente entre wat@po trabalho mereceu
a atencdo de varios estudos ao longo dos séculosilieacdo moderna, exigindo uma
efetiva intervencgéo do direito para acompanhaatusfsociais até entéo inéditos.

Agora, sob o enfoque de uma economia globalizantenemercado de
trabalho cada vez mais acirrado pela concorréngal@ profissionalismo da ciéncia
administrativa, que cria e implementa novas tésnim gestdo (de capital, de pessoas,
de informacéo etc.) que repercutem diretamenteiden das pessoas, mais se exige a
regulamentacéo do trabalho e a continuidade dessagiisas, no intuito de se evitar ou
minimizar, entre outros, a exploracdo do ser huniagigidualmente considerado.

Nesse contexto, essa regulamentacdo do trabalhe sewr objeto de
constante discusséo juridica cientifica, sobretp@i@ acompanhar a rapida mudanca

que ocorre diariamente, buscando-se, pelo menognatencdo de condi¢des minimas
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razoaveis que assegurem o desenvolvimento da sdeiedem desprezar, contudo, a
busca por uma vida digna do ser humano.

Pelos relatos historicos, percebe-se que as cdaguidos direitos
trabalhistas, como as garantias minimas assegucadastucionalmente, sao resultado
de anos de conflito entre o capital e o traballemvergindo, na verdade, para a
evolucdo da humanidade civilizada e do Estado @oaosmal, e para a conquista de
garantias e nocbes humanisticas, ainda que emdesmndicdes e direitos minimos
existenciais.

Ao longo da historia da humanidade em sociedadkzeida, especialmente
a partir do século XVIII, evidenciou-se uma verdemlefebre por producédo e
enriguecimento, aperfeicoando-se ainda mais a gjgmsnesse sentido, entre as classes
trabalhadora e empregadora, podendo-se afirmarssguranca que existe um vasto
campo de conflito de interesses nessa relacacetadiar e dependente uma da outra.

Em uma analise sincera e no universo capitalistaodato social, o que se
tem é que o empregador visa a exploracdo da mébrdeao menor custo, enquanto,
em contrapartida, o trabalhador visa a uma maimuneracdo ao menor esforco. Essa
dicotomia é verdadeira, ndo havendo espaco paciisf@, ao menos no universo
académico e da teoria da ciéncia e, portanto, siewgre ser considerafia.

Nesse campo de evidente conflito perene, onde itatagplora o trabalho
e possui maior forca de pressdo sobre este, dodegoluiu para regulamentar essa
relacdo e um dos fatos sociais mais importantesgugu no meio dela, a greve como
direito. Esse direito € uma das maiores conquidtaslasse trabalhadora, com forca
para se opor coletivamente a eventuais imposi¢cesssoras ou buscar melhores
condicdes de trabalho.

Neste inicio do século XXI, uma outra etapa na waw do direito se
opera. Nao é mais possivel considerar a greve germemo um direito. Sendo a greve
uma clara manifestacao do exercicio da liberdauicsil, assume agora a qualidade de

um direito humano fundamental. Esse reconhecintemanicio com a consideracao da

2 Sobre o assunto, Gilberto Stiirmer leciona quedfes dispdem da atividade econémica visam lucro.
N&o ha, em um caso e em outro, juizo de valoraisatapenas de realidade oriunda da prépria naturez
humana. Na medida em que o trabalhador subordibadoa melhores condicdes de trabalho e o
empregador, dono do empreendimento busca lucroyrhanatural conflito de trabalho de ordem
sociologica. Tal conflito é solucionado pelo cottiréO sindicalismo e os direitos sociaRevista do
Curso de Mestrado da UFC Fortaleza, v. 30, p. 75-85, jan./jun. 2010. p. 76
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greve como um direito sem duvida, mas diversos mentos internacionais
sinalizaram para que a greve evoluisse paratammsmaior, ndo sé de direito, mas de
direito humano fundamental.

Conquanto a greve seja classificada como direiteddmental, mesmo
assim, sua caracterizagdo se inclina mais paraautotutela, ainda que com civilidade,
diante da regulamentacdo expressa a respeito, amagaixa de ser uma deciséo, de
certo modo, unilateral de pressionar a outra pateelacdo contratual usando de meios
coercitivos proprios.

Ndo ha duavida quanto a greve ser, originalmentea umnodalidade de
autotutela, de coercdo coletiva. Contudo, sua gpasdo nas ordens juridicas
democraticas, como direito fundamental, conferai4iio somente forca, mas também
civilidade. Nesta ultima medida, a figura ultrapmas® carater de mera dominacdo da
vontade de um sujeito sobre outro, como inereaiga@tutela.

Neste pais, a regulamentacdo da greve esta saimsedjlidade da Lei-n°
7.783, de 28 de junho de 1989, objeto da convataddedida Provisoéria-n® 59, de 26
de maio de 1989, que dispbe sobre o exercicio whtalide greve do setor privado,
regulamentando-o como disciplinado no referido aB#vo constitucional. Mas,
mesmo com a referida normatizacao regulamentadorda assim, o tema é complexo
e ndo h& unanimidade nas conclusfes de seus estudos

Talvez essa complexidade, como se ndo bastasgestigrada pela propria
complexidade do direito de que advém, diga-se,amaptexidade da propria relacéo
trabalhista-social, seja resultado da grande margema greve ser usada como
instrumento de interferéncias politicas, estas naopente ditas, para pechinchar
interesses partidarios, caracterizando verdadehmmegocial.

Existem entidades representativas que sao verdadeartidos politicos e
até mesmo escritorios de advocacia, 0s quais, sohpermeavel manto da falsa
premissa de defender direitos da categoria, naaderdobarganham troca de favores
pessoais e buscam o enriquecimento de alguns.

A greve ja foi considerada como ato ilicito, indegeentemente de qualquer
situacdo, porém, atualmente, a sua classificacdmo calireito, ainda mais
constitucionalmente, como é o caso do Brasil, é wwoaquista histérica. Mas,

inobstante essa qualificacdo como direito coletis trabalhadores, pode sim, se
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irregularmente deflagrada e conduzida, ser levadangicdo de ato abusivo e até
mesmo delituoso.

N&o obstante a greve ser um direito garantido egpreente pela
Constituicao de 1988, é bem verdade que, comodiwdito, sofre limitagcdes por outros
direitos e principios, de sorte que seu exercieeedobservar os ditames legais, a
razoabilidade e proporcionalidade, de modo quensgjeeservadas outras garantias
fundamentais, direitos individuais ou coletivo$o18, o direito de greve nédo é absoluto.

A evolucéo do direito caminhou no sentido de s@@db. Assim, buscando
adequar o exercicio do direito subjetivo individaals interesses social e coletivo,
considerado como maior, ndo mais prevalece o logaridico de que “tudo o que
nao é proibido, é permitido”. O exercicio de uneila, via de regra, ndo pode causar
prejuizos a outrem e sofre restricdes de outr@stols subjetivos.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 foi um marco drisb ao passo que
definitivamente consagrou o Estado do Bem-Estanafosocializando os direitos
subjetivos que até entdo prevaleciam a todo caestajma perspectiva egoista de direito
individual e pleno. Observa-se a implementacaoatangias constitucionais expressas
de valores fundamentais como a cidadania (artigt)1a dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, 1), a igualdade (artige 3°apu), a funcdo social da propriedade (artigo 5°,
XXIIl, e artigo 170, IIl), por exemplo.

O direito ndo deve se furtar aos conceitos étiasrativos e humanisticos,
ndo havendo como encara-lo em um raciocinio logixato e absoluto, de plena
efetividade tedrica. Foi nesse contexto que, emiteos, o Cadigo Civil de 2002 tratou
do abuso do direito, direcionando, de certa formetjcidade e a socialidade do direito.

Ha evidente relativizacéo dos direitos frente @ideto abuso de direito. Por
mais que exista o direito subjetivo positivadote s, o direito formalmente prescrito
em enunciado normativo, ou seja, previsto em lagésl —, ele ndo é absoluto, pelo que
seu exercicio necessariamente deve se pautar enfirsaleddades econdmica e social e
na boa-fe.

Se assim o0 &, 0 abuso do direito subjetivo caiaateto ilicito, reprovavel
pelo ordenamento juridico, podendo resultar emgalbéo de reparacéo civil e infragdo
penal aqueles que agirem em desacordo com a Igigisla

Portanto, é perfeitamente admissivel que a gremsocgendo um direito
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possa resultar em inUmeros atos ilicitos ou sdicada com abuso, quando podera
acarretar a responsabilizacao por eventuais dausados.

Evidentemente que o desvio da finalidade do dirddogreve repercute
negativamente no desenvolvimento econdmico e sagiah vez que nao promove o
interesse social atrelado ao seu intento, segpeesentando instrumento habil para se
buscar a preservacéo e a promocao de direitodHistaa e sociais.

Sob essa perspectiva é que se desenvolve a prelsssggacao, iniciando-
se a abordagem com a concepcao histérica do ddeiggeve e a sua evolucdo juridica
no Brasil, até sua elevacao a direito humano fueddah por meio da consagracéo da
Constituicdo de 1988, demonstrando a vertente dstitacionalismo contemporaneo
que concretiza a dimensdo normativa da Carta Ewolédi implementa um método de
interpretacdo sistémico e principioldégico que semanizar o direito e promover o
desenvolvimento econémico e social de forma harcadaiestavel.

Em seguida, analisa-se a teoria do abuso do diragesentando o seu
contexto histérico, as correntes a ela relacionacldminando com o estudo de como
essa teoria foi acolhida pelo direito positivo bea® e avaliando seus critérios e
parametros.

Por fim, demonstra-se, em se considerando todontexi® do direito
positivo brasileiro, a legitimidade da regulameataglo direito de greve no setor
privado brasileiro pela Lei-n°® 7.783/1989, parasagontuar o “espirito” do direito de
greve contemplado no artigo- 9° da Constituicio @881 contextualizando sua
finalidade socioecon6mica imanente, o que permiddiax qual o limite do exercicio do
direito de greve, que ndo se confunde com a gr@wesbcial, bem como a protecao da
greve-direito contra a ingeréncia de terceiros,b&m sob o viés da abusividade do
exercicio de direitos daqueles que agridem qualgu@untura da atuacao da liberdade
sindical.

A afinidade do tema com a linha de pesquisa € adaeh partir da premissa
de que o exercicio regular dos direitos é o aleegpara o desenvolvimento da
economia. Em um cenario econémico de multifacetadi@gdes entre o capital e 0
trabalho, dentro de uma concepcéo sistémica daapesitivo brasileiro, a dimensao
normativa da greve como o acolhimento de um fendnmsatioldogico como direito

subjetivo coloca em teste o aparato do sistemaligoriregulador que tem como
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proposito a manutencdo harmoniosa da vida em saiged relativizagdo do direito,
sob a oOtica da teoria do abuso do direito, propécialinhamento do exercicio da
prerrogativa juridica a sua finalidade socioecom@mimpulsionando o alinhamento
necessario para que a promoc¢ao do cenario idedesenvolvimento econémico da
sociedade.

Registra-se que a metodologia utilizada foi a HKipcd-dedutiva com
abordagem dialética, com pesquisa referenciadat@ehéca bibliografica em doutrinas
nacional e internacional, assim como a analiseedalacdo nacional, o que serviu de

fundamento ao desenvolvimento do presente tratzsiadémico.
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1 A GREVE COMO DIREITO: O CONTEXTO DA CONSTITUCAO D E 1988

A historia da greve € repleta de divergénciasvetahssim seja porque esse
movimento coletivo tem impregnado em si um contgtmlético-ideoldgico que muitas
vezes sobressai ao exame do critério cientificeudeconcepcdo e admissdo desse fato
social pelo direito.

A luta politica entre as classes sociais reperdiusgamente na discussao
acerca do direito, havendo conflitos em relacdo langes do exercicio da greve,
sobretudo em se considerando que todo direito taenfinalidade e que nem sempre os
fins justificam os meios, ainda mais levando-secemta a coeréncia que cadencia a
sociedade dentro da concepc¢édo democratica da Eoias

Portanto, é importante observar a concepcdo jaridia greve, a sua
evolucao histérica que a transformou de um fat@akao direito, passando pelo delito e
pela tolerancia, visando melhor compreender a smsotidacdo dentro das ordens
politica, econbmica e social vigentes na maioria gdaises democraticos, os quais
garantem certa seguranca nas relacdes juridicasiapas entre os cidadaos, o

empresariado e o Estado.

1.1 A CONCEPCAO JURIDICA DA GREVE

Predomina na doutrina a origem da greve no penpodterior a Revolugéo
Industrial (1760 a 1840), sendo minoria aqueles gueportam aos periodos mais
remotos, pelo que a greve seria “um fenbmeno \amtula moderna sociedade
industrial, sem ligac&o direta com acontecimentosrdlitos desencadeados nas etapas
histéricas precedented”.

Ari Possidonio Beltran enfatiza a existéncia deowas que relacionam a
greve com a origem da humanidade e que assim mfaab o enfoque de um aspecto
dualista, como se o0s protestos e revoltas havidogmiguidade contra condicbes
materiais desfavoraveis ou contra tratamento irgjigaracterizando violagées morais,

fossem greve, pelo que seria ela “considerada omaafde descompresséo da injustica

3 ESTEVES, Juliana Teixeira; LIRA, Fernanda Barrét@ompreenséo da greve no direito do trabalho, a
partir das doutrinas politicas: a busca da emagégaocial e do resgate da dignidade humReaista
Duc In Altum Caderno de Direito, v. 6, n. 10, p. 103-123, jul./dez. 2014. p. 105.



18

social em suas diversas manifestacdes ao longenajmot’?

Exemplo disso € a licdo de Hélene Sinay, que remetdrréncia de greve
ao periodo do reinado de Ramseés Ill, no Novo InopEgipcio, tendo como referéncia
o periodo de 1194 a 1163 a.C., quando os trabaksderiam recusado a trabalhar na
tumba do farad, em protesto diante de irregulagdath contraprestac&onaturaque
recebian.

Alguns narram a ocorréncia de greves deflagradasperiodo muito
anterior ao aparecimento dos sindicatos, que acosmmente com a Revolugéo
Industrial. Ainda que relacionando tais ocorrénces rebelibes ou aos motins
promovidos por escravos, entendem que se tratavgrade®, jA que 0s movimentos
tinham nexo com questdes inerentes a relacédo Halliado homem, ainda que sem
liberdade®

Mas, com efeito, como pondera Carlos Alfredo Cruzn@ardes, ndo seria
razoavel admitir a existéncia de greve em perié@dorémoto, quando a natureza do
trabalho era escravagista. Se inexistia liberdadérabalho e nem sujeito de direito,
tratava-se propriamente de rebelido, e ndo de greyggiamente dita.

Esses movimentos de insurgéncia ocorridos em pEviddo remotos
servem apenas como referéncias historicas. Tavtasy protestos e rebelides coletivos
contra a opressdo ou violéncia a que o certo gempsubmetido ndo caracterizam a
greve, especialmente porque ndo havia o elemersen@sl que é a liberdade de
trabalho®

Na verdade, existe certa confuséo entre os movoseabeldes e o instituto
da greve, sobretudo por aqueles que buscam a odgsta na Antiguidade. O objeto
perseguido pelas rebelides e revoltas, ainda deéwas, é diverso daquele perseguido

pela greve. Essa confus&o ocorre exatamente porque vinculawbséides de escravos

“ BELTRAN, Ari PossidonioDireito do trabalho e direitos fundamentais S&o Paulo: LTr, 2002. p. 35.
® SINAY, Héléne. La grévdn: CAMERLYNCK, G. H.Traité de droit du travail . Paris: Dalloz, 1966.
p.12.

® SUSSEKIND, ArnaldoDireito constitucional do trabalho. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: LTr,
2010. p. 470.

" GUIMARAES, Carlos Alfredo Cruz. Direito de grevRevista LTr, Sd0 Paulo, ano 53, n. 11, p. 1.356-
1.363, nov. 1989. p. 1.356.

8 BELTRAN, op. cit, p. 35.

° SILVESTRE, Jorge Augusto Buzetti. A teoria do eferio subjetivo no direito de grevRevista 10B,
ano XX, n. 236, p. 51-72, fev. 2009. p. 53
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com movimentos paredistas de trabalhadbtes.

Mesmo na ldade Média (séculos V a XV) seria impa$s ocorréncia de
greve e essa conclusédo é resultado da rigorosardugat que naquela época prevalecia
na sociedade, pelo que seria inviavel o exercigogreve quando cada parte da
sociedade tinha consciéncia do seu trabalho edugéo total visava ao consumo local
préprio* A greve é fato atrelado & Idade Moderna.

Ainda na concepcéo historica, o abandono coletortrabalho que possuia
mesmo a caracteristica da greve edificada nesgmlpdristorico se caracteriza somente
a partir do século XV, quando surgiram movimentes ctbalizdo e associagdo de
trabalhadore$?

Mas foi somente com a Revolucdo Francesa (1789)squéisseminou a
doutrina do liberalismo, “periodo marcado pelo wlialismo exacerbadd® quando
os trabalhadores somente dispunham de sua forgaabalho para oferecer como
mercadoria, visando conquistar um contrato de Hnabgara satisfazer suas
necessidades. A ideia era a de que os trabalhagasssiam a liberdade para trabalhar.

Ocorre que durante a Revolucdo Industrial essadiloke trabalhista era
propriamente individual, sendo proibidas as asg0es profissionais e as paralisacdes
do trabalho, com os trabalhadores submetidos ag@eslindignas, havendo verdadeira
exploracdo do ser humano, que eram submetidosnad@as exaustivas, inclusive as
criancas, bem como a condi¢cbes absurdamente imeglubm razdo disso foi que se
admitiu que somente com o0 reconhecimento pelo Bstd@s associacbes dos
trabalhadores e da greve é que se poderia havsicapa essa indigna exploracéo.

Evidentemente que o homem possui naturalmenteab deéeascender dentro
da sociedade e participar da distribuicdo da riguneta produzida, bem como acessar e
usufruir os bens e servigos ofertados, visando a comdicdo digna de vida. E certo
também que a classe trabalhadora, na ordem peditmodmica estruturante do

capitalismo, somente possui a sua forca de tralyzdh® prover o seu sustento, o que

19 CARVALHO, Luiz Inacio Barbosa. O direito de greme Brasil: intervencéo e autotuteRevista
LTr, S&o Paulo, ano 56, n. 10, p. 1.211-1.217, o@21p9. 1.211.

1 SILVESTRE. A teoria do elemento subjetivo no dvale greveRevista 10B, p. 53-54.

12 SUUSSEKIND.Direito constitucional do trabalho, p. 470-471.

13 GARCIA, Gustavo Filipe Barbos&urso de direito do trabalho 9. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 1.283.

1 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silv&rocesso coletivo do trabalho3. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: LTr, 2003. p. 15.
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conduz a conclusdo de que é com a melhoria dasi¢céesd de trabalho e de
remuneracdo que a classe operdria consegue atenadernecessidades bésicas de
sobrevivéncia e ainda evoluir dentro do contextiad’ Isto &, o Ginico caminho para a
ascenséao social dos trabalhadores é por meio daonzeldas contraprestacfes pelo
trabalho realizado, pelo que os conflitos trab#disisdiante da oposi¢céo direta entre os
interesses da classe econdmica com os da clasBssipral, possuem um relevo
importante nas relacdes juridicas de trabalho, panaho toda a estrutura social.

Como bem lembra José Reinaldo de Lima Lopes, od&staa forma
conhecida atualmente, é produto do capitalismo anéifista do século Xlll. O advento
do mercantilismo repercutiu no capitalismo indasttransformando de forma peculiar
0 sistema de producdo. Porém, esse Estado, queseepsva a implantacdo de um
sistema politico despersonalizado, era controlaelaspclasses dominantes. Nesse
mesmo periodo e pelo mesmo fato, o capitalismoanéhsta, surgiu uma nova classe
na sociedade, a saber, a de trabalhadores, tamirmato de proletariados, oriundos
do campo e que foram atraidos pela explosdo urbarapitalismo industrial. Estes
eram pobres, ndo possuiam nenhum bem, sendo adfotcabalho e ndo participavam
das decisdes politicas do Estafio.

Esse Estado passou a servir aos interesses dasscthmminantes, as quais
propriamente, por meio do governo, impuseram umiacde de dominacéo
institucional. Qualquer interesse que ndo confiidem os dominantes era rechacado
pelo Estado, ao fundamento de que contrariavamtexesses publicd$.E diante dessa
situagao os trabalhadores resolveram se unir eotiagées, visando oferecer oposi¢cao
ao desmonte de seus interesses.

Percebe-se que a greve tinha natureza revolucgnaro sentido
propriamente politico da palavra, estando assintulada as doutrinas politicas do
socialismo utopico, do socialismo cientifico, donemismo e do anarquismo. Tratava-

se de um movimento sindical estritamente com emfadgologico anticapitalista.

1> AROUCA, José Carlourso basico de direito sindical4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 353.

6 | OPES, José Reinaldo de Lima. O direito de greweBrasil: aspectos sociais e politicos de uma
perspectiva weberianRevista de Informacao Legislativa Brasilia, ano 16, v. 64, p. 221-234, out./dez.
1979. p. 224.

7 |bidem p. 224.

18 ESTEVES; LIRA. A compreensdo da greve no direiotdbalho, a partir das doutrinas politicas: a
busca da emancipagéo social e do resgate da dignidamanaRevista Duc In Altum Caderno de
Direito, p. 105-116.
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Como lembra Gustavo Filipe Barbosa Garcia, a caglia entre o0s
proletariados era instigada pelo Manifesto Comandé Karl Marx e Friedrich Engels
(1848), sendo imputada como forma de reverter aacdip desfavoravel aos
trabalhadore$’ E que inicialmente a greve tinha o intuito de heg#o, tratando-se de
movimento social com enfoque anticapitalista, emsantido politico.

Percebe-se, inclusive, que existe intima ligacdeers entidades sindicais
dos trabalhadores com os partidos de esquerdajrae &8 tanto na Europa quanto no
Brasil. Esse relacionamento era justificado pe&aidevolucionario que se propagava
naquela época e pelas objecdes impostas ao eredoigindicalismo, no qual a greve
era coibida, levando os sindicatos a se aproximalasrpartidos politicos com o intuito
de que seus interesses fossem dispostos em |@gisti& sorte que nesse momento as
greves passam a ter fundamentacao pofitiEacomo lembram Juliana Teixeira Esteves
e Fernanda Barreto Lira, “os sindicatos sdo umygmdo movimento e da propaganda
socialista™*

E que com as transformaces historicas ocorriddsstarlo surgiram novas
visdes de sociedade, mais conhecidas como extesdmiak, nas quais o enfoque deixou
de ser o suposto sofrimento da classe trabalhaglovaconfronto com a estrutura
capitalista, pelo que surgiu o sindicalismo refataiem vez de revolucionario), o qual
foi incorporado pelo Estado liberal. Era um sintistao “ligado a vertente social
democratica do capitalismo, de carater intervensiana qual findou por respaldar a
edicao de leis de protecao ao trabalho, e ampjaifisativamente o ambito de atuacao
dos sindicatos nas relacées coletivas ligadasamaltro®?, desprestigiando o carater
politico e revolucionario que outrora o conduzia.

As péssimas condicbes sociais e de trabalho daaépac Revolugéo
Industrial foram fatores determinantes para o swegio do sindicalismo, que,
vinculado por uma causa-condigdo comum, pretendeaerter o quadro de injustica e
desigualdades sociais e econdnfitanomento em que a greve foi impulsionada.

9 GARCIA. Curso de direito do trabalhg, p. 1.283.

% PASTORE, José; ZYLBERSTAJN, Hélio. A administragiinconflito trabalhista no Brasil. IPE/USP:
Sao Paulo, 1988, p. 27-3$udMARTINS FILHO. Processo coletivo do trabalhpp. 17.

L ESTEVES; LIRA. A compreensdo da greve no direitotrdbalho, a partir das doutrinas politicas: a
busca da emancipacdo social e do resgate da digniiamanaRevista Duc In Altum Caderno de
Direito, p. 108.

2 |bidem p. 114.

2 GARCIA, op. cit, p. 1.283.
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Nesse cenario em que o conflito entre o capitatrallho era inevitavel, o
proletariado percebeu na greve o Unico instrumpata se opor & dominagado imputada
pelos que detinham patriménio, que ndo fosse s@rmersua forca de trabaffipde
modo que a histéria da humanidade revela que tmmftiessa espécie ocorrem ha
séculos, sendo penoso o processo de evolugéo laga&guda greve, como fato social,
direito.

A denominacdo “greve”, propriamente dita, surge Franca, ap0s a
Revolucao Francesa. Os trabalhadores que resobostivamente deixar o trabalho se
reuniam na Praca da Prefeitura, em Paris, tornagdele local o ponto de encontro
para serem procurados pelos empregadores inteosss@bmo aquela praca era
corrigueiramente invadida por cascalhos do rio Sgoe sdao chamados no idioma
francés degréve aquele local passou ser conhecido como Pracarelee @lace de
Gréva e os operarios estavam em grayeye.?

Constata-se que na Inglaterra, no ano de 1824gwe ggra considerada
delito e, por isso, proibida. Em seguida, passogeratolerada pelo Estado, sendo
caracterizada como fato social, inexistindo lei digpusesse a seu respeito. Ja sob os
ideais do liberalismo, com a liberdade do trabalam impermitida, mas impunivet®.

Observa-se que até a greve ser admitida comoaideittrabalhador, foi
precedida de varios conflitos violentos entre ass#s econdmicas e profissionais,
inclusive com a participacdo do Estado, que a @oi greve € uma reacédo direta da
classe profissional contra a classe econdmicanuete do capital. Percebe-se que a
histéria da greve, no ambito do Direito do Trabalbonfunde-se com a histéria do
sindicalismo, sendo a greve instrumento essencrabdorma de presséo para o éxito
das reinvindicacdes dos trabalhadores. “Dai poaogieve foi conceituada como delito,
quando foram proibidas as coalizbes operarias;rade quando admitidos os
sindicatos; elevada, a pouco e pouco, a categeridimito dos trabalhadores, em
decorréncia do reconhecimento da sindicaliza¢40”.

Logo, pode-se afirmar que, dentro de uma persechistorica, 0

24 LOPES. O direito de greve no Brasil: aspectosa®a politicos de uma perspectiva weberiana.
Revista de Informacao Legislativap. 225.

% SUSSEKIND Direito constitucional do trabalho, p. 470.

%6 GONCALVES NETO, Francisco. Greve e abuso de dir@evista LTr, S&o Paulo, ano 54, n. 10, p.
1.208-1.212, out. 1990. p. 1.208.

2" SUSSEKIND,0p. cit, p. 469-470.
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movimento da greve surgiu oriundo de conflitos tabs de trabalho, quando esta foi
caracterizada como crime, agravando sua rejeicdo @opromocao dos ideiais da
Revolucdo Francesa, permanecendo, em regra, repkdo periodo final do século
XIX, quando entdo passou a ser tratada como dimttogrande parte dos paises
ocidentais’®

Note-se que a greve se equipara a legitima dafasdpi levada a efeito ao
fundamento de que seria a resposta da classeat@ghdores ao abuso e intolerancia
por parte dos empregadof@slrata-se de “um fato social e universal, com cagies
econbmicas e politicas, que marca a histéria desel&rabalhadora na disputa com o
capital, por melhores condi¢des de salério e dmltna diante da aspiracdo de ascensao
social”*

Como efeito, reconhece-se a importancia da grevdpse movimentos
sociais pacificos de maneira geral, para o deseinvehto do Direito. Inclusive, é fato
que as revolugbes implementadas pela greve noos&tXlforcaram a reinvencdo do
capitalismo, pautado na otica individualista, pamaviés mais humanitario, elevando-
se a greve a condicdo de direito e reconhecendo-d@@logo coletivo para fins de
resolucdo de impasses de natureza trabalhistandi@se a negociacao coletiva de
verdadeira fonte de direifd.

A questao é que existe uma defasagem entre a moonfiato social que esta
deveria regular, sobretudo no cenario dinamiceedidade do contrato trabalhista. I1sso
resulta em conflitos entre a classe profissiona elasse econdmica, haja vista os
interesses divergentes, ainda que uma dependatda gara a consecucédo de seus
objetivos: maior remuneracdo e maior lucro, resp@ctente. Todavia, se a classe
econdmica nao satisfaz espontaneamente os interdgsgasse profissional, alterando
beneficamente o contrato de trabalho, a classespi@fial possui um instrumento de

acao direta que é a greve, visando forcar a negfixi®@ o atendimento de suas

2 PINTO, Maério. O direito perante a grevanalise Social — Revista do Instituto de CiénciasdBiais

da Universidade de Lisboalisboa, v. 4, n. 13, p. 48-73, 1966. p. 57.

2 LOPES. O direito de greve no Brasil: aspectosa®a politicos de uma perspectiva weberiana.
Revista de Informacao Legislativap. 225.

30 AROUCA. Curso basico de direito sindicalp. 355.

3L ESTEVES; LIRA. A compreensdo da greve no direitotrdbalho, a partir das doutrinas politicas: a
busca da emancipagéo social e do resgate da dignidamanaRevista Duc In Altum Caderno de
Direito, p. 121.
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reinvindicacdes?

Analisando o processo que levou a qualificacdordaegcomo um direito,
constata-se que haveria duas justificativas: agrandelas, acredita-se que o Estado
admitiu sua incapacidade de coibi-la efetivamente,seja, por mais que o Estado
normatizasse sua proibi¢éo, inclusive qualificandmmo delito, era inevitavel o seu
acontecimento, ndo como direito, mas como fatcako&ioutra justificativa se pauta no
reconhecimento de que somente a negociacéo cotbteta entre as partes envolvidas
na relacdo do capital e trabalho, categoria profisé e categoria econdmica, € capaz
de legitimar o meio como hébil para alcancar agmazal, considerando promover, em
certa medida, a possibilidade de justa repartigi@rdduto da atividade econdmica,
diante das pretensdes de cada parte envolvida meksgio, tornando legitimo o
resultado do processo de negociacdo, sendo a grevieistrumento de persuaséo a
disposicéo da classe profissional frente ao podkricapital®

José Reinaldo de Lima Lopes explica que, indepdadamte da existéncia
ou nao de disciplina normativa, a greve ocorrgu@ se trata de fato social. Ainda que
diante de disposicdo legislativa que a configuregrave seria um fendmeno de
confronto direto de poderes que merece a atencaDiré@o®”, tratando-se de “uma
manifestacéo de forcd®.

Por mais que a greve seja disciplinada como djresduz-se propriamente
em uma acao direta que se assemelha mais com oléacia, rompendo com a ordem
e a paz social, traduzindo-se em *“acdo de forcacutada fora dos canais
monopolizados de coacad'. As greves sdo equiparadas a guerras, nas qiRiisito
ndo conseguiria proibi-las, ja que essa objecdo sefim capaz de “elimina-las da
realidade sécio-econdémica”.

Tratando a greve como todo e qualquer fato soeial,se submete aos
ditames do ordenamento juridico, independentemgamtqualquer fundamento para o

seu exercicio. O fato é que o enquadramento da grewniverso juridico varia em se

%2 MARTINS FILHO. Processo coletivo do trabalhpp. 12.

%3 DE LUCA, Carlos Moreira. Consideracdes sobre aag® do direito de greveRevista LTr, Sdo
Paulo, ano 55, n. 4, p. 418-420, abr. 1991. p. 418.

% LOPES. O direito de greve no Brasil: aspectosa®a politicos de uma perspectiva weberiana.
Revista de Informacao Legislativap. 234.

% |bidem p. 223.

% |bidem p. 223.

3" BARROS, Cassio Mesquita. O direito de greve nasBmicéo de 5 de outubro de 198&vista LTr,

Séo Paulo, ano 52, n. 11, p. 1.336-1.342, nov. .1j98B337.
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considerando os distintos ordenamentos juridicosada pais. E que o seu tratamento
normativo esta diretamente relacionado a estrytalidica e social de cada sociedade.
Assim, a greve pode ser considerada um delitogpuin ato licito sem proibicéo ou
até mesmo um direito subjetivo legitimo, o que ificen que, respectivamente, a greve
pode ser caracterizada como greve-crime, grevediioe e greve-direitd.

José Carlos Arouca esclarece que “na sua dimenséwida, a greve é o
instrumento de forca da classe trabalhadora quexsece através de suspensdo do
trabalho para forcar o empregador diretamente 4..dtender suas reivindicagcdes”
prevalecendo o entendimento de que a greve “dlittséminentemente democratitd”
merecendo, portanto, uma certa tolerancia pelaedade com o0s mais variados
transtornos que promove.

Nesse contexto, a greve passa de delito a diteiteendo o reconhecimento
pelo Estado, especialmente em se observando pdetasivindicacdes consideradas
justas, aquelas amparadas no desrespeito de ntvabakistas pela classe econdémica,
inadmitindo o conteudo revolucionario. “E a greaela mais € do que a acéao direta dos
trabalhadores, na defesa do seu direito a mellcoredicdes de vida™

Ao analisar as emblematicas greves dos metalUrgicosridas em Séao
Bernardo do Campo nos anos de 1978 e 1979, nas gsajrevistas mantiveram a
paralizagdo mesmo apoOs a intervencdo do Estadontigade sindical da categoria
profissional diante do impasse na tentativa de agédi promovida pelo Ministro do
Trabalho e da destituicdo dos dirigentes sindicdisé Reinaldo de Lima Lopes,
citando Max Weber, bem identifica a caracterizad@opoder que se cria com a
mobilizacdo do interesse coletivo, pelo que demreataquela situacéo fatica como “a
acdo homogénea, concentrada e consciente de urmuptetéo grupo € capaz de criar
aquilo que Weber chama de relacdo de poder. Ediemdider como a capacidade de

impor a prépria vontade e contra qualquer fundaaiéft

% PINTO. O direito perante a grevAnalise Social — Revista do Instituto de CiénciasdBiais da
Universidade de Lisboap. 55.

39 AROUCA. Curso basico de direito sindicalp. 354.

“ODE LUCA. Consideracdes sobre o exercicio do diréé greveRevista LTr, p. 420.

“l ESTEVES; LIRA. A compreensdo da greve no direitotibalho, a partir das doutrinas politicas: a
busca da emancipacéo social e do resgate da digniiamanaRevista Duc In Altum Caderno de
Direito, p. 111.

42 WEBER, Max. Econdmia y sociedad. 2. ed. Méxicond@de Cultura Economica, 1974. p. &dud
LOPES. O direito de greve no Brasil: aspectos soeigoliticos de uma perspectiva weberidgevista

de Informacéo Legislativg p. 230.
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A justificativa do reconhecimento da greve comeitlr dentro do sistema
juridico estatal se evidencia diante da necessidadge contrapor um instrumento de
pressdo direta ao poder econdémico do capital, delomgue inexistindo essa
necessidade, ndo haveria justificativa para a dgreve

De maneira geral, sdo poucos 0s paises democratigEs nao
regulamentaram o exercicio do direito de grevenpeio de lei ordinarias. Na Itélia, na
Argentina e no Uruguai, por exemplo, o direito devg € previsto constitucionalmente,
porém, com simples referéncia ao direito em sha@#®rasil, na Espanha, no México,
em Portugal e na Venezuela, além da previsdo d#ssiéo na constituicdo, ha no
enunciado normativo indicativos de regra sobre d&er outro lado, existem
constituicbes que sequer dispdem sobre esse diceioo é o caso da Alemanha, da
China, de Cuba, dos Estados Unidos, da Francara@&@tanha, do Japao e da Russia,
0 que ndo implica ndo o reconhetér.

Ainda que a greve nao tenha sido objeto express@ielos internacionais,
observa-se que o direito a sindicalizacédo, que rélar do direito de greve, tem
tratamento em diversos dispositivos, sempre nadgede resguardar a liberdade de se
promover a associagdo sem a intervengao do Estado.

Nota-se que a Declaracdo Universal dos DireitosHdmem, de 1948,
disciplina expressamente que “todo homem tem dirég organizar em sindicatos e
neles ingressar para protecdo de seus interesaigjo(XXIIl, n® 4). Seguindo essa
vertente a Organizacédo Internacional do Traballssyioas Convencdes n® 87-e n° 98,
que estabelecem diretrizes sobre a liberdade singlicegociacdo coletiva.

A proposito, a Organizacdo das Nacdes Unidas, peio ndo Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociai€udturais, promulgado no Brasil
pelo Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992, detexymo artigo 8°, alinea “c”, que os
Estados-parte desse pacto comprometem-se a gafantiireito dos sindicatos de
exercer livremente suas atividades, sem quaisguén¢tes além daquelas previstas
em lei e que sejam necessarias, em uma sociedadecidica, no interesse da

seguranca nacional ou da ordem publica, ou patageoos direitos e as liberdades das

“3 FERREIRA FILHO, Manoel GongalveBireito constitucional econdmico Sdo Paulo: Saraiva, 1990.
p. 220.

4 SUSSEKIND Direito constitucional do trabalho, p. 472.

S GARCIA. Curso de direito do trabalho, p. 1.285.
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demais pessoas”.

Nessa ordem de ideias, a greve é um direito satgabrdem fundamentd)
caracterizada sob a nocdo sociolégica como pagdbisalo trabalhd’ Deve-se
considerar que “a greve revela a natureza jurid@a apenas de liberdade, mas de
efetivo direito, no sentido de ser a greve garantiisciplinada e também limitada pela
lei”.*®

Particularmente no Brasil, a greve foi objeto dataimento legislativo
mesmo antes da época em que sofreu 0 movimentdaeizacao e da industrializacéo.
Foi do crime ao direito, vivenciando em determinpddodo a tolerancia.

Atualmente, a greve tem tratamento na Constitulgg®988, apresentando-
se como direito subjetivo, ndo sendo mais merodatial e apenas o exercicio de uma
liberdade®® Com maior precisdo, a greve foi elevada constnhalimente a direito
humano fundamental, sendo submetida aos ditamesldoamento juridico.

Mas n&o se trata de um simples direito fundamefitalais um instrumento
garantido na ordem constitucional, e por isso sopduncionando “como meio posto
pela Constituicdo a disposicdo dos trabalhadordsplara a concretizacdo de seus
direitos e interesses®.

A protecdo coletiva do direito do trabalho ganhelevancia nos dltimos
tempos, diante da constatagéo inequivoca de qiséemns individualista de protecédo do
trabalhador ndo é suficiente para promover o duiglida relacdo entre as classes
patronal e econdmica.

Revela-se, assim, a importancia do direito de gpara a consecugao dos
direitos econdmicos e sociais dos trabalhadoressaedor de protegéo constitucional,
sem que isso implique a admissdo de ato de barlpilie direito, tratando-se
verdadeiramente da adequacdo de um fato socialamaohia exigida pelo direito

positivo.

“° GARCIA. Curso de direito do trabalho, p. 1.408.

“"BARROS. O direito de greve na Constituicdo de Butebro de 198&Revista LTr, p. 1.340.

“8 GARCIA, op. cit, p. 1.408.

“9 GONCALVES NETO. Greve e abuso de direRevista LTr, p. 1.208.

** BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional 26. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2011. p. 657.
*1 MELO, Raimundo Simad?rocesso coletivo do trabalhoS&o Paulo: LTr, 2011. p. 25.
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1.2 A EVOLUCAO NORMATIVA DA GREVE: DO DELITO AO DIREITO

Sob o enfoque constitucional, o tratamento da gnevBrasil ocorreu pela
primeira vez na Constituicdo de 18%6quando se reconheceu o direito de greve,
assegurando seu exercicio nos termos da lei arsengadd’, estabelecendo nitido
carater programatico da norma. Portanto, da Caotdntpério (1824) a primeira
Constituicdo Republicana (1891), inexistia disp@si¢constitucional sobre o tema no
Brasil >*

Deve-se ponderar, contudo, que somente em 1888 éegaboliu o sistema
escravagista neste pais, ou seja, somente a gartiei r° 3.353, de 13 de maio de
1888, é que se inicia a relagdo de trabalho livomo ja se estimulava na Europa,
dentro do sistema produtivo capitalista.

A Constituicdo do Império, de 25 de marco de 1824iorgada por D. Pedro
| ap6s a proclamacdo da independéncia do Brasil7ede setembro de 1822, foi
consagrada sob um viés liberal oriundo da Revolug@mcesa. Assim, ndo dispOs
acerca dos direitos sociais dos trabalhadoresapdotse na Lei dee Chapelier da
Franca, de 179%.

Antes disso, na Constituicdo de 1824, ndo obstaaetratar do direito de
greve, havia disposicdo que abolia as corporac@esfidio (artigo 179, XXV,
tratando-se de verdadeira adverténcia a insigniicaclasse de trabalhadores
assalariados da época e de objecdo por parte agmoEst qualquer espécie de
sindicalizacdo ou movimento paredista, ou seja,nmeantes de ter se verificado a
classe operéria organizada no Brasil, j& haviaogdigfgo constitucional objetando-a.

Mais a frente, em 15 de novembro de 1889, houveoalgmacédo da
Republica, alterando o quadro politico do Brasihpulsionando o advento da primeira
Constituicdo da Republica, promulgada em 24 deréeneede 1891. “Sob a decisiva
influéncia da Constituicdo norte-americana, o Estadasileiro se tornou federal,

republicano, presidencialista e liberd)” novamente sendo omissa em relacdo ao

2 Art, 158. E reconhecido o direito de greve cuijereicio a lei regulara.

>3 LOPES. O direito de greve no Brasil: aspectosa®a politicos de uma perspectiva weberiana.
Revista de Informacao Legislativap. 225.

> BELTRAN. Direito do trabalho e direitos fundamentais p. 52.

%> SUSSEKIND Direito constitucional do trabalho, p. 28.

%6 Art. 179. [...] XXV. Ficam abolidas as Corporac@esOfficios, seus Juizes, Escrivdes, e Mestres.

" SUSSEKIND,0p. cit, p. 30.
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tratamento de direitos sociais, mas reconhecendmaldo genérico a liberdade de
associacao (artigo 72, 829).

Depois do advento da Republica, em 11 de outubdB66 promulgou-se o
Caodigo Penal brasileiro (Decrete n° 847), no quadlisacdo do trabalho foi tipificada
como crime, podendo-se afirmar que essa foi a jmamemencdo a greve no
ordenamento juridico do Brasil, inserindo-a no eApireferente aos crimes contra a
liberdade do trabalhty.Nesse periodo a greve era caracterizada como,guoranto.

Pouco tempo depois, em 12 de dezembro de 1890 jgomse o Decreto
n® 1.162, que alterava as disposicdes dos artige 206 do citado Codigo Peflate
modo a condicionar esse crime somente se houvegdénora, ameaca ou
constrangimento na execuéaoncebendo a greve como atividade Ii¢ta.

Em 1891, a Constituicdo avancou em relacédo addalidei livre associagao,
admitindo-a, como preconizava o artigo 72; 8834 na era do governo de Getlio
Vargas, mais precisamente no ano de 1932, entrouvigincia o Decreto-n°® 21.296,
que previa a punicdo dos grevistas, com a rescdatual, e dos representantes das

associacoes profissionais; em sendo estrangerers, expulsos do pais.

8 GARCIA. Curso de direito do trabalha, p. 33.

%9 Art. 204. Constranger, ou impedir alguem de exescgua industria, commercio ou officio; de abtir o
fechar os seus estabelecimentos e officinas daltmalou negocio; de trabalhar ou deixar de trabalha
certos e determinados dias:

Pena - de prisdo cellular por um a trés mezes.

Art. 205. Seduzir, ou alliciar, operarios e tralbalbres para deixarem os estabelecimentos em cgm@ for
empregados, sob promessa de recompensa, ou anecalgaiich mal:

Penas - de priséo cellular por um a trés mezedtae owi200$ a 500$000.

Art. 206. Causar, ou provocar, cessacdo ou suspatesérabalho, para impor aos operarios ou patrdes
augmento ou diminuicao de servico ou salario:

Pena - de prisao cellular por um a trés mezes.

§1° Si para esse fim se colligarem os interessados:

Pena - aos chefes ou cabecas da colligacao, d® pediular por dous a seis mezes.

§2° Si usarem de violencia:

Pena - de prisdo cellular por seis mezes a um atém, das mais em que incorrerem pela violencia.

%0 Art. 12 Os arts. 205 e 206 do Codigo Penal e patagraphos ficam assim redigidos:

1° Desviar operarios e trabalhadores dos estabedetbs em que forem empregados, por meio de
ameagcas e constrangimento:

Penas - de priséo cellular por um a tres mezesweutta de 200$ a 500$000.

29 Causar ou provocar cessagao ou suspensao dintralor meio de ameagas ou violencias, para impor
aos operarios ou patrdes augmento ou diminuicZeiéco ou salario:

Penas - de prisdo cellular por um a tres mezes.

Art. 2° Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.

1 AROUCA. Curso basico de direito sindicalp. 345.

2 BELTRAN. Direito do trabalho e direitos fundamentais p. 52.

8 Art. 72. [...]

§8° A todos € licito associarem-se e reuniremageriente e sem armas, ndo podendo intervir a polici
sendo para manter a ordem publica.
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Necessario observar que até o final do século Xa¥ aexistiam grandes
problemas de natureza trabalhista no Brasil, mmso explicado, a méo de obra era
essencialmente composta por escravos, sem falagequatava de um pais de producéo
quase que exclusivamente agricola e assim foi ptéreira metade do século XX. Foi
com a abolicdo da escravatura e com a chegadanigrsuntes europeus que o0 cenario
da relagdo de trabalho foi transformado, iniciardoum senso de necessidade de
protecdo legal de direitos considerados miniffios.

O éxodo rural, decorrente das condi¢cdes desfavisrawee prestacdo de
servigos, em parte resultantes do desrespeitoatasan trabalhistas entdo instituidas, e
0 comeco da industrializacdo brasileira, especialenem S&o Paulo, fizeram surgir um
operariado urbano, ainda incipiente na época dalRgdo de 1930 e desarticulado
como class&

Foi entdo que em 16 de julho de 1934 se promulgma r€onstituicdo
brasileird®, ja& na era p6s Revolucdo de 1930, que procuravaciiiar filosofias
antagonicas emanadas das cartas magnas de Weimiai-@&mocratas) e dos Estados
Unidos da Ameérica (liberal-individualista)”, apamtio diretrizes doutrinarias, com
indicios de reconhecimento de autonomia dos sitatica da negociacdo coletiva de
trabalho®” Denominada de democratica, ainda na era Getuligagaa Constituicdo de
1934 reconhecia os sindicatos, a pluralidade sahdartigo 126% e as convencées
coletivas (artigo 121, §1%9. Mas ainda que dispusesse de normas programéaticas
relacdo a direitos econdbmicos e sociais, destacgadantias aos trabalhadores, néo
tratou da greve como t4l.

Posteriormente, em 4 de abril de 1935, aprovou-éeiade Seguranga

® GILGIO, Wagner. A solucdo dos conflitos trabalassino Brasilin: BUEN, Nestor de (Coord.A

solucao dos conflitos trabalhistasSao Paulo: LTr, 1986. p. 29-2pud MARTINS FILHO. Processo

coletivo do trabalho, p. 20-21.

% MARTINS FILHO, op. cit, p. 21.

 Como consta no preambulo dessa Carta Politicayaigorganizar um regime democratico, que

assegure a Nacgdo a unidade, a liberdade, a justigdbem-estar social e econdmico, decretamos e

promulgamos a seguinte”.

" SUSSEKIND Direito constitucional do trabalho, p. 34.

22 Art. 120. Os sindicatos e as associacdes profiaiserdo reconhecidos de conformidade com a lei.
Art. 121, [...]

81° A legislagéo do trabalho observara os segupneceitos, além de outros que colimem melhorar as

condicdes do trabalhador: [...]

j) reconhecimento das convencgdes coletivas, daltrab

O LOPES. O direito de greve no Brasil: aspectosa®a@ politicos de uma perspectiva weberiana.

Revista de Informacao Legislativap. 227.
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Nacional r° 38, disciplinando os movimentos paralgacao do trabalho como crimes
contra a ordem social.

A Constituicdo de 1937, de 10 de novembro, aprodadante a ditadura do
Estado Novo, possuia indole corporativista (fobetada sob a influéncia do sistema
fascista daCarta del Lavorg da Italid"), na qual as greves foram expressamente
reconhecidas como recursos antissociais (artigg pa8e final®). Nesse periodo o
Estado era intervencionista e coordenava os fatwgwoducéo, vinculando a si todos
0s intervenientes do sistema produtivo. O Estadtralezava “para si a organizacao da
economia nacional, com objetivos de promover or@ste nacional, justificando a
possibilidade de controle dos entes sindic&is”.

Até a Constituicdo de 1937, a greve sequer eradgiatomo direito. As
Constituicdbes de 1824 (Constituicdo Imperial) e 11§primeira Constituicdo da
Republica) ndo dispunham sobre o assunto, talvepipm Brasil a época era um pais
pouco desenvolvido na area urbana, ndo existinda alasse trabalhadora ainda
efetivamente formad4.

O momento histérico e politico do Brasil em 1937 na era de
implementac&o da industrializacdo, promovida petad@o, este criado e dirigido pela
classe dominante, o mesmo cenario politico e ecmadja vivenciado na Europa, que
buscava o desenvolvimento do capitalismo, em desfde classe trabalhadora.

Na mesma toada, em 18 de maio de 1938, o DecretaRl481 tipificou a
instigacdo de empregados e empregadores a cessia¢éabalho como crime (artigo
3079),

Em 1939 a Justica do Trabalho foi criada pelo Deerei n° 1.327, com
um viés punitivo. Assim o era porque havia previddaue, sob pena de suspensao ou

dispensa, os trabalhadores ndo poderiam abandotrab@lho sem sua autorizacgéo,

"L GARCIA. Curso de direito do trabalha, p. 1.287.

2 Art. 139. [...] A greve e o lock-out sdo declaradecursos anti-sociais nocivos ao trabalho e pitata

e incompativeis com os superiores interesses augdio nacional.

8 GARCIA, op. cit, p. 1.286.

" LOPES. O direito de greve no Brasil: aspectosa®a politicos de uma perspectiva weberiana.
Revista de Informacao Legislativap. 225-226.

S Art. 32 S&o ainda crimes da mesma natureza: [...]

21) incitar funcionarios publicos ou servidores Hstado a cessacdo coletiva, total ou parcial, dos
Servigos a seu cargo;

Pena - 1 a 3 anos de priséao;

22) induzir empregadores ou empregados a cessaggispensédo do trabalho;

Pena - 1 a 3 anos de prisao;
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penalidade também prevista para hipotese de degéob&das suas decisdes, havendo a
previsdo de multa aos sindicatos que também desm@sam seus julgados, o que
poderia, inclusive, resultar no cancelamento doistey da associacdo, caso a
desobediéncia tivesse origem em assembleia deocateg

Logo entrou em vigor a Consolidacdo das Leis dddlleo — CLT, pelo
Decreto-Lei r° 5.452, de- 1° de maio de 1943. Coitstrem um alicerce corporativista,
previa punicdo aos empregados que participassenmalgmento grevista e nas
hipoteses de deflagracéo da greve sem prévia zatéo do tribunal (artigos 722, 723 e
7259).

O Cédigo Penal de 1940, mais precisamente no a?gf, incluido no

® Art. 722. Os empregadores que, individual ou odetente, suspenderem os trabalhos dos seus
estabelecimentos, sem prévia autorizacdo do Trilmgrapetente, ou que violarem, ou se recusarem a
cumprir deciséo proferida em dissidio coletivopimerdo nas seguintes penalidades:

a) multa de cinco mil cruzeiros a cinquenta mikzefitos;

b) perda do cargo de representacéo profissionalupprdesempenho estiverem;

C) suspensdo, pelo prazo de 2 (dois) a 5 (cincoy,ado direito de serem eleitos para cargos de
representacao profissional.

81° Se o empregador for pessoa juridica, as pemassias nas alineas “b” e “c” incidirdo sobre os
administradores responsaveis.

§2° Se o empregador for concessionario de senviblico, as penas serdo aplicadas em dobro. Nesse
caso, se o0 concessionario for pessoa juridica sidemte do Tribunal que houver proferido a deciséo
podera, sem prejuizo do cumprimento desta e daxaggld das penalidades cabiveis, ordenar o
afastamento dos administradores responsaveis,es@hde ser cassada a concessao.

§3° Sem prejuizo das sangbes cominadas neste, asigempregadores ficardo obrigados a pagar os
salarios devidos aos seus empregados, durantepo @ensuspensao do trabalho.

Art. 723. Os empregados que, coletivamente e seévigorautorizacdo do tribunal competente,
abandonarem o servico, ou desobedecerem a qualgeesdo proferida em dissidio, incorrerdo nas
seguintes penalidades:

a) suspenséo do emprego até seis meses, ou disjzemesmo:

b) perda do cargo de representacéo profissionalupprdesempenho estiverem;

c) suspensado, pelo prazo de dois anos a cinco alwglireito de serem eleitos para cargo de
representacao profissional.

Art. 724. Quando a suspensédo do servico ou a déolnga as decisdes dos Tribunais do Trabalho for
ordenada por associacao profissional, sindicalém,) de empregados ou de empregadores, a pena sera:
a) se a ordem for ato de Assembléia, cancelamentegistro da associacdo, além da multa de Cr$
5.000,00 (cinco mil cruzeiros), aplicada em dolkera,se tratando de servico publico;

b) se a instigacdo ou ordem for ato exclusivo disimistradores, perda do cargo, sem prejuizo da pen
cominada no artigo seguinte.

Art. 725. Aquele que, empregado ou empregador, @mn estranho as categorias em conflito, instigar a
pratica de infracdes previstas neste Capitulo awvérofeito cabeca de coligacdo de empregadoregou d
empregados incorrera na pena de prisdo previstagmdacéo penal, sem prejuizo das demais sangfes
cominadas.

§1° Tratando-se de servicos publicos, ou havendi@ndia contra pessoa ou coisa, as penas previstas
neste artigo serdo aplicadas em dobro.

§2° O estrangeiro que incidir nas sanc¢fes destadepois de cumprir a respectiva penalidade sera
expulso do Pais, observados os dispositivos dsldegio comum.

" Art. 201. Participar de suspens&o ou abandondivmlde trabalho, provocando a interrupcdo de obra
publica ou servigo de interesse coletivo:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e @euttais contos a dez contos de réis.
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Capitulo VI, que dispunha dos crimes contra a drggdo do trabalho, também
reprimia a ocorréncia da greve.

No ano de 1945, o Brasil foi signatario da Ata danféréncia de
Chapultepecrealizada no México, aderindo a Declaracao deckrios da América, em
gue se “recomendava que se considerasse de ietgpéibdico internacional uma
legislacdo social protetora da populacdo obreisgaegurando o reconhecimento do
direito de associac&o dos trabalhadores, dos tosiraletivos e do direito de grevé”.

Percebe-se que essa abertura para a toleranciaresta decorreu da
conjuntura internacional da época, ndo propriameateatuacdo sindical. Mas essa
adesédo era meramente formal, mormente porque cerpedicdo do Decreto-Lei n°
9.070, de 15 de marco de 1946, ndo implicava nangjardo direito de greve, ja que
esta somente era admissivel depois de propostssalidi coletivo e deveria limitar-se
as atividades acessorigs.

Logo foi aprovada a Constituicdo de 1946, mais ipagtente em 18 de
setembro, por uma assembleia livre e democrati@adp houve o reconhecimento do
direito de greve, ainda condicionado a promulgaci&o lei ordinaria para sua
conformagao (artigo 159.

Assim, a primeira evolugdo do tratamento dos disegociais ocorreu na
Constituicdo de 1946, como leciona Arnaldo Susskkpara quem seria ela, até entéo,
“o melhor dos estatutos fundamentais brasileffostepercutindo em uma guinada
democratica, reconhecendo direitos basicos tratath{artigo 157).

No ano de 1953 o Decreto-Lei n°® 431, de 1938, émogado, sendo
substituido pela Lei-n°® 1.802, mantendo-se aingeeaisdo de puni¢cdo aos que de
alguma forma instigassem ou viabilizassem evenpariglisacdes de servigos publicos
ou de abastecimento da cidade.

Sob o regime da ditadura militar, substituindo ai@o-Lei r° 9.070 foi
aprovada a Lei n°® 4.300, de 1° de junho de 1964, rggulava o direito de greve
previsto no artigo 158 da Constituicdo de 1946, diaste da burocracia imposta ao

procedimento a ser observado para a deflagracgceda, que repercutia em verdadeira

8 AROUCA. Curso basico de direito sindicalp. 346.

" DE LUCA. Consideraces sobre o exercicio do diréé greveRevista LTr, p. 418.
8 Art. 158. E reconhecido o direito de greve, cujereicio a lei regulara.

81 SUSSEKIND.Direito constitucional do trabalho, p. 36.
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limitag&io ao exercicio do direto, foi qualificaden lei antigrev&?

No ano de 1967, ocorreu o advento de nova Corggtduique manteve
reconhecido o direito de gréie com pequena diferenca da Constituicdo de 1946.
Ainda que nao tenha alterado os direitos sociaiemea significativa, a diferenca entre
as Constituicdes de 1946 e 1967 em relagdo adaddei greve foi que esta Ultima
elevou a condicdo constitucional as excec¢des dimisado de greve nos servigos de
interesse publico e de seguranca nacional, ques ar@n tratados em legislacdo
ordinarid”, pelo que assegurou o direito de greve (artigq ifE8so XX, mas nao
em relacdo aos servigos publicos e em atividadenemis, 0 que seria regulamentado
em lei (artigo 157, §79), impondo restricdes anteriormente inexistefites.

A reforma ocorrida no ano de 1969, por meio de e@memenos
democratica, manteve na Constituicdo idéntica diggo normativa da greve, em que
esse direito estava inserido no capitulo da Ordeom@mica, ndo se traduzindo em um
direito do cidaddo, mas sim do trabalhador, j4 g@ie estava disposto na parte aos
direitos e liberdades individudis.

Pode-se afirmar que a Constituicdo de 1967 foi imsal de aguas para a
evolucdo da greve como direito no Brasil, poisyatte revogar a disposicéo anterior de
gue a greve teria natureza antissocial, remetgodumidade ao legislador ordinario de
regulamenta-la. Observa-se que em 1964 havia smloyigada a Lei n° 4.330, que
tratava sobre o exercicio do direito de greve, hdveum exacerbado formalismo
juridico, submetendo os transgressores as leisgi€na

Em seguida, ocorréncia legislativa relevante parastituto da greve
ocorreu em 4 de agosto de 1978, quando o Decretn®L£.632 proibiu a greve nas

atividades essenciais catalogadas, bem como adwpteu outras atividades dessa

8 AROUCA. Curso basico de direito sindicalp. 347.

8 Art. 165. A Constituicdo assegura aos trabalhadoe seguintes direitos, além de outros que, nos
térmos da lei, visem a melhoria de sua condi¢éd@ls¢c.]

XX - greve, salvo o disposto no artigo 162.

8 LOPES. O direito de greve no Brasil: aspectosa®ad politicos de uma perspectiva weberiana.
Revista de Informacao Legislativap. 226.

8 Art. 158. A Constituicdo assegura aos trabalhaoee seguintes direitos, além de outros que, nos
termos da lei, visem a melhoria, de sua condicé@kg...]

XXI - greve, salvo o disposto no art. 157; 8§7°.

8 Art. 157. A ordem econdmica tem por fim realizgustica social, com base nos seguintes principios:
[...] 87° N&o sera permitida greve nos servicodiptbe atividades essenciais, definidas em lei.

8" SUSSEKIND,0p. cit, p. 36-37.

8 LOPES,op. cit, p. 226.

8 |bidem p. 227.
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natureza pudessem ser assim qualificadas por neeimetto decreto. “Especificou-se
que, em prejuizo das sanc¢des penais, 0 empregagl@articipasse de greve em
servicos publicos ou atividades essenciais conaetémita grave punivel com
adverténcia, suspenséo ou despedimento por jussa’céa

José Reinaldo de Lima Lopes, com efeito, evoca ordde nr° 1.632,
promulgado no ano de 1978, periodo em que haviadissaminacdo de movimentos
grevistas no pais, sobretudo em Sao Paulo, ondiseskpressa e absoluta proibicdo de
greve em alguns setores, sendo que tal norma eparada no artigo 55, I, da
Constituicdo de 1967, com a Emenda de 1969, tratargieve como situacéo atinente a
seguranca nacional, posto que referido decretorgmuoao Presidente da Republica
autonomia para decretar outras atividades proikigagreve, sem falar na disposicao
contida no artigo 201 do Cddigo Penal, que tipiiecacomo crime a paralisacao
coletiva™

A partir do ano de 1978, muito como consequéncisutigimento de setores
industriais como o automobilistico, iniciou-se unogesso de rompimento do modelo
corporativista que submetia os sindicatos ao clntestatal. Foi um periodo de
sedimentacdo da greve no pais, tratando-se de woo para o sindicalismo brasileiro,
diante do confronto havido entre a classe profisgicontra os empregadores e o
Estado. Ao menos no Brasil, foi a partir das gredesse periodo que se iniciou uma
aceitacado da greve como ingrediente de acao dieetanflituosa relacéo entre trabalho
e capital?, 0 que certamente impulsionou sua regulamentapéoativa como direito.

Por fim, a greve foi elevada a direito quando d&wgzdo da Constituicao
de 1988, também chamada de Constituicdo Cidad@peme outubro de 1988, pelo que
ficou “assegurado o direito de greve, competinds tabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interessedayan por meio dele defender”, na
forma do artigo 9°. Na mesma oportunidade, assagggdambém o direito de greve
aos servidores publicos, como preconiza o artigp \BT°°, condicionando-o a

% AROUCA. Curso basico de direito sindicalp. 348.

L LOPES. O direito de greve no Brasil: aspectosa®a politicos de uma perspectiva weberiana.
Revista de Informacao Legislativap. 228.

92 DE LUCA. Consideracdes sobre o exercicio do diréé greveRevista LTr, p. 419.

% Art. 37. A administrac&o publica direta e indire qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aoscfpios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinté: [.

VII - o direito de greve sera exercido nos termosg limites definidos em lei especifica;
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regulamentacao por meio de lei.

Depois do advento da Constituicdo Cidada, em rdeadtiversas greves que
comecaram a ser deflagradas, foi publicada a Mdelidaisoria r° 50, de 27 de abril de
1989, visando conformar o exercicio desse dir&sgotado o prazo de vigéncia dessa
medida excepcional, no mesmo sentido expediu-sedidd Provisérian® 59, que foi
submetida ao Congresso, quando se aprovou a-L&ir83, de 28 de junho de 1989,
atualmente vigenté que regulamenta o exercicio do direito de greveator privado e
nas empresas do Estado que desenvolvem ativida®raeca em sentido estrito,
referidas no artigo 173, §1®.

Em relacdo ao tratamento da greve no contexto ibaciehal, tem-se que,
em relacdo a Constituicdo de 1988, “ndo houve ga@yaubstancial quanto a natureza
do direito de greve: as Constituicdes anteriore® jgnham como uma paralisacédo
coligada do cumprimento do contrato de trabalho,paote dos trabalhadores, e assim
esta mantido®®

Nesse panorama, percebe-se a evolucao juridicaeda@ go Brasil, que
deixa de ser fato social para se tornar crime éugvoara direito, estando introduzida

assim no ordenamento juridico brasileiro.

1.3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E SUA SOCIALIZACAO: A
PERDA DO CARATER INDIVIDUALISTA DO DIREITO SUBJETIND

Luis Roberto Barroso nos faz lembrar que “o advetdoConstituicao
Federal de 1988 num contexto de redemocratizagéeséruturagéo do estado brasileiro
ocasionou, para a dogmatica juridica nacional, uovimento tedérico de revisao do
modelo tradicional de interpretacao e aplicacadicsito”.”’

Depois de indicar que a interpretacdo constitu¢iénama modalidade de
interpretacéo juridica, referido autor afirma geseefato é resultado da for¢ca normativa

da constituicdo, que nada mais € do que o0 “recimeeto de que as normas

% GARCIA. Curso de direito do trabalha, p. 1.407.

% BELTRAN. Direito do trabalho e direitos fundamentais p. 53.

% PRADO, Ney. A Constituicdo de 1988 e o grevismosaln. Revista LTr, S&o Paulo, ano 77, n. 2, p.
138-141, fev. 2013. p. 139.

°” CAMPOS, Juliana Cristine Diniz; ALBUQUERQUE, FddifBraga. Nova hermenéutica constitucional
e (in)seguranca juridica: caracteristicas e critlaavirada linguistica no interpretar da Const#oig
RevistaQuaestio luris, Rio de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 774-792, 2015.74..
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constitucionais s&o normas juridicas, compartiloade seus atributo®: conduzindo
“a doutrina e a jurisprudéncia, jA de muitos arslesenvolver ou sistematizar um
elenco préprio de principios aplicaveis & inteméb constitucional®

A evolucédo dessa sistematizacao de principios itecisinais proprios trata,
na verdade, do “reconhecimento da existéncia dmamicom estrutura de principios,
caracterizadas pela sua baixa densidade normatigalee aplicacdo da técnica da
ponderacdd®, de forma que o Direito, diante de tantas hip&ekeincidéncia, tenha
uma caracteristica principiologica, pautando-sebtam em valores que nao estao
escritos, ndo se resumindo as regras, caractedzapds-positivismd

A prépria estrutura do Estado se transformou, tadol dessa alteracdo
constitucional. Como bem esclarece Emerson Gabadogva vertente do Estado
brasileiro, o Estado Social, com os contornos daliios pela Constituicdo de 1988, tem
uma mentalidade capitalista, mas com fortes inflis&nsocialistas, promovendo um
intervencionismo na sociedade na procura da felitgd ndo se limitando a atuar em
escala de subsidiariedatfé.Isso implica que uma das caracteristicas juriditas
Constituicao de 1988 foi a de estabelecer prinsigiee visam a efetividade dos direitos
sociais.

Essa mudanca de paradigma flexibilizou, de certadan@s dogmas do
liberalismo econdmico, sobretudo enquanto defemorque a atuacdo do Estado
deveria ocorrer somente de forma subsidiaria, peegado as livres regras da
propriedade e dos contratos. Isso acontece cownaogéo da “ideia de que o equilibrio
entre liberdade e intervencdo € essencial paraagdor de um ambiente politico-
regulatério legitimo e eficientt®, influenciando a prépria leitura dos principios

constitucionais, transcendendo ao resto do ordemameidico.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo estitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no BrasilRevista Brasileira de Direito Publico — RBDR Belo Horizonte, ano 3,
n. 11, p. 21-65, out./dez. 2005. p. 29.

% |bidem p. 29.

10 CAMPOS; ALBUQUERQUE. Nova hermenéutica constitmeib e (in)seguranca juridica:
caracteristicas e critica da virada linguisticaimerpretar da Constituicd&evista Quaestio luris, p.
779.

191 44 criticas sobre esse processo hermenéuticodmeea ponderacdo de principios, como se constata
em: NEVES, MarceloEntre Hidra e Hércules principios e regras constitucionais como difeaenc
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Martmstés, 2013.

192 GABARDO, Emerson. Mecanismos de Intervencién dsfaBio en Brasil, postmodernidad y la
cuestion de la subsidiarieddgevista Eurolatinoamericana de Derecho Administratro, Santa Fe, v.
1,n. 2, p.59-71, jul./dic. 2014. p. 60.

193 |pidem p. 61.
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Com a constitucionalizacdo de todo o dirffftocom a interpretacdo do
direito ordinario, considerando os principios eov@$ constitucionais da nova ordem de
1988, o Poder Judiciario se apresentou mais aisando a nova hermenéutica, baseada
em principios e, de certo modo, alargando os dizgnamaticais das regras.

Essa situacdo fez surgir o que se denomina “atvigadicial”’, que
corresponde a uma atuagdo mais ampla do Podeiatialienquanto conformador dos
direitos fundamentais e valores constitucionaigfqu#o na interpretacdo das normas em
valores e principios ndo escritos, pelo que esserpganhou um protagonismo nesse
sentido.

Conforme expde Mobnia Clarissa Hennig Leal, “estetggonismo esta
vinculado e é resultado, por sua vez, dentre ouasectos, da supremacia da
Constituicdo e da dimensao objetiva atribuida amstas fundamentais e aos direitos
humanos*® que balizam os modelos hermenéuticos que quesesT prevalecer a
supremacia da forga juridica da Constituicdo, fdaeoom que o Poder Judiciario
participe em maior medida do contexto social.

Existem criticas a esse denominado “ativismo jatlicecnquanto o Poder
Judiciario interpreta os enunciados normativossicmmando o conteudo subjacente das
normas, o que se traduz em certa inseguranca gayija que esse processo
interpretativo € demasiadamente subjetivo. Mas exegufacil definir o conceito de
“ativismo judicial”, porque “€ um termo tdo aberpanto as normas de principio
garantidoras de direitos fundamentais contidastexiss constitucionai$®, ficando a
critério dos parametros interpretativos. Mas, deeira geral, € bem aceito.

A Constituicdo de 1988 demonstra sua virtuosidam@gua na premissa
assentada na protecdo maior da dignidade da pbaswmna, em alinhamento com as
declaracdes internacionais sobre o reconhecimergesad dimensdo protetiva

Fo7

fundamental.”” Pode-se afirmar que “a dignidade da pessoa humamssigno que

representa o nucleo do texto constitucional, amrrefb qual orbitam os direitos e

194 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Dignidade da pes$nanana, direitos fundamentais e direito
administrativo.Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administratro, Santa Fe, v. 1, n. 2, p. 247-
254, jul./dic. 2014. p. 250.

195 EAL, Mbnia Clarissa Hennig. Corte InteramericafeaDireitos Humanos e jurisdicdo constitucional:
judicializacdo e ativismo judicial em face da pgdi@ dos direitos humanos e fundamentdi&ista de
InvestigacBes ConstitucionaisCuritiba, v. 1, n. 3, p. 123-140, set./dez. 2q14L36.

1961 EAL, op. cit, p. 135.

07BACELLAR FILHO, op. cit, p. 252-253.
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garantias fundamentai$®®

Todos estdo submetidos a essa premissa maior dadatle da pessoa
humana, devendo inclusive as empresas se adeqaaemsa perspectiva, procurando
nao somente o lucro para remunerar seus acionmstasfambém, em igual dimenséao,
preocupando-se com os interessados e beneficgédiemos daquele negddid.

Ainda dentro dessa visdo constitucional, pautadeticalade e nos valores
supremos, até mesmo a responsabilidade social geesanfoi revisitada, a qual deve
visar conjuntamente a consecucdo dos objetivostittmienais, como € o caso da
distribuicdo mais equanime da riqueza produzidegqrpando-se com a visdo politica
do negécid*®

Surge a “teoria do capitalismo humanista”, que eecu observancia dos
direitos humanos fundamentais como premissa maiatididade econémica, conforme
previsto no texto constitucional, sem prejuizo danfonia entre a livre-iniciativa, a
propriedade privada dos meios de producao, ndonbaveontradicdo entre progresso
econdmico e o respeito a dignidade da pessoa humart@potese de eventual conflito,
a resolucédo deve se pautar na prevaléncia do beon, ma principio constitucional da
dignidade da pessoa humdnh.

Por mais que o sistema capitalista de economiaodupéo resulte em
desigualdades sociais em razdo da permissao deicderiqueza, tem-se que o efeito
da ma distribuicdo da renda é o que mais prejuszciedade, pois resulta diretamente
em periferias marginalizadas, onde se proliferaicdéncia e se instiga o conflito
social'*?

A Constituicdo ndo se limita mais a dispor de narip@gramaticas ou a
estabelecer parametros normativos para regera®ed existentes entre o Estado e os

cidadaos. Mais que isso, agora regula direitos domehtais de maneira subjetiva ou

1% GONCALVES, Heloisa Alva Cortez; LOPES, Mariane étel. A dignidade da pessoa humana e o
valor social do trabalhdRevista de Direito Econémico e SocioambientaCuritiba, v. 4, n. 2, p. 129-
145, jul./dez. 2013. p. 131.

199 FERNANDEZ, Rosario Valpuesta. La responsabilidsoieial corporativa: uma refléxioRevista de
Direito Econémico e SocioambientalCuritiba, v. 3, n. 1, p. 169-202, jan./jun. 20p2174.

110bidem p. 172.

111 BRESSANI, Fernanda Tatari Frazdo de Vasconcelagitélismo humanista: uma aplicac&o da justica
econOmica?Revista de Direito Econdmico e SocioambientaCuritiba, v. 2, n. 1, p. 41-61, jan./jun.
2011. p. 57.

12 1pidem p. 49.
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objetiva, apontando forca normativa para interfesirsociedade de forma diréta.

Essa hermenéutica se pauta em todo o contextoitccimial, fazendo
prevalecer os direitos fundamentais. Os objetivi&stado Social brasileiro, previstos
no artigo 3° da Constituicdo de 1988, também serdenparametro interpretativo.
Como bem lembra Eneida Desiree Salgado, ao trataoljetivos do Estado, ainda que
em outro contexto, “esses dispositivos sdo congsta@om outros ao longo do texto,
que os especificam e condensdtf)’o que leva a reflexdo de que a interpretacdo
constitucional deve considerar todo aquele sistema.

Sobre a dimensdo constitucional, Edilson Pereirrél@ddnior esclarece
que ndo basta uma constituicdo escrita para questadd seja qualificado como
constitucional. Entende o autor que a constituicémo norma fundamental do Estado,
deve dispor sobre direitos basicos, bem como \alsuperiores que guardem sintonia
“com a democracia, tais como a dignidade do serahone os direitos fundamentais, a
soberania popular, a divisdo de poderes, o compeamiom a igualdade, a justica
social, etc.”*®

Dentro do conceito de neoconstitucionalismo ou ftifiegonalismo
contemporéaneo, “os direitos fundamentais constitpairdo hermenéutico e valores
superiores de toda a ordem constitucional e juaidit®

Verifica-se que a nova ordem constitucional sesgim&a em um momento
historico propicio a quebra de paradigmas, em queireito perde sua armadura
positivista, impondo um maior dinamismo e integoagk interpretacdo da ordem
juridica, vislumbrando a consecucdo dos direitogl&dmentais, nos quais se inclui o
direito de greve.

O constitucionalismo contemporaneo viabiliza quassegure a finalidade
socioecondmica do direito em perfeita harmonia eot®oria do abuso do direito, pelo
gue a greve, ainda que um direito humano fundarmass®gurado expressamente na
Constituicao de 1988, se submete aos limites intaaata colisdo de direitos existentes

113 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Uma ideia de Cdmisio. Revista de Investigacbes
Constitucionais Curitiba, v. 1, n. 1, p. 111-145, jan./abr. 204.4116.

114 SALGADO, Eneida Desiree. Politicas publicas, isélo social e desenvolvimento democratico.
Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administratio, Santa Fe, v. 2, n. 1, p. 89-99, ene./jun.
2015. p. 90.

115 NOBRE JUNIORp. cit, p. 130.

118 SARLET, Ingo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentais uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11.red. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012. p. 66.



41

dentro da érbita juridica como um todo, ja que tdieito tem uma finalidade, a qual

deve ser pautada pelos valores e principios coostitais, curvando-se aos principios
gerais do direito, inclusive porque “o direito teimgontestavelmente, uma destinacéo
social” !’

Nenhum direito escapa a harmonia que sustentaibodoositivo.

17T MARTINS, Pedro BaptistaD abuso do direito e acto illicito Rio de Janeiro: R. Americano, 1935. p.
159.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA TEORIA DO ABUSO DO DIREITO

Ultrapassado o momento de analise e concepcaocesta, gpresentado seu
contexto histérico, bem como sua evolugdo jurigicaBrasil, finalizando com a sua
previsao constitucional como direito fundamental espectiva conformacéo pela Lei
n® 7.783/1989, deve-se neste momento direcionboalagem a desvendar a teoria do
abuso do direito, com o intuito de revelar postengnte o “espirito” do direito de greve
no setor privado no Brasil.

Para melhor compreensdo da teoria do abuso ddodiessencial tecer
algumas consideracdes sobre a sua trajetéria ibest@lesde a sua concepcéo aos dias
atuais.

Considerando o recorte tedrico da presente pesquosdiecer o contexto
histérico em que se desenvolveram as correntevesdaa evolucdo dessa teoria é
relevante para se extrair os principais conteudestificos para o objeto desta

dissertacao.

2.1 A CONCEPCAO DO ABUSO DO DIREITO

E fato que a histéria do instituto juridico do atds direito é controvertida,
havendo divergéncia na doutrina sobre o periodsudeorigem, sobre a consolidacao
do abuso do direito como instituto juridico e donmemto de seu apogeu como tal.

A proposta da teoria do abuso de direito de retativos direitos subjetivos
e prerrogativas juridicas demonstra sua complegidaimhda mais em se considerando
todo fundamento do pensamento juridico liberal sohitista que preponderou com o
advento do movimento promovido pela Revolucéo Fasaciniciado na parte final do
século XVIII.

Para melhor compreensdo da mudanca proposta mela t abuso do
direito, deve-se partir da premissa de que, atérimgho do direito medieval, os direitos
gozavam de um quase absolutistto.

A primeira questdo que se enfrenta diz respeitogem da teoria do abuso

do direito. Alguns autores defendem que sua coldeejpgorreu somente no século

118 RODOVALHO, Thiago.Abuso de direito e direitos subjetivos Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 90.
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XIX, pela jurisprudéncia dos Tribunais francesesguanto outros afirmam que a
origem remonta ao periodo do direito romano, ptotam época mais remota.

O fato de inexistir qualquer sistematizacdo do @ger abusivo do direito
no periodo do direito romano, ndo havendo sequicionde um tratamento do limite
do ato abusivo como principio geral do direito,clemente ndo afasta a constatacéo
do inicio do enfrentamento da questdo pelos junsaibos romanos, em alguma
medida.

Sob o enfoque histérico, bem adverte Thiago Rodhavajue existem
fragmentos do digesto romano, a exemplo do brocatiomum ius summa iniura
(muito direito, muita injustica) atribuido a Cicerque permitem concluir que “os
romanos ndo foram completamente estranhos & iddiguta do abuso de direitd*?

Esse entendimento é perfilhado por Milton Lautelagdr. Com a ressalva
de que alguns desses fragmentos podem induzir aivoegqdo entendimento da
inexisténcia da nocdo do abuso do direito no perttml direito antigo, a exemplo de
nullus videtur dolo facere qui suo jure utit(@ ninguém prejudica aquele que usa o
direito) — Legead. leg. Aquil., Liv. L, tit. 17,.f65°° — o fato é que existem varias
maximas e conceitos elaborados naquela época qoeragam o contrario, como se
vé: “por Celsomalitis non est indulgendufia malicia ndo merece indulgéncia]; pelo
imperador Ledoysusquisque suis fruatur et non inhiet alienis (Cidd 15, lei Unica, in
fine [nossos direitos devem ser exercidos sem o intleétprejudicar os dos outros]) e
outras”?!

Outrossim, registra-se que é certa a existéncidedaa dos atos de
emulacdo na época do direito romano classico, qoibip o exercicio de um direito
com a intencéo de prejudicar terceiros, institute gvoluiu quando do direito medieval,
impondo “limitacdo do exercicio dos direitos subes$ para o ambito de sua finalidade
social e econdmica™?

Logo, ainda que de forma rudimentar e muito restaktraem-se do direito

romano algumas particularidades iniciais sobre a@bméo do abuso do direito,

119 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 91.

120 AUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargébuso do direito. Sdo Paulo: Atlas,
2007. p. 42.

121 |bidem p. 27-28. No mesmo sentido: MOLINA, Juan Carléduso del derecho, lésion e
imprevision em la reforma del Caodigo Civil Buenos Aires: Astrea, 1969. p. 45-46.

122 AUTENSCHLAGER,op. cit, p. 28.
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sobretudo nos casos que envolviam conflitos detalide propriedade e de relagbes de
vizinhanca?®, sendo que naquela época o proprietario podeeisciéar seu direito para
melhorar a sua coisa, desde que n&o o fizesse autenado de prejudicar a outréfd.

Verifica-se, assim, uma tendéncia de se admitim@acepcdo inicial da
proibicdo do exercicio abusivo do direito no peoiatb direito romano, mesmo se
admitindo que a regra era de os direitos seremwbsd™

A verdade é que nao existia ainda uma base parateona do abuso do
direito, o que somente ocorreu em periodo maisecombraned?® Nesse sentido, José
Levy esclarece que “o tema da vedacdo ao abusoirdiiod embora formulado
teoricamente a partir da metade do século XIX, serapteve presente na aplicacdo do
direito”.*?’

Parte da doutrina afirma o total desconheciment@luiecso do direito na
época antiga pelo fato de o instituto ndo ter sidtematizado no periodo do direito
romand?®, bem como ao fundamento de que a teoria do abmsiireito somente se
firmou “no contexto histérico-social do liberalisnmapitalista”’, como o0 movimento
contra o individualismo liberal que imperava nefsaca modern&® Compreende-se o
raciocinio, mas ndo parece o mais adequado. Mdafaepor mais que se admita que o
abuso do direito tenha sido considerado em alguedida em periodos mais remotos
(como pelo direito romano e direito medieval), dvano o entendimento de que o
apogeu desse instituto juridico ocorreu no sécuk xa Franca, quando iniciou sua
sedimentacdo pela jurisprudéncia dos tribunais céses, pelo que tal pais €
considerado o berco do abuso do dir&ifo.

Logo, ainda que o abuso do direito ndo tenha sogidpriamente somente
no século XIX na Franca, o movimento de acolhimenta aplicacdo da respectiva

teoria juridica pela jurisprudéncia francesa pampar limites ao exercicio do direito

123 MARTINS. O abuso do direito e acto illicitg p. 17-19.

124 BOULOS, Daniel M.Abuso do direito no novo Cédigo Civil Sdo Paulo: Método, 2006. p. 43,
citando L. 1, 8§12, Dig., XXXIX, 3.

125 Em sentido contrario, negando que o abuso dotdlitefia se iniciado no direito romano: ABREU,
Jorge Manuel Coutinho dBo abuso de direito ensaio de um critério em direito civil e nas letacdes
sociais. Coimbra: Almedina, 2006 p. 48-55.

1261 UNA, Everardo da Cunha&buso do direito. Forense: Rio de Janeiro, 1959. p. 96.

127 L EVY, José Luiz.A vedacdo ao abuso de direito como principio juridio. Sd0 Paulo: Quartier
Latin, 2015. p. 29.

128 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 90.

1295A, Fernando Augusto Cunha ddauso do direito. Coimbra: Aimedina, 2005. p. 48-50.

130 RODOVALHO, op. cit, p. 104.
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foram decisivos para o ressurgimento, a evolu¢ca@o a®nsolidacdo do instituto em
periodo mais contemporan&d.

A constatacao de que as raizes do abuso do diesitontam propriamente
ao direito romano € real, porém, obviamente, n&végm de sistematizacdo evoluida,
mas possui nitidos alicerces dos parametros quejgma dimensao, apontavam pela
auséncia de absolutismo do direito.

Por esse motivo, a maioria dos autores entendesqtia inadmissivel
considerar a origem do abuso do direito na Fraoncaédulo XIX, desprezando toda a
experiéncia anterior sobre o instituto do abusoddeito nos direitos romano e
medieval, que, de algum modo, trataram da questdda que de maneira incipient?.

Explicado de outra maneira, a teoria do abuso d#taindo foi construida,
em sua completude, durante o periodo do direitcanamNaquele periodo iniciavam
algumas noc¢des rudimentares sobre os elementastggearam esse instituto juridico,
que somente limitavam o exercicio prejudicial deith.

Importa observar que a consolidacdo do abuso deitalirocorreu
exatamente no pais onde vigia o Cdodigo de Napotpéofoi um codigo que defendia a
ideia absolutista do direito de propriedade, canalado por uma seguranca juridica
inflexivel e pautada na 16 Foi exatamente em conflitos que tinham como objeto
direito de propriedade que os tribunais francesésnderam pela maleabilidade desse
direito!3*

Nesse periodo de individualismo e de quase totsblatismo do direito
subjetivo do Cdédigo de Napoledo, inexistiam limitegais para o conteudo do direito
de propriedadé® Portanto, materialmente o direito subjetivo deppeslade era
plenamente garantido. Mas garantir o conteudo deitali ndo era suficiente para
satisfazer os anseios da burguesia que se encanirae do autoritarismo da

monarquia. Era necessario assegurar o pleno exerdésse direito subjetivo de

131 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 105.

132 |pidem p. 105.

133 Sobre a questdo, Boulos registra que inexistifggearestricdo relativo ao direito de propriedade
mesmo a liberdade de contratar no Cédigo de Napol@o havia também qualquer referéncia expressa
ao abuso de direito. Muito pelo contrario, indusideelo absolutismo do direito subjetivo que se
propugnava na época, seja por influéncia da codcepgrguesa, seja pelo contetudo da Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, a propdiedaa talhada como direito absoluto, enquanto o
contrato possuia forca de lei entre as pa”bsigo do direito no novo Cédigo Civil p. 33-34).

13 RODOVALHO, op. cit, p. 109.

135 MARTINS. O abuso do direito e acto illicitg p. 38.
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propriedade. Para tanto, o Codigo de Napoleaofpaalio contrato como lei entre as
partes pactuantes, formatando o trato como meexdecicio daquele direito e dando-
lhe a forca juridica necessaria para colmatar eaénfragilidades®

Percebe-se que essa jurisprudéncia do século XXl@utrina francesa do
século XX, que iniciaram a construcdo da teoria enua do abuso do direito, assim o
fizeram sem exercer qualquer alusdo de forma disetm artigos do Cdodigo de
Napoledo, de 1804. Isto €, esse Coddigo ndo cordempdxpressamente qualquer
restricdo ao direito subjetivo, a ndo ser a intgmao indireta do “artigo 1.382: ‘Tout
fait quelconque de I'homme qui cause a autrui umrdage oblige celui par la faute
duqueil il est arrivé a le reparar®’ E que essa situacdo de se promover o absolutismo
do direito subjetivo, ostentando o individualisraobretudo ao direito de propriedade e
aos respectivos contratos no caso do Codigo del®ipaesultou no exercicio abusivo
desses direitos. Por esse motivo é que os tribdreigeses foram os primeiros a
enfrentar conflitos que tinham como objetivo o @bds direito de propriedade. Foi
entdo que a jurisprudéncia francesa, sensivel uacsib de abuso empregada no
exercicio do direito, reprimiu a conduta egoista®ieada de ma-fé que atentava
injustificadamente contra a boa convivéncia sacfal.

Desse modo, pode-se afirmar que foram os contgutiiico e social da
época, diga-se, da Franca do século XIX, sob anwvigédo Codigo Napolebnico
extremante individualista, que impulsionaram a eg@b da teoria do abuso do direito
com 0s seus primeiros contornos modernos pelgjudgéncia francesa, em resposta a
conduta maligna que o direito subjetivo, que parabisoluto, propiciavi’

Outrossim, deve-se considerar que o ressurgimemtieatia do abuso do
direito na Franca do século XIX, em um periodo era se disseminava fortemente a
doutrina individualista, é franco resultado do nmeemto de socializacao do direito, de
sua relativizacdo diante de um contexto de dimessi@a coletiva, “como expressao
mesma do préprio principio da socialidade (o vamrsociedade)™°
Foi percebido que o direito ndo é absoluto, € ivelatPartindo-se dessa

premissa, tem-se que o exercicio do direito se stdbm restricbes e limites imanentes

138 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civi) p. 34-35.

13" MARTINS. O abuso do direito e acto illicitg p. 38.

138 BOULOS,op. cit, p. 35.

139 bidem p. 35.

1“0 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 110-111.
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ao sistema juridico como um todo, devendo-se séownar com 0s principios que
regem esse sistema e observar os fins perseguatioglipeito geral. Louis Josserand,
principal expoente da teoria do abuso do direilogge que todo direito subjetivo tem
um “espirito”, pelo que o exercicio do direito deeedecé-lo, curvando-se sempre ao
seu fim sociaf*

Note-se que a teoria do abuso do direito se debmwaoa jurisprudéncia,
sendo objeto da pratica judiciaf&.O fato é que juizes vedavam os atos antissociais
que eram praticados como se fossem o exerciciondaliteito. O direito ndo era
examinado pelos juizos com uma vertente formal. &s0s concretos, inicialmente
avaliava-se a boa-fé do agente e a preservacdendditio da sociedadé®

N&o se verifica qualquer abordagem sobre o abusdirdéo entre os
autores oitocentistas. A justificativa para essaéadia de tratamento do assunto é
Obvia: 0 abuso do direito foi criacdo da jurispmcié francesa nos anos finais do século
XIX e iniciais do século XX, ou seja, a no¢ao psaaiente da teoria do abuso do direito
Ihes é posterior. A iniciativa pela construcaoeat@it do abuso do direito, propriamente
dita, foi das cortes francesas, de modo que, posternte, a doutrina iniciou o trabalho
de sistematizacdo desse instituto que surgiu ndtéinbisprudenciaf**

Ainda assim, pode-se afirmar que, pelo menos a plartdireito romano e
até os dias atuais, especialmente no que tangélizagido ocidental, o direito ndo é
encarado como instituto totalmente absoluto, cajgaser exercido legitimamente de
maneira ilimitada e com o intuito de satisfazendividualismo, como se o direito, que
€ uma criagdo humana, ndo possuisse uma finalidiaiisnseca prépria que
transcendesse o individualismo e que n&o se psestasharmonizar a convivéncia
social'*

E bem verdade que a sedimentacédo da ideologia qgtieom e sustentou a
Revolucdo Francesa (iniciada em 1789), e que rexaubno ocidente até as duas
primeiras décadas do século XX, propugnava o atiswlo dos direitos subjetivos,

exaltando a liberdade individual. Nesse periodoireitd passou a ter um foco

141 JOSSERAND, LouisDe I"espirit des droits et de leur relativité théorie dite de I'abus des droits.
Paris: Dalloz, 2006. p. 41-42.

142 JOSSERANDOp. cit, p. 13.

13 EVY. A vedacdo ao abuso de direito como principio juridio, p. 33.

144 TAKAOKA, Marcos. Do ato emulativo ao abuso do direitoS&o Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 86.
“SLEVY, op. cit, p. 29.
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individualista, centrado no individuo, portanto mensocial, no qual a legislacédo
definia, limitava e garantia o direito subjetivo ae seu exercicio propriamente,
instrumentalizando-o, razdo pela qual o impérided$oi bem acolhido pela sociedade
ocidental.

Mas, inobstante a importancia disso para a evoldeasociedade e para a
fixacdo de direitos subjetivos, concedendo espacpatier e de arbitrio ao homem
individualmente considerado, expurgando o0s excegsasicados pelos governos
absolutistas, aquela ideologia foi aos poucos senfderada pelas repercussfes sociais,
politicas, econémicas e filoséficas que eclodirapadir da Revolugdo Industrial e das
duas grandes Guerras Mundiais.

Em concreto, os fatores sociais atrelados ao aleitapitalismo germinado
com a Revolucao Industrial, a emergéncia da dausotialista e os efeitos nefastos
dos totalitarismos de esquerda e de direita quepsesentaram ao mundo iniciaram a
compreensao da fragilidade do sistema vigente duaam a crise do estado liberal,
instigando a procura de limites aos direitos siuget*® No inicio do século XX
iniciava-se a sucumbéncia da corrente individualisbm a fixacdo da nocao de
solidariedade que transitava na doutrina e jurégmaia da época, mesmo na Franca
napolednicd?’

A constatacdo de que os ideais individuais vinmgados principios da
liberdade, igualdade e fraternidade eram meranfenteais e intangiveis deu relevo a
teoria do abuso do direito, que descortinou a @xeé de finalidade imanente ao direito
subjetivo, apontando-lhe limites impostos por gdpics e valores maiores que
promovem a coesao da convivéncia social, aindangoeexpressamente estabelecidos
na lei*®

Para a teoria do abuso do direito, sob a otica digay o direito ndo se
traduz em um aspecto meramente formal. O direigsyicconteudo, diga-se, contetdo
material. E esse contelddo tem inspiragdo em vaeomcipios juridicos subjacentes,
sendo que o direito também é composto pela maekd, giica e pela realidade social, as

quais, em alguma dimens&o, limitam e conduzem ke do direito subjetivd?®

1% EVY. A vedacéo ao abuso de direito como principio juridio, p. 179-180.
147 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 35.

181 EVY, op. cit, p. 29-30.

149 1bidem p. 33.
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Notabiliza-se que a teoria do abuso do direito yioss capacidade de
humaniza-lo, conduzindo-o aos ideais da solidadedada cooperacao, conciliando o
direito com as exigéncias axiologicas diante ddidade da vida social, visando
harmonizar e viabilizar a convivéncia social, repi condutas individualistas que se
mascaram sob um aparente exercicio legitimo diadiré

Por tudo isso € que se faz necesséaria a compredadamlidade do direito
como um todo, como um sistema juridico. O direifm rse presta a satisfazer as
vontades individuais a qualquer custo e em detrionde todo um conjunto que visa
uma convivéncia social harménica, em que existagsara relacdo legitima entre
liberdades e autonomias com a observancia de sadgpencipios sociais.

Para a teoria do abuso do direito, o direito n&o &s feicbes rabiscadas
pelo jusnaturalismo racionalista ou pela escolaxdaese, em que era encarado como
uma mera restricdo a liberdade ou a autonomiadividtuo. Ao contrario, para a teoria
do abuso do direito, o direito e seu exercicio pessuma finalidade soci&i®

E afirmar que o exercicio de direitos subjetivasda que amparado, a
principio, em autorizativo legal, ndo pode ser Gotd aos ditames do sistema juridico
analisado como um todo. E que toda norma juridimssyi uma finalidade, que na
maioria das vezes ndo esta estampada no enunaauativo respectivo. A avaliacao
da regularidade do exercicio do direito subjetigcapte os valores éticos e sociais que
sustentam todo um ordenamento juridico pode demaortgie o exercicio de um direito
subjetivo viola, em certas circunstancias, o caojuo direito*>

A teoria do abuso do direito, em resumo, viabibzadequacéo do direito
subjetivo a realidade social, adaptando o direds @alores de justica, a ética e a
finalidade econdémica e social do sistema juridiesguardando a origem e o fim do
direito para dada sociedatfé.Essa teoria promove uma clara inversdo metodaggic
em que o direito passa a ter um viés finalistanaés de formalista>*

Certo que toda teoria cientifica € submetida aiay@ds e criticas da

comunidade técnica, o que nao foi diferente coreocaid do abuso do direito, a qual

30| EVY. A vedacéo ao abuso de direito como principio juridio, p. 33.

131 |bidem p. 34.

132 |bidem p. 37.

133 |bidem p. 37-38.

1% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moder 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1967,
p. 9apud PINHEIRO, Rosalice Fidalg® abuso do direito e as rela¢des contratuaifio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 7.
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enfrentou inclusive as correntes negativistas des@ldo direito, que tinham suas
proposi¢cdes apoiadas “sobre duas premissas: agadgdee do direito subjetivo e a da
defesa de seu caréater absolu5”.

A doutrina aponta como classicas as criticas laas;adr Marcel Planiol, o
qual rejeitava a existéncia do abuso do direitdur@amento para tanto era simples: a
inadmissibilidade do exercicio abusivo de um dire8e se tratava de um direito, seria
inviavel caracterizad-lo como abusivo, ao passoajdeeito cessaria quando se iniciava
0 ato abusivo. Por essa razéo qualificava o aboistireito como umégomaquia->°

Mas essa posicdo de Marcel Planiol foi devidameebatida por Louis
Josserand. Essa tese de rejeicdo do abuso doodemit meramente formal e néao
prevalecia. Nao se sustentava porque desconsidardwpla acepcao do direito, que se
desmembrava em direito subjetivo e direito objeticomo um todo, como uma
dimens&o maior da ordem juridica positiva.

A critica de Marcel Planiol ndo atingia a substarda teoria do abuso do
direito, que, comprovando sua utilidade, era carggna doutrina e aceita de forma
consistente pela jurisprudéncia, com repercuss@oldimento em varios ordenamentos
juridicos dos paises ocidentafstraduzindo sua inquestionavel relevaricta.

Consolidou-se que o sistema juridico € um todo dexop permeado por
valores e principios que nem sempre séo visivefgiateiro exame e na dimenséo que
permita sua compreensdo como um conjunto harméMes. assim o €. O direito
possui certa racionalidade, mas esta nao podemga simplesmente ao contexto de
uma logica dedutiva formal. Ao contrario, o direitem uma finalidade que esta
diretamente vinculada a justica material que piapiespaco este que permite a
construcdo da teoria do abuso do direito.

A doutrina que trata do abuso do direito é prateate uniforme em indicar

dois exemplos classicos da jurisprudéncia frandes&éculo XIX, que resolveu o0s

135 PINHEIRO.O abuso do direito e as relagdes contratuaip. 69.

1% CASTRO FILHO, José Olimpio débuso do direito no processo civil Rio de Janeiro: Forense,
1960. p. 22.

15" MARTINS. O abuso do direito e acto illicitg p. 28-29.

1% Nesse sentido, afirma Molina que “A andlise ddmcipais legislacdes do mundo sobre a matéria
revela que a represséo ao ato abusivo, €, noadimgitierno, um fendbmeno universal”. Traducéo livee d
“El andlisis de las principales legislaciones deindo sobre la matéria, revela que la represioncte a
abusivo, es, en el derecho moderno, un fendmenensail (MOLINA. Abuso del derecho, Iésion e
imprevision em la reforma del Coédigo Civil p. 63).

1391 EVY. A vedacao ao abuso de direito como principio juridio, p. 32.
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conflitos aplicando a teoria do abuso do direiimittndo o exercicio do direito
subjetivo.

Um dos conflitos foi resolvido por decisdo proferieim 2 de maio de 1855,
pelo Tribunal da cidade de Colmar, na Franca, od@epandado pelo vizinho, o
proprietario foi condenado a demolir uma chaminéstoida em sua casa com a
intencdo de prejudica-lo, pois retirava-lhe a luanexistia qualquer beneficio da
construcao ao proprietario.

Como registra Louis Josserand, constou na refegdeenca que:

se é certo que o direito de propriedade € um diddtalgum modo absoluto,
autorizando o proprietario ao uso e ao abuso demcob entanto o exercicio
desse direito, como o de qualquer outro, devedsrodimite a satisfagdo de
um interesse sério e legitimo; [...] e os princ&pi@ moral e da equidade se
opdem a que a justica possa sancionar uma acacasiesma malevoléncia,
executada sob o império de uma ma paixao, nadigasta por nenhuma
utilidade pessoal, e que ocasiona, enfim, um goasjeiizo ao outro®°

Outro exemplo é o referente ao julgamento do casGldment-Bayard, no
ano de 1915. Talvez este seja 0 mais emblematicoordnecido exemplo da
jurisprudéncia francesa daquela época sobre o atmidoreito, em que um proprietario
que era vizinho de um fabricante de dirigiveisdlmt em sua propriedade varias hastes
de ferro, com lancas pontiagudas, sem motivo jostmteresse legitimo, com o intuito
aparente de atrapalhar o seu vizinho. Ocorre quétd, um dos dirigiveis foi atingido
pelas lancas, pelo que o fabricante demandou aiptépo rural por perdas e danos.
Nesse caso, este foi condenado a reparar os danssdos, quando o Tribunal Francés
entendeu caracterizado o abuso de direito por garpgoprietarid®*

Constata-se, entdo, que a evolucao da teoria deoadbel direito tem como
marco histérico mais importante o entendimento etissado pela jurisprudéncia
francesa do século XIX, que passou a admitir ativedlacdo do direito subjetivo,

preservando interesses outros que ndo somentetibudo do direito em exercicio,

180 Traducéo livre de: “s’il est de principe que leitlde propriété est un droit en quelque sorte labso
autorisant le propriétaire a user et a abuser dbdae, cependant I"exercice de ce droit, commée del
tout autre, doit avoir pour limit la satisfactiofud intérét sérieux et legitime. [...] les prin@pde la
morale et de I"équité s’ opposent a ce que la gusiinctionne une action mauvaise pasion, ne stgjuist
par aucune utilité personnelle et portanto un gmaégudice a autri” (JOSSERANMDe |"espirit des
droits et de leur relativité: théorie dite de I'abus des droits, 2006, p. 26).

181 MARTINS. O abuso do direito e acto illicitg p. 40-41.
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mantendo-se integra a necesséaria harmonia doodpegitivo considerando como um

todo a preservar as relacdes sociais.

2.2 DA COMPREENSAO DO DIREITO SUBJETIVO

Pelo o abordado até entdo, constata-se que a teoabuso do direito trata
verdadeiramente da concepg¢do de instituto jurigicbadmite a relativizacéo de direito,
razao pela qual para desenvolver o seu entendimeat@ssariamente se deve antes
compreender a questao juridica atinente ao diseitpetivo, que ndo se revela tarefa
simples, tratando-se, na verdade, de uma das maiplexas discussdes juridico-
filoséficas do direito.

Por Obvio que o intuito aqui ndo € o de esgotan&ise do conceito de
direito subjetivo e suas implicacdes, sobretudayperisso demandaria, em razdo da
profundidade e extensao, uma pesquisa prépriaexifisp, além do que promoveria o
desvio do objetivo proposto neste estudo. O olgediqui é intermediario, que se fixa
em aportar uma compreensado sobre a estrutura de tdo abuso do direito,
viabilizando o alicerce para a construcéo do proxieco de conhecimento.

O fato € que o entendimento sobre o direito swedi condigdo essencial
para a compreensao da teoria do abuso do direutelando-se verdadeira condigioe
qua non ou seja, deve-se necessariamente compreendemnaepcdo do direito
subjetivo para se estudar o abuso do direito, paia se abusar de um direito, deve-se
té-lo previamente.

No minimo, a forma como se compreende o direitgesivb interfere no
abuso do direito. “E dizer, a maneira pela qualcsmpreende o direito subjetivo
influencia decisivamente na maneira como se compera a figura do abuso de
direito”.*®* E a concepcéo da teoria do abuso do direito implieia de limitacdo do
direito subjetivo, o que os vinculam necessariasént

“ A

Independentemente de todas as consideracbes qumssa fazer, “é
inegavel que o estudo acerca do direito subjetigolémico, indo desde aqueles que o

negam até diversas teorias que o procuram expfithr”

152 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 25-26.
183 |bidem p. 26.
184 |bidem p. 38.
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Existem algumas teorias acerca da concepcéo dtodsiejetivo, havendo
inclusive as que negam a sua existéncia. Em regraesumem em trés classicas
vertentes: a teoria da vontade, representada paddtheid e Savigny; a teoria do
interesse, de lhering; e a teoria mista, de Jé&ln8aleilles.

Para a teoria da vontade, o direito subjetivo segampo da autonomia da
vontade do titular do direito, com essa liberdasmmnhecida pela ordem juridica. Tal
autonomia da vontade ocorreria sob o enfoque de atepcdes: a primeira delas, a de
o titular do direito exigir determinado comportantedas pessoas, que estariam assim
submetidas por conta de previsdo do ordenamerittigor(direito objetivo). Portanto,
haveria uma faculdade ao titular do direito de preen a sua vontade, considerando o
previsto no direito objetivo. No mais, a outra a@pdo direito subjetivo seria inerente
ao poder da vontade da pessoa em criar direitoseasg submete, vinculando-se a
imperativos juridicos criados pela vontade dela magsa exemplo de pactos
consensuais admitidos pelo direito objeti%.

Essa corrente teria fundamento na teoria kantiabsesa coexisténcia de
liberdades, em que a liberdade de um seria limifzgla exercicio da liberdade do
outra®®, pelo que o direito subjetivo concederia o espigtiberdade para o exercicio
da vontade do titular do direito. “O ordenamentddico disciplinaria em que medida a
vontade individual seria determinante para os dgnesn que medida 0 sujeito teria o
poder de impor sua vontade individual aos demaisu({flade de querer em harmonia
com a lei)"*®’

Essa teoria foi alvo de duras criticas, sendo aomidélas apontada por

Ihering, que defendia a teoria dos interesses neepgao do direito subjetivo. Para ele,
o direito subjetivo ndo poderia se resumir na vietainda que esta fosse de certo
modo importante para justificar o direito objeti¥hsem falar que em muitas hipéteses
o direito subjetivo seria resguardado mesmo quarm houvesse manifestacdo da
vontade, a exemplo de casos que envolvem o dideitnascituro e do absolutamente
incapaz, por exemplo, pelo que ndo seria a vontadeicleo essencial do direito

subjetivo, mas sim o interes¥g.

185 EVY. A vedacéo ao abuso de direito como principio juridio, p. 180.
1% |bidem p. 181.

157 |bidem p. 182-183.

188 RODOVALHO, Abuso de direito e direitos subjetivosp. 29.

189 |bidem p. 30.
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Isto é, o direito subjetivo seria caracterizadoopegiteresse protegido
juridicamente, ndo se restringindo ao exercicioval@ade do titular, de modo que o
direito subjetivo seria construido por dois elemmentim formal e outro substancial. O
elemento formal € a protecdo ao direito em si, anfjuo elemento substancial, o
interesse do homeM’

Nesse sentido, “o verdadeiro titular do direito B&aquele que pode querer,
mas sim aquele para quem o direito é util, proseitd’*

Sobre o direito subjetivo, surgiu ainda a teoriateniou eclética, que na
verdade buscava um meio termo entre os fundamela®deorias da vontade e dos
interesses, no que se destacaram Jellinek e 8aldie maneira geral, propugnavam
que o elemento essencial do direito subjetivo seriateresse (tratando-o como a
finalidade do direito), mas que dependia da vontgde seria a iniciativa pelo titular,
para exercitar o direito e preservar seu interé$se.

Mas a teoria eclética também foi alvo de critic@sercebia-se que ora
defendia os fundamentos da teoria da vontade, ®rdacteoria do interesse, ndo se
tratando propriamente de uma construcdo doutrindvigginal”®, mas foi
majoritariamente aceita.

O que se percebe é a dificuldade de se justificatomcepcdo e a
caracterizagdo do direito subjetivo, permanecende tontrovérsia na doutrina sobre o
tema, com fortes questionamentos juridico-filosixia respeito.

Entrementes, ndo se pode deixar confundir o dirgitbjetivo, que € a
pretensdo garantida pelas regras e principios,cogspectivo exercicio desse direito,
que é o resultado de uma real conduta humana. éanitida distingdo entre o direito
subjetivo e o exercicio desse direito.

Essa distincdo se faz essencial porque “o ato\abgsra assim o exercicio
de um ato que, realizado sob a aparéncia de untodsabjetivo, desatende aos
principios que fundamentam axiolégica e materiabmemorma juridica®’*

E que os direitos subjetivos possuem limites is&dos e isso conduziria a

conclusdo de que inexistiria o exercicio abusivaighedireito subjetivo, ja que o ato

0 EVY. A vedacéo ao abuso de direito como principio juridio, p. 182-183.
1 1bidem p. 183.

12 |bidem p. 187.

13 RODOVALHO, op. cit, p. 34.

Y LEVY, op. cit, p. 198.
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abusivo nédo seria o exercicio de um direito propeiate dito, mas sim de um aparente
direito, entdo inexistente>

Ademais, considera-se que o abuso do direito ndicnga ao exercicio de
um direito subjetivo. A teoria do abuso do dires® aplica a todas as posi¢cdoes ou
prerrogativas juridicas, tais como nas liberdadeas faculdades, nos direitos
potestativos, englobando todas as posi¢oes e @asiggridicas subjetivas, sobretudo
porque todas elas possuem fundamentos axiolégicogoganto, preservam uma
finalidade vinculada a valores de determinada sade'’®

E importante que sejam fixados dois pontos sobrdireito subjetivo: o
primeiro deles € que a polémica sobre o conceitdirdito subjetivo ocorre porque, de
fato, ele ndo explica de forma suficiente todoseo®menos juridicos afetos a todas as
posicdes juridicas em que o homem é colocado; ssitnp deve-se observar que por
mais insuficiente que seja a nogdo de direito $iwbjea sua conceituacdo é de extrema
importancia para o direito, de modo que nao set@@gpossibilidade de se negar a sua
existéncia; ou seja, o fato de o direito subjetidio ser capaz de explicar juridicamente
todas as posicoes juridicas ativas ndo conduz eexigténcia. Trata-se, na verdade, de
instituto juridico de extrema relevancia, possuiindportancia ideoldgica e histérico-
cultural para a evolucdo da sociedade como sujeittireito*’’

Pode-se afirmar que os direitos subjetivos, ligados movimento do
positivismo, foram e sdo instrumentos juridicogengs a evolucao da sociedade e do
direito nos paises ocidentais, traduzindo-se naraaga da liberdade do homéff.

Sob a perspectiva historica, percebe-se que teoedithente estdo
vinculados as grandes conquistas do individuo edordas arbitrariedades promovidas
pelo Estado, entendido este como ente soberanop semreverberou a partir da
Revolucdo Francesa, tratando-se de resultado deanvimento democratico e liberal
que se afirmou durante o século XVAff.

Assim, assegura-se que os direitos subjetivos séeneentes a um nucleo
de garantia de uma parcela de liberdade de agtiradda disponibilidade da lei e de

forma a proteger o individuo contra possiveis eabé&dades de terceiros (entre os quais

S EVY. A vedacéo ao abuso de direito como principio juridio, p. 200.
1% |bidem p. 201.

" RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 40.

178 |bidem p. 41.

19 bidem p. 41.
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o Estado); traduz-se em parcela minima de segujaridaca da expresséo de liberdade
vinculada aos direitos fundamentais, sendo os td#esubjetivos indissociaveis da
situacdo do homem livre, inclusive para a preséwaips direitos fundamentais e do
Estado Constitucionaf?

Inclusive, percebe-se que os direitos subjetivostmmente apdés as duas
grandes Guerras Mundiais, ganharam relevantes espexs constituicbes modernas,
qualificando os direitos fundamentais como diregobjetivos, promovendo a protecao
juridica do individuo e da sociedade contra possiagbitrariedades eventuais de
poderes provisorios que usam do Estado para atuarteresses diversos do comum.

Deve-se examinar os limites do direito subjetivb am viés mais amplo,
visando permitir uma melhor visualizacdo e comps@erda existéncia da limitacdo ao
abuso do direito. A ideia é a de que essas limg®¢@E0 sejam somente analisadas ao
crivo do direito subjetivo, devendo-se ampliar odfgara analisar a situagéo juridica
em gue o titular do direito € submetido.

Assim, a imposicao de limites ao exercicio de @Esguridicas ativas nada
mais € que determinar ao titular de um direito gjogerve a funcao social desse direito
subjetivo quando do seu exercicio. Logo, ndo da tta impor qualquer restricdo ao
exercicio de uma situacao juridica ativa, mas fmuk seu exercicio seja democratico,
reconhecendo-se os limites imanentes de cada &ityagdica, inclusive dos direitos
fundamentais®

Isso implica que, sob uma oOtica mais ampliada, séaresumindo tao
somente ao direito subjetivo, a visualizacdo de apieituacbes juridicas as quais o
individuo € submetido amplia o complexo de diregodeveres deste em relacdo aos
demais. Admitir a imposicéo de limitacdo ao direitjetivo apresenta-se mais dificil
do que visualiza-la sob o enfoque da situacaoigaidNa visdo mais ampla, inserindo o
titular de um direito subjetivo no espectro de wsit@acao juridica, em que ha também
deveres de sua parte, fica mais simples visuatinar o exercicio do direito possui
limites e que esses limites Ihe sdo imanentesfai@lse da porque na situacao juridica

se impde a cooperacao, a participacdo, a respdidsakie os deveres imanent&s.

180 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 42.
181 |bidem p. 44.
182 |bidem p. 46.
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Em sendo assim, afigura-se mais correto falar ewmmagdes juridicas
subjetivas e em abuso no exercicio das posicOédicas (ou, ainda, em exercicio
abusivo das posicdes juridicas), em vez de ces¢rapenas no direito subjetivo, posto
gue o abuso de direito ndo se aplica apenas aodisubjetivosréctius ndo se aplica
apenas ao exercicio dos direitos subjetivds).

Em outras palavras, “a teoria aplica-se também t@a®uprerrogativas
individuais, como as liberdades, faculdades, fusgdie poderes, visto que todas elas
possuem um fundamento axiol6gics®.

A ideia é que o abuso do direito ndo se resumeusixemente ao direito
subjetivo. Ao contrario, a dimensdo de andlise étanmaior, mesmo porque as
situacOes juridicas subjetivas as quais o indiviskiinsere sdo muito mais complexas,
nao se traduzindo ora somente em direitos ora deneem deveres. Essas situacdes, em
regra, contemplam a uma so6 vez tanto direitos qudeveres, de modo que o0 espaco
juridico de liberdade para a acdo deve ser comgigi@mo contexto de situacdo
juridica. Assim, o exercicio da posicao juridicvel@correr de forma responsavel,
viabilizando a coexisténcia de varias liberdadesiehdo, além do direito, deveres e
limitacdes imanentes, que recaem sobre totos.

Fixadas essas consideracdes e contextualizacd® aaancepcéo da teoria
do abuso do direito e a compreenséao sobre o dselifetivo, apresentam-se as teorias

que se desenvolveram no decorrer da histéria adergsstituto do abuso do direito.

2.3 TEORIA DA EMULACAOQ: O EMBRIAO DO ABUSO DO DIRHIO

Pode-se afirmar que o embrido auténtico da cor&irda teoria do abuso
do direito remonta a teoria da emulacao (teoriaatos emulativos -aemulatig, que
tem como marco histérico de sua fixacdo o pericdlaiceito medieval. Trata-se de
“precedente imediato da teoria do abuso do diréffo”

183 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 50-51.

184 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no CédigoilGie 2002: relativizacéo de direitos na 6tica
civil-constitucional.ln: TEPEDINO, Gustavo (CoordA parte geral do novo Cédigo Civil estudos na
perspectiva civil-constitucional. 2. ed. rev. eahtiRio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 380.

185 RODOVALHO, op. cit, p. 50-51.

18 CARVALHO NETO, Inacio deAbuso do direito. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2007. p. 28.
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Ainda que se tenha indicios de seu inicio na estépta do direito
romand®’, foi mesmo no periodo do direito medieval que stitnto da emulacéo se
consolidou.

A emulacdo se caracterizava pela pratica de atogsequer utilidade para
o titular do direito e com a inten¢cdo de prejudiggceiro, sendo que foi nesse periodo
que se percebeu, pela primeira vez, a utilizacatireégo com a finalidade de prejudicar
a outrem, ou seja, a utilizacdo do direito commeleto de emulacds®

Foi entdo que, sob a forte influéncia do direitoGraco e do cristianismo,
passou-se a exigir do individuo um certo contedibo €m seus atos, de modo que sua
vontade fosse a expressao dos principios cristi#és &eiculados na época, a exemplo
da caridade e da humanidade, pelo que, nesse gemdéideria um limitador moral ao
exercicio do direito, que era atrelado & intencéoagdente gnimug.'®® Portanto, o
direito candnico e a teoria crista impulsionaraariacdo da teoria dos atos emulativos,
repercutindo positivamente na construcao e retapdo do direito, caracterizando a
abusividade do exercicio de uma prerrogativa joaidiue desconsiderasse 0s principios
vinculados a moral crista.

E que, sob o viés da religido catdlica, o ato etivalase configurava como
imoderado, eivado de um egoismo extremo e ina@jtéazao pela qual, dado o seu
carater imoral e perverso, mereceu a reprovacaal p@pos, a juridick?

Sobre essa influéncia, leciona Everardo Luna que:

No direito intermédio, a doutrina daaemulatio teve grande
desenvolvimentt”, ficando assentado, definitivamente, o principéo qlie
séo proibidos os atos realizados com aniraemulandi A doutrina foi
acolhida pelos canonistas, o que era natural, pegindo Santo Tomas de
Aquino, que continuou a obra de Santo Agostinhaet®& Ambrosio, s6 a

187 Conforme licdo de Pedro Baptista Martins, “o cdtecda aemulatioencontrou, por conseguinte, as
suas origens no direito romano, onde ella aparecanescripta, nas suas aplicagdes, as questodivasla
ao uso das aguas. O direito medieval nada maiguezstendé-la as relagdes vizinhanca, dando-dhe, p
esse meio, maior desenvolvimento e maior imporéir{€) abuso do direito e o ato ilicitop. 17).

188 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 95.

189 GUALAZZINI, Ugo. Abuso del diritto. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giunfré, 196@. 164.

19 TAKAOKA. Do ato emulativo ao abuso do direitop. 88-89.

191 Conforme Molina, “E realmente no direito mediegak a doutrina dos atos de emulacdo adquire seu
crescimento verdadeiro, mas sempre restrita ardietados atos e ndo com carater geral”. Traducé® liv
de: “Es realmente en el derecho medieval en qudokdrina de los actos de emulacién adquiere
verdadeiro auge, aunque siempre restringida ardetedos actos y non com caracter generabiuso

del derecho, lésion e imprevision em la reforma dé&dédigo Civil, p. 46).
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Deus corresponde undominium absoluto: secundario e relativo, por
consequéncia, éadominiumcorrespondente aos homéffs.

Observa-se que nao havia propriamente no direitadieval uma
identificacdo completa da teoria do abuso do diredmo atualmente é delinedda.
Ainda que exista alguma identidade entre a teaiardulacdo e a teoria do abuso do
direito, a distincdo entre ambas é patente, sawettn se considerando os elementos
caracterizadores do ato emulativo e do ato abusgive,sao diversos. Tomando-se em
conta o0 estagio evolutivo da teoria do abuso deitdir compreende-se que todo ato
emulativo é abusivo, mas nem todo ato abusivo dativmi'®*

Melhor esclarecendo, pode-se afirmar que a relagétente entre 0 abuso
do direito e 0 ato emulativo é a de género e espéon que o0 ato emulativo é uma
espécie de abuso de diretto.

Contudo, a sistematizacéo da teoria dos atos erugdgirecede a teoria do
abuso do direito, sob a ordem cronoléditaFoi a partir da teoria dos atos emulativos
que o direito iniciou o processo de rejeicdo aodg® de direito que tivesse como
intencdo prejudicar alguém e sem qualquer utilidpdea o agente, ainda que esse
exercicio estivesse em conformidade formal comrenacestabelecida, relativizando o
direito diante de sua finalidade intrinseca.

Por mais que a teoria de emulacéo imponha, em edéda, limitacdes ao
exercicio do direito subjetivo, ndo héa se cogitarfendi-la com a atual teoria do abuso
do direito. E que aemulatiose vincula tio somente ao aspecto subjetivo dagatedo
agente, repelindo aqueles atos praticados comudarde causar danos ou prejuizo a
outrem.

Logo, o elemento fundamental da teoria dos atoslativos se fixa na
intencdo de prejudicar do agensmifnus nocendli diferentemente da teoria do abuso

do direito, que, como sera melhor abordado oponiende, € examinada ao fundamento

92| UNA. Abuso do direito, p. 97-98.

193 Merece registro o fato de que, segundo Takaokajstia qualquer palavra ou locucdo na terminologia
juridica romana que indicasse a nocao de abusdreitodou coisa que o valha, o que corrobora @ide
de que inexistia a concep¢do do abuso do direi@dé como tal no final do século XDD@ ato
emulativo ao abuso do direito p. 89).

19 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 96.

195 TAKAOKA. Do ato emulativo ao abuso do direitop. 86.

1% |bidem p. 87.
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de elementos objetivos, desprezando-se a interg;agehte, sequer exigindo avaliagéo
da existéncia de culpa ou dolo para caracterizdgado abusivo.

Mas é inevitavel considerar que a teoria dos atadaivos foi o ponto de
partida para a construcdo da teoria do abuso dmtadiraté porque a ja referida
jurisprudéncia francesa do século XIX, em que s®ufias primeiras premissas
modernas do abuso do direito, construiu a concedgaabuso do direito a partir do
elemento intencional do agente, exatamente comaiossemulativos. Por si s0, isso
implica que os primeiros casos de vedacdo do adasdireito reconhecidos pelos
tribunais franceses naquele periodo tratavam dac@daos atos emulativos, ainda que
sob uma nova denominacéo, o que demonstra o viegigtente entre essas teorids.

Esse acontecimento justifica a posicdo de Salv&Roreobono no sentido
de que ocorreu uma evolucédo conceitual do ato ¢ivmilpara o abuso de dirett§, em
gue se definiu um conceito mais amplo, o de abestiréito, criando-se uma categoria
conceitual em dimensdo maior que abarca a antelpogQrigem, que se tornou uma
espécie elementar desta ultima, mesmo porque ras\@ossibilidades de se abusar do
direito, entre as quais esta a pratica de ato ¢ivmifs’

Pode-se afirmar que a teoria da emulacdo se comfendiuito com a
corrente da teoria subjetiva do abuso do dire#ods, na verdade, a base sobre a qual

esta Ultima se desenvolveu e foi aprimorada s@pecio de instituicao juridica.

2.4 TEORIAS CONTEMPORANEAS SOBRE O ABUSO DO DIREITO

Partindo-se do desenvolvimento e evolucao da tearemulagcéo, surgiram
as teorias modernas do abuso do direito, com véoiasntes internas.

Ao que interessa ao presente estudo, limita-se aisansobre as trés
principais teorias que se desenvolveram a partisémlo XX sobre esse instituto
juridico, que foi objeto de estudos entre variopoextes do direito nacional e
internacional, merecendo destaque na comunidadimiea dada a sua importancia

para o direito como um todo, especialmente em swiderando a finalidade do

197 TAKAOKA. Do ato emulativo ao abuso do direitop. 88.

19 RICCOBONO, Salvatore. La teoria dell’abuso ditttirnella dottrina romand.|.D.R., Milano, v. 5,
n. 46, p. 1, 1938pudTAKAOKA, op. cit, p. 88.

19 TAKAOKA, op. cit, p. 88.
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ordenamento juridico e a sua capacidade de hararamigxercicio do direito subjetivo
e das prerrogativas juridicas aos interesses sati@jacentes.
Inicia-se a apresentacao pela teoria subjetivabdsado direito, que foi a

primeira a ser elaborada, seguindo uma ordem agival.

2.4.1 Teoria subjetiva do abuso de direito

A teoria do abuso do direito, sedimentada na vida&éculo XIX para o
século XX, na Franga, ainda sob a vigéncia do abstd e individualista Codigo de
Napoledo de 1804, tem como precedente histériamocarticulado anteriormente, a
teoria dos atos emulativos, esta fixada e desenlolvo periodo do direito medieval
com algumas caracteristicas, ainda que minimasparsss, dispostas em periodo
pretérito, como se extrai em alguns fragmentosigiestb do direito romano.

Iniciada a abordagem doutrinaria da teoria do ablosdireito, buscando-se
sua sistematizacao, apés o surgimento do instii@buso do direito na jurisprudéncia
francesa como delimitador do exercicio do direito mosicdo juridica subjetivos,
elaborou-se a primeira teoria do abuso do dirajtee foi classificada como teoria
subjetiva, que foi a acolhida inicialmente pelast€oFrancesas.

Como se denota da propria denominacao dessa tealamento subjetivo
inerente a intencdo do agenémiMmug era essencial para a caracterizacdo do exercicio
abusivo do direito, ou seja, era necessario varificreal intencao do titular no exercicio
de seu direito, com o intuito de analisar se agm,seu intimo, com a intencdo de
prejudicar ou causar dano a terceieminus nocendli o que revela uma saliente
proximidade com a teoria dos atos emulativos dedeic\a no periodo do direito
medievalP® Constata-se uma certa equivaléncia entre as poagtés tipicas da teoria
dos atos emulativos com as da teoria subjetivédbdeado direito.

“No exercicio de seus direitos, gozam os individdesplena liberdade,
contanto que ndo se movam na exclusiva intencg@oejiedicar a outrem”, defendem os

adeptos dessa teofid.Em outras palavras, “o exercicio de um direitdésa, e torna-

20 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 166.
291 UNA. Abuso do direito, p. 70.
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se ilicito, se aquele que o exerce apenas tevasmprejudicar terceiros, sem nenhum
ou com insignificante proveito para $*

Para essa corrente € necessario depreender aamtdocagente, de modo
que, inexistindo o intuito de prejudicar alguémo 158 configura o abuso do direito,
ainda que o ato tenha causado danos a terceirgdic&tlo de outra forma, ndo ha
qualquer importancia o fato de o exercicio do thiréér contrariado sua finalidade
social ou a boa-fé e ter causado danos a alguénistimdo a intencéo do titular do
direito nesse sentido, o exercicio do direito s#ificaria como regulaf®

Mas, a verdade é que essa corrente nao se limitatado intencional do
agente para investigar a caracterizacdo do abusesse particular desponta a sua
distincdo daaemulatio E que a teoria subjetiva propde a caracterizagiiexercicio
abusivo do direito ao exame de dois critérios: wiesié o intencional de prejudicar
(dolo), oanimus nocend+ o qual recebeu maior acolhimento pela doutrinenguanto
0 outro seria 0 técnico, que diz respeito ao agim cculpa (omissdo, agir com
imprudéncia, negligéncia ou impericia) no exercidio direité®*, sendo este Ultimo
critério uma versdo mais evoluida dessa teoria.

Verifica-se, portanto, o desprezo a qualquer d@oitébjetivo para fins de
investigacdo sobre a caracterizacdo do exerciaisiab do direito. Isto é, para tanto,
pouco importava a gravidade do dafib.

A principal fragilidade dessa corrente reside nigculdade de perquirir
sobre a real intencionalidade do agente, sobrgbodgue a intencdo € o resultado de
um movimento psicolégico, cuja realidade somenagente conhece, impossivel de se
aferir com convicg¢ao por meios externos.

Com efeito, o critério entéo utilizado para aveaiga intencdo do agente se
fixou na avaliacdo “da falta de interesse legitoodtitular, ou mesmo de existéncia de
um interesse muito diminuté®® Isto é, se o proveito do resultado do ato aoatitdb
direito for minimo ou praticamente nulo, ndo hawermdntagem que justifique o ato e,
ainda mais, ocasionando dano a terceiro, depresnde-intencdo de prejudicar,

havendo abuso no exercicio do direito.

22 CASTRO FILHO.Abuso do direito no processo civjlp. 25-26.
23 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 166.
24 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 38.

25 RODOVALHO, op. cit, p. 167.

2 BOULOS,op. cit, p. 39.
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Exaltando o critério adotado pela teoria subjetivigainda que discorde do
critério, Luna manifesta que “é apreciavel, naiteda intencdo, o fundamento ético
que a anima e a coloca em posicéo de relevo diendeutrinas materialista&®

Os parametros dessa teoria foram os reconhecidi@s jyesprudéncia
francesa nas embleméaticas primeiras decisfes Isaddare o abuso do direito,
ocorridas no final do século XIX e inicio do sécld, quando se reprimiu o exercicio
abusivo do direito de propriedade, como no casméné-Bayard 8 2%

Sobre a repercussao dessa corrente nos ordenamemndosos ocidentais,
tem-se conhecimento que as legislagbes alemd (€ddigil de 1900), austriaca
(Cédigo Civil de 1811, modificado em 1918, suica (Codigo Civil de 1907), turca
(Cédigo Civil de 1926) e chinesa (Cédigo Civil de2@f*, acolheram o critério
intencional como caracterizador do abuso do diféfto

Como lembra Castro Filho, essa corrente teve vadeptos de renome, a
exemplo de Bonnecasd Demogué Ruggieré™ Lalou/*®?'’ de modo que foi uma

corrente inicialmente predominante.

2.4.2 Teoria objetiva ou finalista do abuso de dire®

Ainda que admitindo a relativizagdo do direito stibp tal qual
reconhecido pela teoria subjetiva do abuso dotdijrei teoria objetiva ou finalista do
abuso do direito defende a utilizacdo de critédogersos para a caracterizacdo do
exercicio abusivo do direito subjetivo, fixandoems elementos objetivos.

Para alguns doutrinadores, a exemplo de Takaok&é sen equivoco

confrontar as teorias subjetiva e objetiva do aldsalireito, especialmente porque

297 UNA. Abuso do direito, p. 72.

%8 Trata-se do caso em que o proprietario de umnereenstruiu pontas de lanca para prejudicar seu
vizinho que trabalhava com aerostatos.

29 BOULOS, Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 39.

210 UNA, op. cit, p. 70.

21 CASTRO FILHO.Abuso do direito no processo civjlp. 26.

22| UNA, op. cit, p. 70.

“I3BONNECASE. Supplément ao Traité de Droit Civil, Beudry Lacantinere, t. Ill, n. 225, p. 4afud
CASTRO FILHO,0p. cit.

21 DEMOGUE. Traité des obligations, IV, p. 3&6seqapudCASTRO FILHO,o0p. cit.

2> RUGGIERO. Instituicdes, t. I, p. 58, 22pudCASTRO FILHO,op. cit.

2151 ALOU. La responsabilité civilapud CASTRO FILHO,op. cit.

2" CASTRO FILHO,0p. cit, p. 25-26.
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essas correntes ndo sdo contemporaneas, de seréssp comparacado direta somente
se justificaria se fossem elas oponiveis entre&l snesmo complementares uma a outra,
0 que ndo é o cast®

Para referido autor, houve sim uma substituicidedaia subjetiva pela
teoria objetiva, tratando-se de verdadeira evolegiaeitual sobre o abuso do direito, o
gue levou a teoria objetiva a incorporar a teouljetiva, adaptando-se a sucessédo de
novas realidades sociais experimentadas pela soE#d Essa tese também é aceita
por Boulos, quando aduz que a teoria objetiva dreglis critérios da teoria subjeti7a.

Mas o fato € que, ao menos para 0 que interespaop0sito da presente
dissertacdo, a teoria objetiva do abuso de dir@esentou novos critérios para a
verificacdo do exercicio abusivo do direito subpmti critérios estes de natureza
objetiva, tratando-se de um estagio mais avancaddedenvolvimento da teoria do
abuso do direito, quando “a doutrina se inclinaglacionar a ocorréncia do abuso do
direito com a falta de interesse econdmico ou comuséncia de uma finalidade
social"??!

O icone da teoria objetiva do abuso do direito gid. dosserand, que foi o

precursor no desenvolvimento sistematizado dessante classificada como finalista.

Com efeito, registrando as premissas que sustemtaidesenvolvimento da
teoria objetiva, Josserand admite a relatividade diceitos subjetivos, pelo que néo
seriam eles absolutos. Admitindo que o direito @ enlacao da sociedade e, como tal, €
talhado com uma finalidade social propria, afirmee @ titular do direito ndo pode
desviar do “espirito” do direito que serve a soatE] sob pena de caracterizar o seu
abuso e responder pelos desvios que prficar.

O titular de um direito subjetivo que desviar da Boalidade ao exercita-lo,
cometer4 um ato ilicito, denominado abuso do @iféit Foi assim que Josserand

criticou a teoria subjetiva, ao fundamento de gsieritérios por ela utilizados para a

28 TAKAOKA. Do ato emulativo ao abuso do direitpp. 102.

219 |bidem p. 102.

220 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 41.

221 | AUTENSCHLAGER.Abuso do direito, p. 41.

22 JOSSERAND, LouisDel abuso de los derechos y otros ensay@anta Fé de Bogota, Colémbia: Ed.
Temis S.A., 1999. p. 4.

223 JOSSERAND, LouisEl espiritu de los derechos y su relatividadeteologia juridica. Tradugdo por
Eligio Sanchez Larios y José M. Cajica Jr. Gran&dktorial Comares, 2012. p. 192.
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caracterizacdo do abuso do direito (intencdo datage dano) ndo seriam capazes de
sustentar uma teoria de abuso do direito que iaglissse da dos atos ilicitos em geral.

Sobre o assunto, leciona Josserand:

Os direitos subjetivos, valores sociais, produtosiass, concebidos pela
sociedade, ndo sdo atribuidos abstratamente pae @m usemos
discricionariamentead nutum cada um deles tem sua razdo de ser, a sua
missdo a cumprir; cada um deles é animado por pimitesque ndo pode ser
ignorado ou disfarcado por seu titular; quando Beremos, devemos
conforma-los com este espirito e manter-se em goer&om a instituicao;
sem o qual o direito desvia de seu destino, petofgtiamos mal uso dele,
abusariamos, cometeriamos uma culpa que comprametBossa
responsabilidad&’

A construcao tedrica desta corrente se fixa naiypelsantifuncionalidade do
exercicio de um direito. O abuso do direito sedeacterizado quando fosse o direito
exercido em desarmonia com a sua finalidade se@abnbémica ou na hipétese de sua
motivac&o nao ser legitinf&

Para essa corrente doutrinaria, “a tendéncia deeten, objetivamente, o
abuso de direito origina-se nas doutrinas que queaetodo o transe, fazer o divorcio
entre o direito e a moral”’, o que implica defendee “ndo se ha de investigar o
elemento subjetivo do ato, porque ndo é dado aopgenetrar o recondito da alma
humana. N&o importa o dolo, nem a culpa, mas onfaterial”?*°

Saleilles também era adepto da teoria objetivigtattando-se no critério
econdbmico como o caracterizador do abuso. Contudoialmente era adepto da
chamada teoria objetiva radical, defendendo qudqgea dano ocasionado pelo
exercicio de um direito deveria ser indenizadogaigque o ato fosse licito e regular,
como se 0 ato abusivo fosse préprio do exercicidirgito >’

Sua tese era a de que o ato abusivo seria um atmaln “porque contraria

a finalidade econdbmica e social do direito, — atems contetdo juridico,

224 Tradugdo livre de: “Los derechos subjetivos, vedosociales, productos sociales, concebidos por la
sociedad, no nos son atribuidos abstractamenteayqpee usemos de ellos dicrecionalmedenutum
cada uno de ellos tiene su razon de ser, su migiércumplir; cada uno de ellos est4 animado déocier
espiritu que no puede su titular desconocer oadiaff cuando los ejercemos, debemos conformarnos
com este epiritu y permanecer en la linea de luosn; sin lo cual apartariamos el derecho de su
destino, hariamos mal uso de él, abusariamos, eoiaetos una culpa que comprometeria nuestra
responsabilidad” (JOSSERAND, Loui®erecho civii Revisado y completado por André Brun.
Traduccién de Santiago Cunchillos y Manterola. Bigefiires: Bosch Y Cia, 1950. v. 1. t. 2. p. 311812
222 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 41.

226 | UNA. Abuso do direito, p. 75.

227 AUTENSCHLAGER.Abuso do direito, p. 38-40.
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economicamente prejudicial e reprovado pela consi@épublica®?*® no que era
acompanhado por Pardessus, Sourdat, Charmont, Bartiy e Brét&?®

Na lichio de Martins, para essa corrente 0 que esdar € 0 carater
antifuncional e antissocial do exercicio imoderddalireito que tem por consequéncia
causar um dano a outrei.

Atualmente, trata-se da corrente majoritariamenteita nos paises
ocidentais, onde a investigacdo da possivel aloasiei do exercicio de um direito
subjetivo se revela por meio de “uma analise olgadbs meiosnjodus operandlie dos
efeitos (resultados) que advieram de um determinamoportamento humano no
exercicio de um direito subjetivo, sem se perqgainespeito da intencdo do agente ou
se houve ele com culpa®

Dentro da concepcao da doutrina finalistica do alolesdireito, surgiu uma
vertente que tinha como parametro a anormalidadtado produzido pelo exercicio do
direito, a qual, conforme licdo de Carvalho Neta, iemputada a Char-Mont, Carbonier
e Savatier, que defendem a caracterizacdo do atsivabem se considerando a
anormalidade do resultado dané%o.

Essa corrente interna dispunha que o dano anorxigide para a
caracterizagdo do abuso do direito, resultado éoc&io normal de direito previsto em
lei, seria aquele que ultrapassasse os limitesmigt@dos pelas préprias necessidades
sociais, que seria apurado pela aplicacdo do pronda equidade. Mas néo se sustentou
a mais simples critica. Cunha de Sa desmantel@se drgumentando que somente
pode ser qualificado como ilegitimo o dano queiliegitimamente causado. Logo, o
dano anormal pode ser a consequéncia de um atv@bdsevendo a irregularidade ser
verificada pela qualificacéo do ato e ndo por sessltados>>

De maneira geral, para a teoria objetiva, prevadeses critérios elencados
para a verificagdo do exercicio abusivo do dirafize seriam: “o critério intencional,
radicado na intencdo de prejudicar; o critério itggrfundado no exercicio incorreto de

um direito; o critério econémico, assente na @H@@o dos direitos para satisfazer a

228 | UNA. Abuso do direito, p. 81.

22 |bidem p. 81-82.

20 MARTINS. O abuso do direito e acto illicitg p. 158.

231 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 168-169.

232 CARVALHO NETO. Abuso do direito, p. 77-79.

233 35A. Abuso do direito, p. 355apud LAUTENSCHLAGER.Abuso do direito, p. 41.
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interesses ilegitimos; e, o mais importante detesyritério funcional, finalista ou
social"?**

Depreende-se, entdo, o acréscimo de critériosgpaeaficacdo do exercicio
regular de um direito subjetivo ou situacéo juldipautados em elementos objetivos,
escapando da dificuldade da exclusiva analise tubja da intencdo do agente, o que

corroborou com a evolugao do instituto do abusdidgto.

2.4.3 Teoria mista do abuso de direito

A tese da teoria mista do abuso de direito, tamt#éénominada de eclética,
resume-se em uma corrente intermediaria as tesulgstiva e objetiva.

A principal caracteristica dessa corrente € a dajtigar o critério subjetivo
e 0 objetivo para a afericAo da existéncia do ésiercabusivo de um direito
subjetivo®™>  havendo, assim, a utilizacdo combinada de  @iéri
psicolégicos/intencionais e critérios finalistasffionais, ou seja, os critérios utilizados
Sao mistos.

Ha quem aponte a auséncia de relevancia pratica desrente, a exemplo
de Boulos. Para esse autor, a teoria objetiva, ea ptenitude, engloba a teoria
subjetiva, sendo desnecesséria a conjugacado diessEss para se construir a teoria
mista.

O raciocinio € o de que sempre que um agente @ratin ato conanimus
nocendi(intencdo de prejudicar) — que € o requisito pamafiguracdo do abuso do
direito na teoria subjetiva —, estara contrariaadbnalidade econémica e social do
direito subjetivo, além de violar a boa-fé, pel@ quato também sera qualificado como
abusivo pelos critérios da teoria objetfd.

Sem prejuizo, existem os defensores da teoria .nistadeles é Carvalho
Neto, para guem essa teoria “tem a vantagem deerogitir a analise objetivista da
intencdo do autof®’, ndo se inclinando nem ao subjetivismo e nem aetioismo

radical.

234 AUTENSCHLAGER.Abuso do direito, p. 41.

235 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 41.
23 |bidem p. 41-42.

23" CARVALHO NETO. Abuso do direito, p. 61.
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O que se percebe é gque pela teoria mista, o alusirelto é investigado
ora sob a andlise dos critérios da subjetividade, pelos critérios da objetividade,
inexistindo propriamente uma nova teoria, sendoceeamonjugacao dos critérios das
teorias subjetiva e objetiva.

Para ser mais exato, independentemente da argw@enpara justificar a
teoria mista, tem-se que da mesma forma que o eagmde exercitar seu direito
subjetivo comanimus nocendou sob alguma modalidade de culpa, podem inexistir
essas caracteristicas e mesmo assim restar caufayarabuso do direftt, tratando-se

de mera questao situacional para avaliar o abuslireito.

2.4.4 Teoria negativista

Por fim, existe a corrente tedrica que nega aé&nxish do abuso do direito,
a qual possui como principais expoentes histéricdsn Duguit, Mario Rotondi e
Marcel Planiol.

Como pouco interessa para 0 desenvolvimento dedtelee impde-se
menor dedicacdo a sua apresentacdo, sem preju@mdeportancia académica para a
evolucéo, construcédo e compreensao da moderna siabuso do direito que impera
na maioria dos paises democraticos ocidentais.

Para tanto, contextualizam-se os principais fundénsede cada uma das
teses de referidos autores se utilizando da ligdoCdrpena, que, com invejavel

concisao, os apresenta com a facil compreensaoeale q

A formulacdo do conceito, assim como a indagacdwesa existéncia do
abuso como conceito juridico autbnomo fizeram sullgiersas teorias, as
guais procuraram justificar ou negar o ato abusdentifica-lo ou distingui-

lo do ilicito. As teorias negativistas buscaram destrar sua inexisténcia,
seja como consequéncia légica da prépria negacécodceito de direito

subjetivo (Duguit); seja por situa-lo fora do campaddico, definido apenas
como conceito metafisico (Rotondi); como também eotender que os
direitos subjetivos ndo admitem limitacdo que n&ja simposta pelo
ordenamento (Planiof*®

233 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 169.

239 CARPENA. O abuso do direito no Cédigo Civil de 20@elativizacéo de direitos na 6tica civil-
constitucional.ln;: TEPEDINO (Coord.)A parte geral do novo Codigo Civil estudos na perspectiva
civil-constitucional, 2003, p. 378.
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A ideia defendida por Duguit é a de que inexisteitti subjetivd®*® Para
esse autor somente existiria situagdo juridicaetivej pelo que o homem néo teria
direitos, mas somente deveres perante o direiteetiobf*’ “O individuo é
simplesmente situado em relacdo a regra, ativaassiyamenteé™? inadmitindo “os
poderes dos homens sobre os homéHsSob essa perspectiva, inexistindo o direito
subjetivo, n&o haveria que se falar em abuso @dtalir

De outro lado, para Rotondi, a negativa a teoriaaddoso do direito se
sustenta por outro fundamento. E que o abuso ditalitdo estaria inserido no conceito
juridico, tratando-se de fenbmeno socioldgico, ralida em que “o abuso do direito,
enquanto significa a condenacéo moral, pela camsei&€olectiva, de um determinado
acto, que, todavia, pelo ordenamento positivo \&enonsiste no exercicio de um
direito e que, por conseguinte, é licito, apresesat@omo um fendmeno social de
interesse geraf** Logo, trata-se de um fenémeno externo ao direitpje justificaria a
impropriedade do abuso do direito.

Ja para Planiol, dentro de um contexto absolutistalireito subjetivo, a
impossibilidade do abuso do direito se justificd s motivacdo de que o direito
cessaria quando o abuso se inici&Sseendo “irrefutavel de que um s6 e mesmo acto
n&o pode ser simultaneamente conforme o direitmgario ao direito*°

Contudo, essas correntes doutrindarias da teoriaatimega nao
prevaleceram, devendo-se partir da premissa déhgies nao se discute possa admitir-
se 0 abuso de direito; discute-se, apenas, emlejgemsiste™*’

Compreendida a concepc¢ao das teorias sobre aitogtid abuso do direito,
consolida-se o alicerce necessario para a ana@isomo ele foi acolhido pelo direito

positivo brasileiro atual.

2405A. Abuso do direito, p. 294.

21 MARTINS. O abuso do direito e acto illicitq p. 25.

242 GHESTIN, Jacqueslraité du droit civil : introduction générale. 4. ed. Paris: L.G.D.J94.%. 130
apudPINHEIRO.O abuso do direito e as relagbes contratuaip. 71.

243 PINHEIRO.O abuso do direito e as relacées contratuaip. 71.

244 SA op. cit, p. 294.

245 MARTINS. O abuso do direito e acto illicitq p. 27.

246 SA op. cit, p. 322-323.

24T LUNA. Abuso do direito, p. 98.
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2.5 O ABUSO DO DIREITO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRAEIRO

No presente titulo se pretende analisar a normargtaedo abuso do direito
no ordenamento juridico brasileiro, especialmenmdres o enunciado normativo
existente a respeito no Cédigo Civil vigente.

O objetivo é investigar e avaliar os critérios rduecidos pela norma
brasileira para a caracterizacao do abuso doalingdbilizando a construcao do objeto
central da pesquisa, que é o de demonstrar o iteSpdio direito de greve do setor
privado no Brasil, apontando os parametros quetdimio exercicio regular desse

direito subijetivo.

2.5.1 Do tratamento do abuso do direito no Caodigo i@l brasileiro de 2002: a

norma do artigo 187

Analisada a historia mais recente do ordenamentii¢o brasileiro,
constata-se que no direito pré-codificado, que adrgglo periodo das Ordenacdes do
Reino, inexistia qualquer dispositivo legal que rdbsse o abuso do direftS. E
quando da promulgacdo do Cdodigo Civil de 1916, usalde direito também néo foi
recepcionado de forma tdo incisiva como ocorreusistemas juridicos do direito
comparado.

Na verdade, o abuso de direito foi tratado no Godityil de 1916 de forma
absolutamente timida, o que era depreendido dgoretacdo, aontrario sensudo
enunciado normativo do artigo 166%°) que mesmo assim se tratou de “uma inovac&o
que veio romper com a tradicao do direito brasifeisendo que, desta maneira, “quase
clandestina, sem nem ao menos receber do legistadordenominacédo, penetrou a

teoria no ordenamento juridico brasileiro®

248 CARVALHO NETO. Abuso do direito, p. 31.

249 Art. 160. N&o constituem atos ilicitos:

| - Os praticados em legitima defesa ou no exercégjular de um direito reconhecido.

20 CARPENA. O abuso do direito no Cédigo Civil de 20@elativizacéo de direitos na 6tica civil-
constitucional.ln;: TEPEDINO (Coord.)A parte geral do novo Codigo Civil estudos na perspectiva
civil-constitucional, 2003, p. 384-385.
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Por seu conteudo, acolhia a tese subjetiva daatdorabuso do direito, em
que a caracterizacao dependia da intencionalidadgente e, em certa medida, do ato
culposo.

Com o advento da Lei-n® 10.406, de 10 de janeird0f2, mais conhecida
como Caodigo Civil de 2002, indicou-se uma mudareaaktura da legislacao brasileira
em relacdo ao tratamento dos direitos subjetivanaleeira geral, o que de certo modo
ja era um indicativo previsto em razdo da dispasigimocratica e social da
Constituicao de 1988.

Referido Cdédigo Civil trouxe consigo algumas cagdsticas antes
desconhecidas pela norma civil anterior (o Codigal @e 1916). E que, conforme
disseminado por Miguel Reale, que foi o presidetdecomissdo que elaborou o
anteprojeto do Cdédigo de 2002, este tem como c@stitas marcantes, verdadeiros
principios, a saber, a eticidade, a sociabilidad®perabilidadé®*

Ultrapassou-se a era do direito meramente formaddevidualista, com
proposicdes juridicas desassociadas da realidad®eoneto. Agora, o direito tem uma
responsabilidade e vinculacdo com valores socia&i@s que o integram como
elementos finalisticoS?

Tanto é assim que “em oposicao a inspiracdo indalista do Codigo Civil
de 1916, o novo Cadigo Civil brasileiro optou, alaente, pela criagdo de normas com
nitido caréater social*>*

Nesse sentido € que o legislador brasileiro caiaote expressamente em
lei o abuso do direito como sendo ato ilicito, dagido os critérios para sua
caracterizagdo, pelo que impés formalmente limae®xercicio do direito subjetivo e
as posicoes juridicas, promovendo, por via indigta o direito fosse exercido visando
atingir sua finalidade social.

Faz-se referéncia ao artigo 187 do Codigo Civik@@2, que assim dispde:
“Também comete ato ilicito o titular de um direique, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu firn@geoco ou social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes”.

21 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 89-90.
52| AUTENSCHLAGER.Abuso do direito, p. 69.
233 BOULOS,op. cit, p. 90.
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Referido dispositivo nacional sofreu forte influendo artigo 334° do
Cédigo Civil portugué&S® o qual, por sua vez, assim o recebeu do artigad®8C6digo
Civil grego de 1948 ambos possuem redac&o praticamente idéffica.

E bem verdade que “interdi¢cdo do abuso do direiltmépostulado de toda
ordem juridica®’, o que torna prescindivel a sua “prescricdo p@sitipois trata-se de
um “principio normativo”, devendo ser encarado comerdadeiro “postulado
axiolégicos-normativos do direito positivo”, pelaieg sua aplicacdo independe de
previsao legal. Mas, quando o abuso do direito peerisdo normativa, torna-se mais
facil a estruturagédo e sistematizacdo do instijutimico, mitigando-se duvidas sobre
sua aplicac6?®

No Brasil, ha tratamento legal para o abuso datdjrde onde se extrai que
o ordenamento juridico brasileiro elegeu a teobjgtova ou finalista da ilicitude para a
caracterizagao do abuso do direito, o que implescadnsiderar qualquer subjetividade
inerente acanimus ou culpa do agente no exercicio do direito ou darggativa
juridica para fins de avaliacdo da conduta abugtgae dispositivo legal se apresenta
como verdadeiro principio geral do Direito Civigra incidéncia em qualquer area do
direito, seja de direito privado ou publico, tratarse de uma verdadeira regra gétal.

Defende-se, inclusive, que a norma subjacente anceado normativo do
referido artigo 187 é a esséncia material da doadifio do principio da socialidade que
alicerca o Codigo Civil de 208%, transparecendo a necessidade de que o direito ndo
deve ser utilizado para fins egoisticos, em taapdezo a sua finalidade social.

Considerando a disposi¢do legal brasileira, a tiggsio sobre o exercicio
abusivo do direito subjetivo ou prerrogativa jucaddeve ser realizada sob o prisma dos
critérios entdo estabelecidos em referido enuncraminativo, de modo a analisar e

compreender os limites entdo impostos pelo sisjerfdico.

%4 «E jlegitimo o exercicio de um direito, quandoimlar exceda manifestamente os limites impostos
pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim sogigcondmico desse direito.”

%5 0 exercicio de um direto é proibido se excede ifeammente os limites impostos pela boa-fé ou
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econédicmesmo direito.”

26| AUTENSCHLAGER,op. cit, p. 34-35.

#7KISS, Alexandre Charles Abus de droit em droit internacional. Paris, 1953. p. 1&8pudCASTRO
FILHO. Abuso do direito no processo civjlp. 17.

%58 ABREU. Do abuso de direito ensaio de um critério em direito civil e nas bletacdes sociais, p. 49-
50.

29 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 157.

250 |bidem p. 149.
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Pondera-se que a maior dificuldade no estudo dsoallo direito diz
respeito a definicdo dos critérios para sua caiaatgio. Reconhecé-los e defini-los é
tarefa ardua e nem sempre absolutamente conclesieasistente, e mesmo que esses
critérios estejam dispostos em lei, ainda assitareda ndo deixa de ser complexa, haja
vista a necessidade de compreensdo de seus elsmgmovia de regra sado vagos e
genéricos e estdo intimamente ligados a evoluc8oralacdes sociais e a andlise de
determinado caso em concreto.

Mas, no Brasil, com efeito, é absolutamente sufteigpara caracterizar o
ato como abusivo o fato de o agente, no exercieiand direito subjetivo ou de uma
prerrogativa juridica proprios, exceda manifestames limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bonsustest, pouco importando que, de
fato, tenha essa nocéo.

A concepcéao de abuso de direito formulada por Maolepresenta bem essa

dimenséo consolidada no ordenamento juridico leiesil

Quando o titular de uma prerrogativa juridica, de direito subjetivo, atua

de modo que sua conduta é coerente com a normhdagaconcede a

faculdade, mas que é contrario a boa-fé, a mavalpbans costumes, aos fins
sociais e econdmicos em virtude do qual o outorgadoa prerrogativa; ou

guando atua com culpa ou dolo, sem utilidade paraesmo e causando
danos a terceiros, incorre em um ato abusivo, x&oce seu direito, mas

abusa dele. Em tal caso, o ato carece de eficadgrela a responsabilidade
do agente pelos danos causadbs.

Observa-se que o Cadigo Civil brasileiro disposwsa do direito no Titulo
Il sobre os Atos llicitos, enumerando ao menos auadalidades distintas da espécie,
como previsto nos artigos 186 e 187. A distincacegficada primeiramente porque
existe um enunciado normativo préprio separado gada uma delas, sem falar que os
requisitos caracterizados da ilicitude também s@ersbs. Ainda que digam respeito a

%1 Traducdo livre de: “Cuando el titular de una prgativa juridica, de um derecho subjetivo, actia de
modo tal que su conducta concuerda con la normal lgge concede la faculdad, pero que resulta
contraria a la buena fe, la moral, las buenas oustes, los fines sociales y econdmicos en virtutbge
que se ha outorgado la prerrogativa; o bien cuatica con culpa o dolo, sin utilidad para si y aads
dafios a terceiros, incurre en un acto abusivo,jer@eesu derecho sino que abusa de él. En tal easo,
lacto carece de eficacia y vincula la responsalidel agente por los dafios causados” (MOLINA.
Abuso del derecho, Iésion e imprevision em la refora del Cadigo Civil, p. 11-12).
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configuragdo de atos ilicitos, o fato é que asidadés normativas entre ambos sdo
diferentes’®

Enquanto o ato ilicito previsto no artigo 186 € elguypraticado por quem
nao esta no exercicio de um direito subjetivo @urpgativa juridica, o disciplinado no
artigo 187, ao contrario, o é. A hip6tese do arti§d € de ato ilicito pelo abuso do
direito, que € o exercicio irregular de um direitaculdade, liberdade ou situacdo
juridica®®?

Essa afirmacéo conduz a conclusdo de que somdiitdao de um direito
ou prerrogativa juridica reconhecidos € que potira imputacdo do artigo 187, sendo
inviavel a préatica de abuso no exercicio de umtdisbjetivo por aquele que nao seja
detentor do direito ou prerrogativa juridica.

Para ser mais exato, o fato de o agente ser tilelaim direito subjetivo ou
de prerrogativa juridica é questado prejudicial pacidéncia do artigo 187 do Cddigo
Civil brasileiro.

Muito precisa € a distincdo apresentada por Carpgrendo aduz que:

O que diferencia a duas espécies de atos é a rmttigeviolagdo a que eles
se referem. No ato ilicito, o sujeito viola diretme o comando legal,
pressupondo-se entdo que este contenha previsé@ssaplaquela conduta.
No abuso, 0 sujeito aparentemente age no exeddcseu direito, todavia, ha
uma violacdo dos valores que justificam o recomhenio deste mesmo
direito pelo ordenamento. Diz-se, portanto, qu@nimeiro, ha inobservancia
de limites l6gico-formais e, no segundo, axiologateriais. Em ambos, o
agente encontra no plano da antijuridicidade: mcitd, esta resulta da
violagdo da forma, no abuso, do sentido valorafiro.sintese, o ato abusivo
esta situado no plano da ilicitude, mas com o Kt@o ndo se confunde,
tratando-se de categoria autdnoma da antijuridiieié#

Ademais, ressalva-se que ainda que as san¢fesgatas ilicitos previstos
nos artigos 186 e 187 possam ser as mesmas, isssi B0 ndo advoga contra a

distincdo desses atos. Outro argumento pela disti@@ de que:

[...] os pressupostos para a configuracadaasas de ilicitudeslescritas nos
artigos 186 e 187 do Cadigo Civil sdo diferentegue também corrobora o
entendimento segundo o qual, embora se trate atos ilicitos n&o

262 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 46.

253 |bidem p. 46.

24 CARPENA. O abuso do direito no Cédigo Civil de 20@elativizacéo de direitos na 6tica civil-
constitucional.ln;: TEPEDINO (Coord.)A parte geral do novo Codigo Civil estudos na perspectiva
civil-constitucional, 2003, p. 381.
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correspondem amesmo tipo de ato ilicitou, se preferirem, amesmo ato
ilicito.?®®
Esclarecida referida distincdo, cumpre agora delors€ sobre os critérios

previstos no artigo 187 do Cadigo Civil para a cemazacédo do abuso do direito. Sobre
0 assunto, extrai-se desse dispositivo legal daéndm de trés “balizas de averiguacdes
da disfuncionalidade”, que seriam o fim econdmiep social, a boa-fé e os bons
costumes, 0s quais se traduziriam em apenas doleosuessenciais, a saber, o fim
econbmico ou social do direito e a boa-fé objetivaxclusdo dos bons costumes como
um nudcleo autbhomo para exame se justifica porguebans costumes estariam
implicitamente integrados as demais bal4s.

Esmiucando ainda mais esses parametros, tem-se que:

guando a norma faz uso da expressao fim econdnicsocial, acaba por
albergar duas balizas de interpretacdo do exerafzisivo: (i) a finalidade da
norma (atio essendi “o que a norma protege”, e (ii) a fungéo social.
Assim, dos dois nucleos essenciais do tipo, extwitrés clausulas gerais
gue deve funcionar como bitolas interpretativgsfirfalidade (atio essendi
(i) funcao social e (iii) boa-fé.

Desde modo, o balizamento do exercicio das posjcgdielicas € fazé-lo em
consonéancia com sua finalidadatio essendi conforme sua fungdo social,
e entendo como standard juridico a boa-fé objetiva.

Essas balizas servem de bitola de interpretacé gfaricdo do espaco de
liberdade 4gire licere dentro do qual as posi¢des juridicas devem, @de bo
fé, ser exercida®,

Apresenta-se apropriada, entdo, a analise de caddos elementos, frisa-
se, objetivos caracterizadores do abuso do dipigwistos no ordenamento juridico
brasileiro.

2.5.2 O abuso do direito e os elementos para suaaaerizacao

Neste momento, para compreensdo de como a teoahusm do direito €
caracterizada no ordenamento juridico brasileiraz-se necessario analisar
especificamente cada um dos elementos estabelemigposssamente no artigo 187 do
Cadigo Civil.

265 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 47-48.
266 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 52.
%57 |bidem p. 54.
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E muito significante que se compreenda a exata aatesse dispositivo
legal, porque diz respeito exatamente ao enunciaduativo que reconhece o abuso do
direito e 0 equipara a um ato ilicito propriamedit®, indicando objetivamente os

critérios que balizam a investigacao juridica s@bato praticado pelo titular do direito.
2.5.2.1Do excesso manifesto as finalidades socioeconémicas

Considerando a ordem disposta na redacéo do aidigo 187 do Cddigo
Civil brasileiro, o primeiro critério para caraggacao do abuso do direito € aquele
inerente ao exercicio da prerrogativa juridica g@deeda manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social.

Faz-se necessario analisar e compreender o cont&idorma que impde
esse limite ao direito, sendo essencial criticalacam dos elementos gramaticais que
compdem a redacdo desse enunciado. Implica dizelaqeorreta interpretacdo desse
dispositivo legal deve considerar cada um dos temue o constitue?®

O primeiro ponto a ser observado é que ndo é gerEXcesSo No exercicio
de direito que conduz a caracterizacdo do atdalimiundo do abuso do direito. Para
tanto, é exigéncia legal que o0 excesso seja mémifiddo caracteriza, portanto, o abuso
do direito quando o excesso for minimo ou insigatiite.

Compreende-se que o exercicio deve exceder deotid ws parametros de
sua finalidade econbmica ou social, boa-fé e bastumes a ponto de qualifica-la
como clamorosa e eviderft¥.

Qualificar 0 excesso € 0 mesmo que resguardar etalisubjetivo e
reconhecer a sua importancia no ordenamento joritiléo passa despercebido que o
direito subjetivo é inerente a garantia de um esple;liberdade do individuo em que
ele pode exercer a sua autonomia privada e seu padalirigir sua vida, faculdades
essenciais para a seguranca juridica contra aacaastinterferéncias externas.

O Direito ndo é também uma ciéncia capaz de induziniformidade de
todas as condutas dos agentes, ainda que em relacérercicio do mesmo direito
subjetivo. E que ha um espaco de liberdade em gexewicio do direito pode ser

realizado, que viabiliza que o mesmo direito seg@igado de varias maneiras e com

268 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 163.
89 |bidem p. 162-163.
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diversos impactos. O que se pretende esclarecer essa argumentacdo € que a
seguranca juridica € uma das funcdes do direiss®m sendo, evidente que ha uma
razoavel expectativa sobre a forma que determidaddo deva ser exercido. E em se
considerando esse espaco de autonomia do exettoidiioeito, ndo se pode exigir que o
minimo desvio possa ser configurado como abusardéod mesmo porque o direito
ndo é exato em si mesM@.

Para uma melhor compreensao das condicionantegeacico regular do
direito previstas no artigo 187, € essencial olaseavseguinte distingdo: enquanto a
boa-fé e os bons costumes sao limites gerais imgdesobre todos os direitos de
maneira geral, sem particularidade distinta pardacdireito subjetivo diverso, a
finalidade econdmica e social, ao contrario, € &fipa para cada direito ou
prerrogativa juridicd’*

Entdo, afirma-se que:

a boa fé e os bons costumes imp8em, ou podem ifimites ao exercicio
dos direitos e que estes tém, ou podem ter, ursdiial e econdémico o qual,
por seu turno, limita também, ou pode limitar, a s&ercicio. Este ultimo
limite € especifico — cada direito tem, ou pode deseu fim social e
econdmico; os dois primeiros sdo gerais: a boa d& bons costumes ndo
emergem, na férmula legal, de cada direito efffsi.

Leia-se, portanto, que cada direito subjetivo tena dinalidade econbmica
e social diversa, especialmente considerada, ajundaem alguns casos possa haver
coincidéncia, diferentemente da boa-fé e dos bostumes que incidem da mesma
forma, como principios gerais do direito, sobre otodos direitos subjetivos e
prerrogativas juridicas de forma indistinta.

Logo, para cada caso em concreto deve-se avdiiaalmlade econdmica e
social de determinado direito para se investigaraeacterizacdo do abuso no seu
exercicio.

Exemplifica-se: € intuitivo que a finalidade econéere social do direito de
greve é certamente diversa da do direito de prdgdie. Ha uma finalidade econdmica e

social distinta para cada um desses direitos. fuealiz respeito as condicionantes da

2" RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 58.

21 BOULOS,op. cit, p. 179.

272 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e MeneZ®s.boa-fé no direito civil Lisboa: Almedina,
2015. p. 659.
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boa-fé e dos bons costumes, evidencia-se que,andeptemente do direito (de greve,
de propriedade, de ir e vir etc.), a incidéncia sede valor idéntico para todos 0s casos.

Deve-se ter a sensibilidade de ndo confundir aduiaidade econdémica e
social de cada direito subjetivo com a inexisténgaelatividade desse mesmo direito
subjetivo. Nao se deve confundir eventual desdaiglieconémico havido no conflito
de interesses com a finalidade econbmica ou sdeiatada direito. O fato é que,
diferentemente da boa-fé e dos bons costumes jgickem da mesma forma, dimenséao
e generalidade sobre todos os direitos subjetiymereogativas), existe uma finalidade
econbmica e social especifica de cada direito Bubje

Nota-se que a finalidade econbmica e social datalijé era, em alguma
medida, apontada por Louis Josserand no inicicédole XX, quando defendia que o
direito subjetivo ndo se prestava tdo somente iafasdr os interesses exclusivos do
titular, havendo um delimitador ao seu exercicie garia o “espirito” daquele direito,
como lhe é atribuido pela sociedade que lhe conaéde

Importa neste momento definir os parametros g@aaia a identificacdo da
finalidade econdémica ou social de cada direito efisg ou prerrogativa juridica,
mormente porque cada um destes possui a sua éidaljgrGpria e, a principio, distinta,
ainda que se admita eventual coincidéncia.

Para tanto, apresenta-se coerente a proposta denkehllager, no sentido
de que esses “fins econdmicos e sociais [...] podemdelimitados e depreendidos
através da interpretacdo de principios e dispasigmstitucionais®’* Em outras
palavras, faz-se necessario o exame das disposig@égdas na Constituicdo de 1988
para encontrar parametros legitimos que viabilizedefinicdo dos fins econémicos e
sociais de cada direito, inclusive no direito devgr que se inclui também no objeto da
presente pesquisa e que sera enfrentado no pr@sipitulo.

Cedico que a Constituicdo de 1988 oferta dimenséidiga propria as
ordens econdmica e social. E assim o fez segumad@;&o historica que iniciou no ano
de 1917 pela Constituicdo mexicana, a primeiraeeaaelao plano juridico supremo tais

institutos, passando pela Constituicdo alema demafede 1919, a qual influenciou a

273 JOSSERAND, LouisDerecho civil. Revisado y completado por André Brun. TraducciérSdntiago
Cunchillos y Manterola. Buenos Aires: Bosch Y Qi@50. v. 1. t. 2. p. 311-312.
24 AUTENSCHLAGER.Abuso do direito, p. 96.
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primeira disposicdo da ordem econdmica e sociaCenstituicdo no Brasil, no ano de
193427

Historicamente, os direitos da ordem econdémicasegna, foram tratados
no mesmo capitulo que os da ordem social, repadmtem certa confusdo sobre a
distingcdo do que seriam os direitos de natureza®ua e 0s de natureza social.

Por 6bvio, permanece uma margem de atuacdo aartitid direito no
exercicio de sua prerrogativa juridica, de modo, @ireda que o direito tenha uma

funcdo social e uma econdmica, estas ndo sao deothd absolutamente vinculativas

que imponham a “supresséao radical das liberdadeoais™’®

Nesse aspecto, bem articula Cordeiro que:

guando o Direito atribua ou reconheca, as pesssEcos de liberdade,
genéricos ou especificos, pressupde, a partidapaame livre arbitrio; a
referéncia a uma funcdo social e econ6mica expamigeia de que a
discricionariedade ai implicita ndo seria totalcomportamentos levados, no
seu seio, a cabo, deveriam respeitar o escopd soet@nomico que presidiu
a sua constituicdo, quer produzindo uma maiordaiile pessoal — fungéo
pessoal — quer social — funcdo social, a que sees paxtescentar o
complemento de econémié.

Ademais, importante a distin¢ao realizada pelo Bop@&ribunal de Justica
entre a finalidade do instituto juridico e o finced e econdmico do exercicio de um
direito. Como se nota do trecho do voto condutojuligamento, este entendeu que a
funcé@o social ndo € o objetivo do contrato (in&itjuridico), mas sim um critério

limitador do exercicio do direito subjetivo:

A funcdo social infligida ao contrato ndo pode deswderar seu papel
primario e natural, que é o econdmico. Este nde ged ignorado, a pretexto
de cumprir-se uma atividade beneficente. Ao comtiatumbe uma funcao
social, mas ndo de assisténcia social. Por maisogudividuo mereca tal
assisténcia, ndo sera no contrato que se encomtragtlio para tal caréncia.
O instituto é econdmico e tem fins econdémicos dzaa que nao podem ser
postos de lado pela lei e muito menos pelo seaadr. A funcdo social ndo
se apresenta como objetivo do contrato, mas sinmodamnite da liberdade
dos contratantes em promover a circulagéo de ripiéz

275 AUTENSCHLAGER.Abuso do direito, p. 91.

2’® CORDEIRO.Da boa-fé no direito civil p. 1.231.

2" |bidem p. 1.231.

2’8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extrawido n® 783.404/GO, Goids- 22 Turma.
Relatora Ministra Nancy Andrighi. Pesquisa de juridéncia, Acordédos, 28 jun. 2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pessgiJurisprudencia.asp>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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O que néao se deve confundir, e se percebe algurtetiv@ de impor essa
confusdo a depender da ideologia que se defengee @ imposicdo de uma funcéo
social e econdmica como limitadora do exerciciaoha prerrogativa inversa a logica
do sistema capitalista, em que a circulacdo deerzigi e a liberdade de se contratar
prevalecem, para defender a necessidade de digftbdessas riquezas. Evidente que
0s critérios para a proibicdo do exercicio abusigdalireito ndo se prestam a isso, sem
que essa posicao impliqgue promocao de qualqueciespe exploracdo do homem pelo
homem. Ao contrario, acredita-se que a estabilzat#s instituicbes e a seguranca
juridica permitem a evolugéo da sociedade.

Sobre o assunto, esclarece Diniz que:

a funcdo social da propriedade e a dos contratostioceem limites a

autonomia da vontade, na qual se funda a liberdad&atual, que devera
estar voltada a solidariedade (CF, art. 3°, lusiiga social (CF, art. 170,
capud, a livre iniciativa, ao progresso social, a liwikeculacdo de bens e
servigos, a producdo de riquezas, ao equilibrio mtastacdes, evitando o
abuso do poder econbmico, a desigualdade entreonfatantes e a
desproporcionalidade, aos valores juridicos, sece@iondmicos e morais, ao
respeito a dignidade da pessoa hunfiha.

Conclusivamente, “a referéncia ao fim econdmicm@as, encontrada no
artigo 187 do novo Cadigo Civil, importa em dizareqo exercicio do direito se
encontra limitado pelo seu fiM®® Isto &, deve-se avaliar cada direito subjetivo e
prerrogativa juridica em concreto, visando verifigasua finalidade social e econbémica

no contexto do direito positivo (leia-se, ordenataguridico).

2.5.2.2A boa-fé como parametro de afericdo do abuso deitdir

Outro limitador do exercicio regular do direito é bma-fé®!, mais
precisamente a boa-fé objetiva, sendo este o pax@pera avaliacdo do eventual abuso
de prerrogativa juridica no caso em concfé&o.

Essa classificacdo da natureza da boa-fé é eskspamaa compreensao da

andlise, especialmente porque ha evidente distimgice suas duas modalidades

9 DINIZ, Maria HelenaCurso de direito civil brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 2. Teoria
das obrigac8es contratuais extracontratuais. p. 23.

280 p|NHEIRO.O abuso do direito e as relagdes contratuaip. 305.

281 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 181-182.

282 |bidem p. 180.
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juridicas. E que a boa-fé pode ser classificadeocsubjetiva ou objetiva, e o artigo 187
do Cédigo Civil brasileiro contempla o critério dma-fé objetivd®®, a qual tem
previsdo legal no artigo 422 do mesmo Cédfjo.

A boa-fé subjetiva € aquela inerente a “um estadsitnuacdo de espirito
gue se traduz no convencimento da licitude de caoportamento ou ignorancia da
sua ilicitude, resultando de tal estado conseqaénfavoraveis para o sujeito do
comportamentd®®, portanto vinculada a uma esfera psicolégica.

Enquanto, por outro lado, a boa-fé objetiva seuzaem um verdadeiro
principio geral do direito referente a conduta dgeito de direito, referindo-se a
obrigagdo de que “as pessoas devem ter um commartanmonesto, correto, leal,
nomeadamente no exercicio dos direitos e dever&s, defraudando a legitima
confianca ou expectativa dos outré¥”.

Logo, “a boa-fé objetiva € justamente aquela quedena todos os sujeitos
de direitos o dever de manter, em todas as sitgsagdeelacfes juridicas, um
comportamento probo, leal e confia?&l” ao passo que a boa-fé subjetiva é vinculada
ao estado de consciéncia, caracterizada pela cdengatude naquilo que se apresenta.

Como parametro limitador para o comportamento deitsude direito,
deve-se considerar que o principio da boa-fé valard' todo comportamento
juridicamente relevante das pessé&s” caracterizando como verdadeira norma
genérica de conduta. Por isso que se defende hQoe-& objetiva € umstandartde
comportamentd®®, atuando como balizador da conduta do titular deitd, um
verdadeiro “principio estruturanté®

Verifica-se que a boa-fé objetiva ndo se tratardesgtado de “espirito” do
sujeito de direito. Melhor distinguindo-as, enquamd modalidade subjetiva o titular do

direito deve atuaem boa-fé, na objetiva a conduta deve ocosegundoa boa-fé.

83 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 68.

284 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guaedasim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

285 ABREU. Do abuso de direito ensaio de um critério em direito civil e nas betacées sociais, p. 55.

2% |bidem p. 55.

2" RODOVALHO, op. cit, p. 69.

288 ABREU, op. cit, p. 61.

289 RODOVALHO, op. cit, p. 71.

20 EVY. A vedagéo ao abuso de direito como principio juridio, p. 234.
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Traduz-se assim em um parametro que deve conduekeccicio de todo direito
subjetivo®*

Assim sendo, o ordenamento juridico rechaca o &terde direito imbuido
de ma-fé, um comportamento axiologicamente repmvavboa-fé tem relagcdo com os
principios da eticidade e socialidade que motivanCdadigo Civil brasileir6™

incidindo como balizadora de todo o ordenamentddigwm, fixando uma “ética

relacional”?%

De todo modo, faz-se necesséario conhecer a furideda da boa-fé
objetiva dentro de uma dimensdo mais concreta saspecto do Cddigo Civil
brasileiro. Sobre o tema, Cavalieri Filho definefasc6es da boa-fé objetiva em trés
planos, indicando, entre outras, a funcédo de clentto exercicio do direito subjetivo,

que € o que interessa para o presente estudo:

Trés sdo as fungBes da boa-fé objetiva no atuaig8o@ivil: a fungdo
interpretativa — regra de interpretacdo dos negogiddicos (art. 113); b)
funcéo integrativa — fonte de deveres anexos dosratos (art. 422); c)
funcéo de controle — limite ao exercicio dos diegubjetivos (art. 187). Em
sua funcdo de controle, que aqui nos interessaadédirepresenta o padréao
ético de confianca e lealdade indispensavel patanaivéncia social. As
partes devem agir com lealdade e confianca re@prdessa expectativa de
um comportamento adequado por parte do outro é ompenente
indispensavel na vida de relacdo. Conforme ja dadta a boa-fé, em sua
funcdo de controle, estabelece um limite a serefgjD no exercicio de todo
e qualquer direito subjetivo. E assim é porque &fBoé o principio cardeal
do Cddigo de 2002, que permeia toda a estruturardenamento juridico,
em quanto forma regulamentadora das relacbes hsmdalansidera-se
violado o principio da boa-fé sempre que o titdaum direito, ao exercé-lo,
ndo atua com a lealdade e a confianca esperdteis.

A propésito, sobre a funcdo de controle, Martinst@andica hipoteses de

Sua caracterizacao:

A boa-fé objetiva, por fim, implica na limitacdo dbreitos subjetivos.
Evidentemente, a funcao de criagdo de deveresypaaiadas partes, ou para
ambas, pode ter, correlativamente, a funcdo dealjd@od ou restricdo de
direitos, inclusive de direitos formativos. Porasazao é alargadissimo esse

21 5A. Abuso do direito, p. 171.

292 RODOVALHO. .Abuso de direito e direitos subjetivosp. 76.

293 |bidem p. 76-77.

29 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil 6. ed. rev. aum. e atual. Sdo0
Paulo: Malheiros, 2005. p. 178-179. No mesmo sentid URENCO, Shandor Portella. O abuso do
direito e a fungdo de controle da boa-fé objetRavista da AGU, ano 7, n. 18, p. 229-241, out./dez.
2008. p. 236.
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campo funcional, abrangendo, por exemplo, relacdes a teoria do abuso

do direito, com aexceptio doli a inalegabilidade de nulidades formais, a
vedacao a direitos por caréncia de seu exerciciearto tempo para além
das hipoteses conhecidas da prescricdo e da detaéén Nesse panorama
privilegiarei, porém, a invocacao de trés hipétesesis sejam a teoria do
adimplemento substancial, em matéria de resolug&wodtrato, a invocacao

de regra ddu quoque em matéria de oposicdo da excecdo de contrato nédo
cumprido, e ovenire contra factum propriumtodas possiveis de ser
englobadas na ampla categoria da inadmissibilidizdadog&o de condutas
contrarias & boa-f&>

Mas, como bem pondera Abreu, existe um problemdeterminagdo da
boa-fé objetiva. E que, a principio, ela se careetecomo uma clausula geral com
excessivo carater indetermin&oo que prejudica sua concrecao.

Para superar essa impreciséo, referido autor ingic®@lucdo dada pela
doutrina alema, que, em se considerando os cafestados pelos tribunais, relaciona
algumas “hipéteses tipicas” ou “figuras sintom&icgue caracterizariam, em concreto,
a clausula geral da boa-fé. As principais delasarseia proibicdo devenire contra
factum propriur®’, a supressioe asurrectiq o tu toque figuras estas ligadas a teoria
dos atos proprios.

O venire contra factum propriunmpede que o titular de um direito exija
uma pretensdo dissonante com a conduta proprigpiieou anteriormente. Isto é,
proibi-se o comportamento contraditoriosApressioquma das espécies darwirkung
da doutrina alema) corresponde a uma consequéadig@ctia de um titular de direito
no exercicio do direito subjetivo ou de prerrogafuridica, que implica a diminuicdo
de uma obrigacdo a outrem em razdo da expectaliwaessa inércia gera. Por outro
lado, asurrectio(a outra espécie deerwirkungda doutrina alema) “seria 0 contraposto
da supressip ou seja, ocorrera sempre que houver um compaontanreiterado que
gera para a contraparte um direito subjetivo basewd confianca®’® Corresponde
mesmo ao aumento da obrigacdo, oriundo tambémgiima expectativa de direito
gerada pela conduta de uma das partes, aindaloqpigacao néo esteja pactuada.

O tu toque por sua vez, “relaciona-se a ideia de que ningo@de invocar

normas juridicas, apés descumpri-las”, a exempldndenor, relativamente incapaz,

2% MARTINS-COSTA, JudithA boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 454.

2% ABREU. Do abuso de direito ensaio de um critério em direito civil e nas bletacdes sociais, p. 59-
60.

29 bidem p. 59-60.

2% | OURENCO. O abuso do direito e a fungéo de coetdal boa-fé objetiv&Revista da AGU p. 239.
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que oculta sua pouca idade para driblar a vedagatda no art. 180 do CC e,
posteriormente, invoca esse mesmo dispositivo paxanir-se da obrigacéo
contraida™®®

Nessa perspectiva, depreende-se que nem o direkmeo seu respectivo
exercicio, a principio, sdo proibidos pelo ordenaiméuridico. O que torna o exercicio
de uma posicdo juridica abusivo, por contrariaroa-ié objetiva, € exatamente a
maneira pela qual ocorre o seu exercitidsto €, um comportamento que inicialmente
nao era vedado, passa a sé-lo por circunstancjesval. “Os exercicios das posicoes
juridicas passam a ser axiologicamente orientadtzs lpa-fé objetiva, como regra de
conduta leal®*

Assim sendo, evidencia-se que objetivamente dewrakar a conduta do
agente, independentemente de sua consciéncia (dersebjetivo), para se aferir a
regularidade do exercicio de sua prerrogativa igaidO parametro é a analise objetiva
da conduta diante da regra imposta pela boa-féiwdnj&

Considera-se, de todo modo, que o principio daf®adjetiva € apenas um
dos critérios limitadores no exercicio regular deitb, existindo outros parametros que
se contrariados, simultaneamente ou ndo, conameta&xercicio anormal do direito,
caracterizando o comportamento abusivo, que éidepetlo ordenamento juridico.

Por qualquer enfoque que se avalie a conduta, seodtrariado o
fundamento axiolégico do direito subjetivo, havexaconcretizacdo do abuso do
direito 3%

A boa-fé objetiva configura um dos elementos maisartantes da afericdo
da conduta abusiva, revelando-se essencial critégigulador da convivéncia

harmoniosa para o sujeito de direito.

2.5.2.3Do excesso manifesto aos limites impostos pelos tmstumes

Por fim, o dltimo limitador do exercicio regular dieeito previsto no artigo

187 do Cadigo Civil brasileiro sdo os bons costuniéi®a vez que o exercicio do

29| OURENCO. O abuso do direito e a funcdo de coatdal boa-fé objetiviRevista da AGU p. 238.
30 RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivosp. 86.

1 1bidem p. 85.

$92BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 182.

393 EVY. A vedagéo ao abuso de direito como principio juridio, p. 235-236.
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direito subjetivo ou de prerrogativa juridica ex@edanifestamente os limites impostos
pelos bons costumes restara caracterizado o abudioedto.

Ainda que todos os parametros para a caracterizdgdabuso do direito
sejam genéricos, tem-se que 0s bons costumes sdy@2 mais impreciso de todos
eles, excessivamente fluido, até porque incitaflaéincia da moral sobre o direito,
dificultando ainda mais a sua concepcao objetiglegando a sua investigacdo mais
ainda para o caso em concreto.

De plano, deve-se perceber que os bons costumese r@mfundem com os
usos e costumes. Sao situacdes juridicas distm&®cendo a atencdo devida para que
eventual equivoco conceitual ndo desvirtue a cil@tide da pesquisa.

Da mesma forma que a boa-fé, também existem duaepedes dos bons
costumes, a sociologica e a idealista, assim diefsnpor Cunha de Sa: “a socioldgica,
gue procura O respectivo conceito, naturalmentdugvo, na opinido socialmente
dominante, e a idealista, guiada por ditames denoriloséfica ou religiosa, reagindo
sobre as préticas usuar”.

Mas o critério dos bons costumes, utilizado commtdidor do exercicio do
direito, é exatamente aquele inerente a “moral cblvpgg e precisamente da que
corresponde ao sentido ético imperante na comuaidadial”’. Assim sendo, ndo se
aplica a concepcéo idealista dos bons costumestergé aos “ditames de ordem
filosofica ou religiosa, reagindo sobre as pratigasais”, nem tdo menos a “da moral
subjectiva do juiz**®, concretizando o critério na consciéncia sociahidante3*

Esse é o mesmo entendimento de Cavalieri Filhoymaote quando afirma

qgue os bons costumes:

Compreendem as concepc¢les ético-juridicas dommamde sociedade; o
conjunto de regras de convivéncia que, num dadoiesmebe em certo

momento, as pessoas honestas e corretas pratiearerdbuso neste ponto
guando o agir do titular do direito contrariar @a&tominante, atentar contra
os habitos aprovados pela sociedade, aferidosrppérias objetivos e aceitos
pelo homem médid’

304 SA. Abuso do direito, p. 189-190apud ABREU. Do abuso de direito ensaio de um critério em
direito civil e nas deliberacdes sociais, p. 63.

305 ANDRADE, Manuel A. D. deTeoria geral da relacao juridica Coimbra: Aimedina, 1973. v. 2. p.
341apudABREU, op. cit, p. 63-64.

%% ABREU, op. cit, p. 64.

%97 CAVALIERI FILHO. Programa de responsabilidade civijlp. 180.
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E afirmar que s&do equivalentes “aquelas regras Béoritas de
comportamento, cuja observancia corresponde a iéowsz ética difundida na
generalidade dos cidaddos e cuja violagdo é, portactonsiderada moralmente
reprovavel”, tratando-se de verdadeira moral pébfiositivd®® possuindo, por isso,
uma natureza variavel e contingente.

Portanto, determina-se assim a concep¢ao do oritérs bons costumes
como parametro ao exercicio regular de um direftspecificando-se como nao
idealista, mas sim atrelado a consciéncia éticetigal predominante em certo momento

na sociedade.

38 BOULOS.Abuso do direito no novo Cédigo Civil p. 186-188.
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3 O “ESPIRITO” DO DIREITO DE GREVE NO SETOR PRIVADO

O proposito do presente capitulo € o de analisaspirito” do direito de
greve no setor privado no Brasil, investigando iostés do exercicio desse direito
subjetivo em se considerando o ordenamento juritiesileiro e o fim social de
referido direito dentro do contexto desse delinatdoteito positivo.

Portanto, ressalta-se, sobretudo para evitar ecai\as expectativas, que o
exame aqui se fixa exclusivamente ao “espirito’'gtave no setor privado no Brasil.
Logo, absolutamente, ndo ha o intuito e nem o esgacse abordar a greve no setor
publico (artigo 37, VII, da Constituicdo de 1888e nem dos militares ou equiparados,
mesmo porque questdes desta complexidade exigimamprojeto especifico para tanto,
dada a problemética e controvérsia existentes ssisedireito.

Registrado objetivamente o0 presente recorte daupEsqinicia-se a
abordagem sobre o “espirito” do direito de grevmrdando a qualificacdo da greve
como direito humano fundamental e a sua regularp@ota conformacéo pela Lei n°
7.783/1989.

3.1 A GREVE COMO DIREITO FUNDAMENTAL E A SUA CONFORACAO

Conforme ensinamentos de Daniel Wunder Hachemu&diferencia um
direito qualquer de um direito que receba do siatemnstitucional — explicita ou
implicitamente — ao qualificativo de fundamentad éegime juridico ao qual cada um
deles estd submetidd™ Esse regime juridico a que o referido autor fasad diz
respeito a uma protecao juridica superior, quecede tao facilmente e nem tdo menos
€ vencido em qualquer espécie de colisao.

Para o citado autor, existem dois critérios paraesenhecer os direitos

fundamentais na Constituicdo de 1988. O primeitesdé o enunciado normativo estar

%99 Art. 37. A administragdo publica direta e indiréqualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aoscfpios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinté: [.

VI - é garantido ao servidor publico civil o direi livre associacdo sindical;

VII - o direito de greve sera exercido nos termose limites definidos em lei especifica;

310 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao seovpublico adequado e capacidade econdmica
do cidadao: repensando a universalidade do ace$sp @a igualdade materiah&C — Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 55, jan./mar. 2014&pDnivel em:
<http://bid.editoraforum.com.br/bid/PDI0006.aspxi®pad=107635>. Acesso em: 1° maio 2015.
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inserido no bojo do Titulo Il, onde consta um nppresso de direitos fundamentais. O
segundo é o disciplinado no artige 5°-692°que reconhece expressamente que “os
direitos e garantias expressos nesta Constitui@@oemxcluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou datados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja partgé”.

“Que direitos tenham restricbes e que possam s#éingidos parece ser
uma ideia naturaf*> mesmo porque é regra se difundir que inexisteitdimbsoluto,
sem prejuizo da complexidade relacionada a matéinga mais quando se trata de
restricdes a direitos fundamentais.

A respeito, desenvolveram-se duas teorias qudigastam a restricdo dos
direitos fundamentais: a teoria externa e a teot&na.

Para a teoria externa existe o direito e sua ¢éstriem se considerando
duas situacdes distintas. Entdo, h4 o direito enorgiinal e ndo restringido, e sua
restricdo posterior, havendo ent&o o direito megitio>'* Extrai-se dessa teoria que ndo
h& qualquer relacdo imanente entre o direito etaigdo. A relacdo entre ambos ocorre
no conceito externo ao direito, no momento em eueeyve conciliar o direito em si
com outros direitos, quando incide a restrigdo.

Por outro lado, na teoria interna existe uma relagé@nente entre o direito
e sua restricdo, sendo o direito determinado porceatetdo, ndo havendo se falar em
restricdo, mas sim em limite daquele direito comsido em si. Aos limites do contetudo
do direito denomina-se restricdes imanentes.

Robert Alexy compreende que a prevaléncia de um@atsobre a outra
esta condicionada ao fato de se entender os ditfeibolamentais como regras (posi¢coes

31 HACHEM. Direito fundamental ao servico publico gdado e capacidade econémica do cidadéo:
repensando a universalidade do acesso a luz dddégiga materia. A&C — Revista de Direito
Administrativo e Constitucional.

%12 A respeito, Ingo Wolfgang Sarle gficacia dos direitos fundamentaisuma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. Y4-éntende que “com relagdo a nota de
fundamentalidade dos direitos fundamentais [.njestte a andlise de seu conteddo permite a ve@ficag
de sua fundamentalidade material”.

313 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 276. No
mesmo sentido, BARROSO, Luis Roberto. Liberdadexgeesséo e limitacdo a direitos fundamentais:
ilegitimidade de restricdes a publicidade de refidgites e sucodkevista de Direito Publico da
Economia — RDPE Belo Horizonte, ano 2, n. 7, p. 109-141, jul./2804. p. 112 e MARTINS, Ricardo
Marcondes. Direito fundamental de acesso a infoamat&C — Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, abr./jun. 2014138.

314 ALEXY, op. cit, p. 277-278.

315 |bidem p. 277-278.
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definitivas) ou como principiopfima facig. Na hipétese de se entender que os direitos
fundamentais séo regras, portanto, colocados emggassdefinitivas (que nao cede,
tudo ou nada), a teoria externa pode ser afastaolacontrario, entendendo-se 0s
direitos fundamentais como principios, submeterel@ssopesamento e cedendo, a
teoria interna que é refutadd.

Deve-se ter a devida nocdo de que “a violacdoratafundamental é algo
muito diferente de sua restricat”.

E bem verdade que absolutamente inviavel é o teatwrpelo legislador
constituinte da concretude dos direitos fundamgnsaib o enfoque abstrato, a ponto de
estabelecer toda suas matizes no ambito da nomséitacional de modo a desprezar a
necessidade de legislacao infraconstitucional pdemjuar aquela previsao a vida real
em concreto, de sorte que “os direitos fundamerdarsstitucionais sao limitaveis,
restringiveis, modificaveis, por parte da lei o&tia, mesmo quando ndo ha autorizagédo
constitucional expressa para tantt”.

Sobre essa questdo, o pensamento de Jorge Reis May#e a lei ordinaria
que procede, de alguma forma, a configuracéo ddirgito fundamental ou até mesmo
lhe imponha restricdes, no sentido de dar efetilédaquele direito, permitindo a sua
vinculacdo com a realidade social, inclusive p@ararondi¢cdes para o seu exercicio, “é

7

norma e garantia do direito fundamental, é normalideto fundamental, é direito
fundamental®*®

Como adverte Robert Alexy, em se tratando das &spée restricbes a
direitos fundamentais, deve-se observar a diferem¢stente entre normas restritivas
das normas conformadoras e regulamentadoras. Neupjade, traz a licdo de
Lerché?® que chama a atencdo para a diferenciacdo essté@ritre normas
interventoras, esclarecedoras, conformadoras, tpratede abuso e solucionadoras de

321

conflitos™“, concluindo, aquele primeiro, que inexiste “unstesnatica das restricdes

que seja satisfatoriad=?

318 ALEXY. Teoria dos direitos fundamentaisp. 278.

317 |bidem p. 279.

318 NOVAIS, Jorge Reis.Direitos sociais teoria juridica dos direitos sociais enquantoeittis
fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 2010. p. 162-16

319 |bidem p. 165.

320 Conforme Peter LerchélbermB und Verfassungsrecht 106et seqapudALEXY, op. cit, p. 286.
2L ALEXY, op. cit, p. 285-286.

322 |bidem p. 285-286.
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Ao abordar as restricoes de direitos fundamerfRabgert Alexy leciona que
“‘como direitos de hierarquia constitucional, dwsit fundamentais podem ser
restringidos somente por normas de hierarquia itodisinal ou em virtude delag®?
Isso significa que essas restricbes podem ocoinetachente por norma constitucional,
quando a restricao é classificada como sendo diegte constitucional, ou por norma
infraconstitucional, desde que autorizada pela ttaigo, quando falar-se-a em
restricdes indiretamente constitucionfs.

No entendimento de referido autor, as ‘“restricOexlirétamente
constitucionais s&o aquelas que a Constituicaaiaatalguém a estabelecéf® Logo,
para esses casos, deve haver expressa autorizhg@mado a restricdo de um direito
fundamental, sem o que seria ela inconstituci@ptjncipio.

Essa autorizacdo ocorre por meio de clausulassgeviee explicitas, que séo
disposi¢cBes contidas na propria constituicdo, gatarh da autorizacdo de restricdo
aquele direito. Elas podem ser clausulas simplesqaalificadas: a simples se
caracteriza quando a constituicdo autoriza a ¢éstrile maneira genérica, enquanto na
reserva qualificada o dispositivo constitucional aaitorizar a imposicao de restricao, ja
lhe delimita o conteudo.

Interessante observar que a referida autorizac@poegsa constitucional
também abarca a referéncia a lei ordinaria, amgdiaam competéncia ordinaria para
impor restricbes ao respectivo direito fundamenta{ando, no caso, de clausula
implicita de reserva.

“O principal problema das reservas é sua delimits¢§ até mesmo para
avaliar sua validade e constitucionalidade sobpecte material. A pergunta inerente é
a seguinte: qual o limite dos limites a ser impaestalireito fundamental?

Apresenta-se como alternativa na verificacdo dissee, dessa dimenséao
restritiva, sem prejuizo da verificagdo da obserigardos parametros formais, a
avaliacdo do contetdo da restricdo imposta sobfagee da proporcionalidade, até

para se evitar o esvaziamento do direitaddmmental restringido, assim como para

323 ALEXY. Teoria dos direitos fundamentaisp. 286.
324 |bidem p. 286.

325 |bidem p. 291.

3% |bidem p. 291-293.
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evitar 0 excesso de determinado direito fundamentajue pode prejudicar outros
direitos e todo o sistenta’

Porém, € certo que “as leis restritivas, por sua @evem ter carater geral e
abstrato, ndo podendo ter efeito retroativo, nemirdiir a extensdo e o alcance do
contetido essencial dos preceitos constituciorials”.

Assim sendo, observa-se que “o legislador temaptot uma competéncia
constitutiva para imposicéo de restricdé$"pelo que, de certo modo, ndo ha como
limitar a atuacao do legislador no sentido de g@adomente repetir aquilo que ja esta
dito na norma fundamental.

Sob esse enfoque, apresenta-se que a teoria dgaiestd merece atencdo a
medida que se admite esse raciocinio porque, atvacon bastaria expor que nao
haveria espaco ao legislador ordinario para impsiricdes aos direitos fundamentais,
especialmente aqueles que ndo h4 autorizagdo saprasconstituicdo. Por mais que a
competéncia legislativa constitutiva deva obedeceesse sentido, principios
substanciais, diga-se em relacdo aos limites dascies, existe margem a competéncia
legislativa para tant®°

De todo modo, ao menos sob o entendimento de RdaYexrly, seria
admissivel a restricdo de direito fundamental saenea hipotese de se aos “principios
colidentes for atribuido um peso maior que aquéiduado ao principio de direito
fundamental em quest&3®, razdo pela qual o referido autor conclui que iositds
fundamentais, por sua propria natureza e, portgup,si s0s, “sdo restricbes a sua
propria restricdo e restringibilidad&? Portanto, “nem todas as normas de direito
ordinario que tenham como objeto algo que é abargad um direito fundamental
podem ser consideradas como restrices a ess®'tirei

Deve-se perceber, nesse contexto, a distincaentesentre a imposicao de
restricio e a promogédo de regulamentacdo ou coafiga do direito. E fato que é

legitima uma norma que tem nexo com o direito fumet#tal, ou seja, que de algum

327 ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais p. 291-293.

328 DIAS, Eduardo Rocha. Notas sobre as restricdeseétas fundamentais na Constituicdo Federal de
1988: em especial o caso da publicidade de prodpésgosos.Revista de Direito Publico da
Economia — RDPE Belo Horizonte, ano 4, n. 13, p. 91-128, jan./ra@06. p. 97.

329 ALEXY, op. cit, p. 294.

330 |bidem p. 295.

%1 1bidem p. 294.

32 |bidem p. 294.

%33 |bidem p. 332.
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modo tenha relacdo direta com aquele direito, ndatade seu objeto e sem o qual
aquele direito ndo seria efetivo, mas que nao thponha restricdo. Eis a norma
configuradora.

Segundo Haberle, citado por Robert Alexy, “todogliositos fundamentais
sdo0 ndo apenas passiveis e carentes de restrighb demo também de uma
configuracdo a todos os direitos fundamentais, caamobém utiliza um conceito
bastante amplo de configurac3®.O referido autor entende que a configuracdo do
direito fundamental se impde como modo de trazéwa a realidade social,
aproximando a teoria constitucional da praticap pele, através do legislador ordinario,
a legislacéo infraconstitucional teria a compei&mrciegitimidade para promover uma
“configuracao criadora®®

Avaliando um determinado direito fundamental, deggonderar sobre sua
amplitude. Existem direitos fundamentais que passukmensdes que se fossem
aplicadas de forma plena inviabilizariam a existmte outros direitos fundamentais,
que, ndo obstante ndo serem determinados com tamamiplitude, tém valores
equivalentes ou até mesmo superiores, dependendplidacdo no caso em concreto.
Nesse caso, deve-se admitir a imposi¢cao de restagaireito fundamental, ndo para
fins de impedi-lo de existir, mas com o intuito sdgisfazer a “necessidade de conferir
adequada protecdo a todo o inumeravel conjunt@liees potencialmente conflituante
com a liberdade geral de acc&d”.

Isso implica que “mesmo quando a Constituicdo ngieeé expressamente,
a possibilidade de restricdo de um direito fundaaied inexoravel e resulta da
necessidade de preservacdo de outros dirélfpsbmo bem esclarece Estevéo Mallet.

Ricardo Marcondes Martins oferece interessante pkesobre a restricao
de direitos fundamentais, tendo como base a pr&wisstituicdo de 1988. A respeito,
tece consideracbes sobre a restricdo ao acesstoraagbes imposta por regras
constitucionais, como ocorre no caso de “informagéigo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado”. Sem prejedsiem outras previsdes

constitucionais que também justificam restricoaafarmacdes, com ocorre entre 0s

334 ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais p. 333.

335 |bidem p. 333.

3% NOVAIS, Jorge ReisAs restricdes aos direitos fundamentais ndo expressente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Ed., 2003. p. 592.

337 MALLET, Estevado Dogmatica elementar do direito de greveSao Paulo: LTr, 2015. p. 23.
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incisos Xlll e X do artigo 5°, no qual, “indegksmtemente da ponderagé&o legislativa,
outros valores constitucionais impdem restricoes amesso, dentre eles [...] a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagenpéasoas®*®

A preocupacdo maior em se proibir a imposicdo detricees néao
formalizadas ou autorizadas pela constituicdo € ardteger os direitos fundamentais
de alteracbes prejudiciais praticadas por eventoamsrias parlamentares. Assim,
preservam-se os direitos fundamentais como umaepgao imutavel em relacdo ao
retrocesso, podendo ser opostos aos poderes emstituidos a todo tempo’

O que se deve observar, contudo, é se as restilppestas séo justificadas
e se mostram adequadas e necessarias, isso eavoratatitular do direito restringido,
bem como se refletem sob o ponto de vista da rtidée também adequacao daquele
titular do direito que se promove, apresentando yuosificacdo constitucional
razoavef*

Eduardo Rocha Dias registra que por ndo haver slitspm na Constituicéo
de 1988 que disponha sobre a restricdo de dir&itudamentais, a doutrina formou
alguns critérios como “limites aos limites” da regsto aos direitos fundamentais nao
autorizados pela constituicdo, “além da legalidéaégo 5°, inciso Il, da CF/88), a
protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamsent..], o principio da
proporcionalidade e a proibicéo de restricdes ssasif*!

Em relacdo ao direito comparado, em especial atugno¥s, Jorge Reis
Novais informa que, historicamente, foram rarosass em que houve a declaracéo de
inconstitucionalidade de norma que imp0s restric@edireitos fundamentais néao
autorizadas pela constituicdo, ao menos sob o foed® autbnomo do quanto previsto
no artigo 18, n° ¥? da Constituicdo portuguesa de 1976, que expresgamroibe a
restricdo de direitos fundamentais ndo admitidos gla propria*® Referido autor

constatou que quando o Tribunal Constitucionalygués “conclui pela razoabilidade,

338 MARTINS. Direito fundamental de acesso a inforntagé&C — Revista de Direito Administrativo

e Constitucional p. 130-131.

339 NOVAIS. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expresmente autorizadas pela
Constituicao, p. 597.

30 DIAS. Notas sobre as restricdes a direitos fundeaie na Constituicdo Federal de 1988: em especial
0 caso da publicidade de produtos perigoResista de Direito Publico da Economia — RDPEp. 92.

%1 bidem p. 98.

312 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdade garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricfes limitar-seem@ssario para salvaguardar outros direitos oresges
constitucionalmente protegidos.

#3NOVAIS, op. cit, p. 597-598.
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proporcionalidade ou oportunidade da restriciousércia de autorizagdo expressa
nunca constitui fundamento de decisdo de inconstitalidade™**

Confirma, ainda e corroborando o seu entendimeatsemtido de que é
admitida a restricdo de direitos fundamentais ndtoraadas pela constituicdo, que
aquele Tribunal Constitucional “chega a reconhes@ressamente que basta que uma
restricdo se funde na prossecucao de um interess@alor constitucional para que sua
possibilidade se considere constitucionalmenteiga\**°

Entende-se que “as restricbes sdo admissiveis memmauséncia de
reservas®*® Assim se conclui porque entende-se que, as vedependendo do caso
em concreto, podem prevalecer outros bens protegmo sistema juridico que
possuam valores de mesma proporc¢do do direito foe@l a ser restringido, mesmo
diante de auséncia de autorizacdo expressa natemast, importando, para tanto, o
contetdo material do bem e ndo a sua hierarquizZlagfwl da norma respectiva, se
constitucional ou ordinaria. O fato de o direitondamental estar consagrado
constitucionalmente, apice da hierarquia juridit@ conduz automaticamente o seu
entendimento como regra (definitiva), ainda queaekamalidade possa ser um
importante valor para solucionar eventual colisétoeedireitos e bers!

A titulo de exemplo, considere a norma do artigo<B? **® da Constituicdo
de 1988, em que consta o reconhecimento da liberdadtrabalhar em qualquer
profissdo, mas com a reserva simples expressaaea dgi pode estabelecer e exigir
qualificacbes profissionais. Por outro lado, exisieutros dispositivos constitucionais
que ndo dispdem expressamente sobre a possibilitatestricdes por lei ordinaria ao
direito neles tratados. Ainda assim, tem que seitadgue “a circunstancia de tais
direitos ndo contarem com a referéncia explicisaalimitacdo por via legislativa néo
impede de forma radical conformacdes do sentidseddgeito ou restricdes ao seu

exercicio”3*°

%4 NOVAIS. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expresmente autorizadas pela
Constituicdo, p. 597-598.

35 |bidem p. 597-598.

3% |bidem p. 600.

%7 |bidem p. 620-621.

3850 [...] XIll - é livre 0 exercicio de qualqueabralho, oficio ou profissdo, atendidas as quaifiea
profissionais que a lei estabelecer;

*9 BARROSO. Liberdade de expresséo e limitagdo ateréundamentais: ilegitimidade de restricdes a
publicidade de refrigerantes e sud@svista de Direito Publico da Economia — RDPEp. 115-116.
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Dessa forma, h4 margem para sucessivas alteragdegislacdo ordinaria
que regulamenta ou restringe direitos fundamentdias essa alteracdo implicara
alteracdo de direitos fundamentais, ndo somenteumd@ mudanca legislativa
infraconstitucionaf*® Portanto, nessa hipétese, “o legislador deixaisfgod livremente
das possibilidades de alteragdo dessa norma, exatamorque de direito fundamental

se trata®®?!

, estando submetido a toda protec&o pertinenteegadiundamental.
Ha casos em que a norma de direito fundamentatregamento completo
pela constituicdo, de sorte que inexiste margera aaracdo do legislador ordinario, a
nao ser em promover a regulamentacdo daqueleodimestituindo procedimentos para
sua efetividad®® como é o caso do direito de greve no Brasil, igobstante estar
expressamente garantido pelo artigo 9° da Corgdituile 1988, teve regulamentado o
seu exercicio pela Lein° 7.783/1989.

Porém, assim ndo ocorre na maioria dos casos, amgue ordinariamente
0 que se constata é o direito fundamental previgtoconstituicio necessitar de
legislacdo ordinaria posterior para a sua impleag&, uma vez que pende certa
“determinabilidade de conteddo que Ihes garantactieigade juridica e
judiciabilidade”?>

Portanto, a legislacdo ordindria € essencial pacngver os direitos
fundamentais, admitindo-se a imposicao de ressipde essa via legislativa, desde que
observados alguns parametros como exposto anteribem

Com o advento da Constituicdo de 1988, ao contrda® constituicoes
pretéritas, o direito de greve no Brasil passategmr formalmente o rol de direitos
sociais fundamentais, especialmente porque o #@%db que o disciplina, esta inserido
no Capitulo I, que trata “Dos direitos sociais @itulo I, referente aos direitos e
garantias fundamentafs, de modo que a legislacdo brasileira acompanhendéncia

mundial, ganhando a gresg&atusde direito humano fundamental, revelando a pldeitu

%0 NOVAIS. Direitos sociais teoria juridica dos direitos sociais enquanteitts fundamentais, p. 165.

%1 bidem p. 169.

%2 |bidem p. 171.

%3 |bidem p. 172.

%4 Art. 99 E assegurado o direito de greve, competamk trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam pordekiaefender.

81° A lei definird os servicos ou atividades esséne dispord sobre o atendimento das necessidades
inadidveis da comunidade.

§2° Os abusos cometidos sujeitam 0s responsaveenas da lei.

%5 MALLET. Dogmatica elementar do direito de greviep. 18.
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do exercicio de liberdade sindical.

Estevdo Mallet lembra que sequer existe disposspecifica de garantia
do direito de greve em convencédo da Organizac@onational do Trabalfiy, o que
demonstra a evolucdo da Constituicdo de 1988 aderdenplementacdo dos direitos
sociais como direitos fundamentais. Estabelecedadeiro marco teorico.

O que se verifica no ambito da Organizacao Inteonat do Trabalho que
mais guarda relagcdo com o direito de greve sdoamveDcdes n° 87 e-n° 98, que
dispéem de politicas e recomendacdes no sentidpralmover o sindicalismo e a
liberdade sindical, de maneira geral.

A greve é, de certa forma, a “legitima defesa dalsathadores, visando a
constranger o empregador a acatar suas reivindisagdomo tal, a greve tende a

358 sendo executada com “a

reequilibrar os fatores da producao (capital ealiad)
suspensao coletiva, temporéria e pacifica, totaparcial, de prestacdo pessoal de
servigos a empregador”, como disposto no artigtad®i r° 7.783/1989.

Ainda que a greve seja classificada como direitml&mental, ainda assim,
sua caracterizacdo se inclina mais para uma ael@tumhesmo que com civilidade, por
conta da normatizacédo expressa a respeito, mademé de ser uma decisao, de certo
modo, unilateral de pressionar a outra parte recdel contratual, usando de meios
coercitivos proprios, sem se restringir a um meedonde dominacdo da vontade de um
sobre o outrd™®

Em razéo disso mereceu regulamentacéao pela-Ler83/1989, que dispde
sobre o exercicio do direito de greve do setoragidy disciplinando o referido
dispositivo constitucional.

Cassio Mesquita Barros classifica a viabilidadeetgilamentacdo da greve
em dois modelos, calcados em um cenario democrgag¢a primeiro deles, e mais
auténtico, seria 0 modelo da autorregulamentacdo,gee a greve seria limitada

diretamente pelos atores participantes da negariem@tiva, por meio de clausulas de

%6 GUNTHER, Luiz Eduardo; VILLATORE, Marco Antdnio €ér. A greve como delito, como
liberdade e como direito humano fundamental: untyep histérico e juridico e suas consequéncias
sociais e econdmicas: a situacdo do Brasi.BARACAT, Eduardo Milléo; FELICIANO, Guilherme
Guimaraes (Org.)Direito penal do trabalho reflexdes atuais“cabe a pena onde se ganha o pdo?”. Sao
Paulo: LTr, 2014. v. 1. p. 142.

%7 MALLET. Dogmética elementar do direito de grevep. 19.

8 BARROS, Alice Monteiro deCurso de direito do trabalha 9. ed. Sd0 Paulo: LTr, 2013. p. 1.031.

%9 DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalha 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 1.434.
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trégua, prazos de aviso-prévio, entre outras céediprocedimentais; (b) a segunda,
seria a hetero-composicéo, pelo que a regulamentegéa disposta por lei, em que o
Estado atua para conformar o exercicio do difétdlo Brasil, prevaleceu este Ultimo
modelo citado.

Nesse contexto, a verdade é que apesar de a gneuedireito garantido
pela Constituicdo de 1988, como todo direito, so&eortes por outros direitos e
principios, de sorte que seu exercicio deve obsasaditames legais materiais e
procedimentais, as finalidades social e econémi¢ma-fé objetiva, os bons costumes,
a razoabilidade e proporcionalidade, preservandotgeas garantias fundamentais,
direitos individuais ou coletivos.

Neste ponto, chama-se a atencdo do quanto a amséaciegislacao
ordinaria pode afetar a efetividade de um direitodamental, como ocorre com o
direito de greve dos servidores publicos civis. 6@ infere do inciso VII do artigo 37
da Constituicdo de 1988, o direito de greve dosidmes publicos civis deve ser
“exercido nos termos e nos limites definidos enespecifica”, direito este que nao foi
até hoje regulamentado pelo Poder Legislativo, endgdindo-se a patente inércia
legiferante que, a principio e em tese, imporic@hintransponivel ao acesso e gozo
legitimos e licitos a esse direito fundamentalgaote dos servidores publicos civis.

Essa omisséo legislativa justificou a impetracam,imicio da década de
2000, de trés mandados de injuncéo junto ao Supfeinonal Federal (Ml n° 670/ES,
MI n2 708/DF e MI r® 712/PA), com o intuito de qué&oder Legislativo cumprisse sua
competéncia constitucional e promovesse o preemchion da referida lacuna
legislativa; e isso sem prejuizo do fato de queelgdribunal j& havia acolhido a
pretensdo posta em analogo, Ml n°® 20/DF, em 14 @e e 1994, reconhecendo a
mora no mesmo sentido, ndo surtindo qualquer easult

Nesses casos em concreto, em julgamento realizad®5ede outubro de
2007, o STF rompeu com o paradigma, até entdoladstano sentido de conferir
apenas eficacia abstrata aos acérdaos proferidagraegdio constitucional da espécie,
em que, em resumo, somente havia uma comunicac®oaer Legislativo acerca da
mora na edi¢do da respectiva lei, isto é, sem qaalefeito concretizador do direito.

O citado rompimento ocorreu na exata medida emodd€F, ao acolher as

%9BARROS. O direito de greve na Constituicdo de Butebro de 198&Revista LTr, p. 1.337.
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pretensdes, também estabeleceu, expressamentplande os parametros provisoérios
para o exercicio de greve da referida classe s#ada, os quais foram pautados na
citada Lei r°® 7.783/1989 (lei de greve do setovaud), o que devera prevalecer, ao
menos, até que sobrevenha a legislacdo propriatand®, de certo modo, uma
alternativa na satisfagdo imediata do exerciciad@gdireito fundamental.

Demonstra-se assim a importancia da legislacdonamdi para a
regulamentacdo e configuracdo de direito fundarmheseado incumbéncia do Estado
cumprir essa obrigacao diante da imposicao queldtermina a dimenséao objetiva do
direito fundament&f’, como de fato fez tempestivamente em relacéoraiialile greve
previsto no artigo 9° da Constituicdo de 1988, cantp em 1989 promulgou a Lei n°
7.783.

A regulamentacao do exercicio desse direito fundégahesob a regéncia da
Constituicdo de 1988, ocorreu através da Lei nB371B89, que, entre outros,
estabelece parametros para o regular exerciciareitocde greve.

O artigo 9° da Constituicdo de 1988 dispbe quessegurado o direito de
greve, competindo aos trabalhadores decidir solmgogunidade de exercé-lo e sobre
0s interesses que devam por meio dele defendegyasmmo o 81° desse dispositivo
impde uma clausula de reserva legal simples amarfique “a lei definird os servigos
ou atividades essenciais e dispora sobre o atentbhnias necessidades inadiaveis da
comunidade”, ao passo que 0-82° aduziu que “osoabusmetidos sujeitam os
responsaveis as penas da lei”, resumindo-se aasmncipio, o tratamento ao direito
de greve no ambito constitucional.

Percebe-se que, como de fato ocorre em normas @essmgadura, a
referida disposicao constitucional é aberta, apasasgurando o direito de greve, nao
expondo em detalhes os parametros ao exercicitaredgsse direito, sem prejuizo da
citada clausula de reserva simples em relacdo ensc@s essenciais e sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis, o quficmsigquela lei regulamentadora.

Constata-se que a Lei n°® 7.783/1989 da conformidaddireito de greve,

%1 segundo Daniel Wunder Hachefrutela administrativa efetiva dos direitos fundametais sociais

por uma implementacdo espontanea, integral e tduali Curitiba, 2014. 614f. Tese (Doutorado) —
Programa de Po6s-Graduacdo em Direito, Universidetieral do Parana. f. 159), “Além de conferir
posicdes subjetivas ao cidaddo no marco de umearelaridica com o Estado, que autoriza o titular
individualizado a exigir determinadas condutasaegtig passivas do destinatario, os direitos fundtaisen
expendem deveres objetivos ao Poder Publico queigamn a proporcionar condi¢cdes de exercicio e de
protecdo de tais diretos, independentemente degagéio do particular”.
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conceituando-o (artigo-2°) e estabelecendo, entt@® obrigacbes, a necessidade de
prévia notificacdo de 48 ou 72 horas acerca ddigagdo (pardgrafo Unico do artige 3°
e artigo 13, respectivamente), bem como estabelggals S40 0S servicos essenciais
(artigo 10).

Nota-se, ainda, que assegurou a suspensao dotoargraabalho durante a
greve (artigo 7°) e vedou expressamente a resdisamntrato durante o movimento,
bem como vedou a contratacdo de trabalhadoresitstistparagrafo unico do artigo
79), sem falar que veda a paralisacéo das atividaol@mpregador que tenha o objetivo
de frustrar o movimento.

O artigo 6°, | e 81° da Lei-n° 7.783/1989 aduz s@e assegurados aos
grevistas “o emprego de meios pacificos tendentepemsuadir ou aliciar 0s
trabalhadores a aderirem a greve”, bem como, régaeente, que em hipotese alguma
“os meios adotados por empregados e empregadodesdooviolar ou constranger os
direitos e garantias fundamentais de outrem”, indpaestrices aos interessados.

O artigo 6°, 83°, da Lei-n°® 7.783/1989 expressd‘agsienanifestacdes e atos
de persuasao utilizados pelos grevistas ndo podendedir o acesso ao trabalho nem
causar ameaca ou dano a propriedade ou pessoa”.

Como se néo bastasse, o artigo 14 da Lei n° 7.983/taracteriza como
abuso do direito de greve o movimento que nédo vases normas nele descritas, bem
como a manutencao da greve apos a celebracéo mi® axoconvencédo coletivos ou de
deciséo judicial.

Na forma prevista no artigo 15 da Lei n°® 7.783/1989responsabilidade
pelos atos praticados, ilicitos ou crimes cometichms curso da greve, sera apurada,
conforme o caso, segundo a legislacao traballuisibpu penal”.

Observa-se pelo contexto geral que essa lei regui@tiora ndo impde a
restricdo ao direito do exercicio de greve, maseswenestabelece parametros razoaveis
para 0 seu exercicio, 0s quais sequer estavanstlispao texto constitucional, havendo
clausula implicita de reserva, ja que o texto ¢tutsbnal nada dispds a respeito, 0 que
a legitima.

Nessa medida, constata-se que o nucleo essencidireito de greve
permanece integro, sem prejuizos dos parametroforo@dores proporcionais

estabelecidos, sendo adequados e razoaveis, dientantexto em que se estabelece a
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greve e toda a afetacdo que um movimento pareubsta acarretar para a sociedade e
para a economia e, por gue nao, para a classenghtro

Existe um movimento no sentido de argumentar pelanistitucionalidade
da Lei r° 7.783/1989, ao pretexto da imposicaoesticdes indevidd¥, o qual ndo
ganha eco, porque, como demonstrado, ndo héa fusdadiivos para tanto, a ndo ser o
argumento de natureza ideolégica.

Como bem pondera Luis Roberto Barroso, de manernal,dseria absurdo
admitir, porém, que o exercicio de um direito psdeshegar ao ponto de inviabilizar a
vida em sociedade ou de violar direitos de terseilai porque se reconhece [...] a
possibilidade de restringir o exercicio de direftosdamentais®®*

Sobre esse aspecto, Jorge Reis Novais reflete sttleracao ocorrida na
Constituicao portuguesa sobre o direito de grewesamtido de o legislador impor uma
restricio quando determinou a necessidade de nmgdotede servicos minimos.
Segundo o autor, essa alteracdo ndo implica “aiestabre a capacidade de previsdo e
regulacdo do legislador constitucional que peratacluir que este tenha esgotado, no
texto constitucional, todas as eventuais restrigdlesissiveis do direito a grevé”

Portanto, primeiramente entende-se que a Lei 8371989 nao impde
restricbes ao direito de greve previsto no artigyd® Constituicdo de 1988. Ainda que
para argumentar, ainda que os enunciados normatstadelecidos em seus artigos
dissessem respeito a restricdes, de todo modo &3dsgitimas, haja vista que decorre
de clausula de reserva implicita, jA que a normatdacional que assegura o direito de
greve necessariamente exigia sua conformacao Enegtacdo no ambito ordinario, o
gue foi satisfeito pelo legislador infraconstitutad de forma razoavel e adequada, sem
atingir o nacleo essencial daquela norma, que sporale a paralisacdo coletiva e
temporaria da prestacdo de servicos. Nesse semtiiima-se que “condicionantes
equilibradas [...] sdo legitimad®

Como bem adverte Ingo Wolfgang Sarlet, “a limitag® um direito

%2 A exemplo de BABOIN, José Carlos de CarvalBotratamento jurisprudencial da greve politica

no Brasil. Sdo Paulo, 2013. 177f. Dissertacdo (MestradoyogrBma de Pds-Graduacdo em Direito,
Universidade de S&o Paulo. f. 33.

33 BARROSO. Liberdade de expresséo e limitacdo atairéundamentais: ilegitimidade de restricées a
publicidade de refrigerantes e sudfsvista de Direito Publico da Economia — RDPFp. 113.

%4 NOVAIS. As restrices aos direitos fundamentais ndo expressente autorizadas pela
Constituicéo, p. 595.

%5 MALLET. Dogmatica elementar do direito de greviep. 22.



101

fundamental ndo pode priva-lo de um minimo de ei@d® o que comprova a néo
violacdo do direito fundamental de greve pela [°e1.[783/1989, até porque se constata
no dia a dia o pleno exercicio do direito de grewesetor privado, sem qualquer
intervencao externa, desde que regularmente iastaur

Nota-se que a Constituicdo de 1988 trouxe consigeoconstitucionalismo
atrelado ao pos-positivismo, que pode ser conamtueomo uma nova ordem
constitucional qualificada por uma disposicdo dstég exigindo-se uma nova
metodologia hermenéutica com premissa em valoresneipios gerais, pautada em
principios que tenham como centro a dignidade dasqgae humana, o que levou a
constitucionaliza¢do de todo o ordenamento juridrcinario.

Nesse contexto, o direito de greve foi alcado aitdirsocial fundamental
(artigo 9°), gozando de todas garantias dessa idadal juridica especial, que foi
regulamentado com a Lei-n°® 7.783/1989, em relacdmroaedimentos, limites e
parametros para o seu exercicio regular.

Demonstrou-se, dessa forma, que nenhum direitosélwb, inclusive os
direitos fundamentais podem sofrer restricbes @dgtes, as quais podem ocorrer por
expressa determinacgéo constitucional, por outialégfio ou até por eventual resolucao
de colisdo com principios ou regras que, para 0, &8s mostrarem de maior valor,
frente ao sopesamento.

Verificou-se também que € admissivel a imposicao,lgs ordinarias, de
restricobes a direitos fundamentais, ainda que nd@ fa autorizacdo expressa
constitucional nesse sentido, devendo, porém, restacdo nao ser de tal dimenséo a
ponto de atingir o ndcleo essencial daquela nororadmental, esvaziando sua
efetividade.

Acredita-se que essa norma restritiva deve, ers@gautar nos valores e
principios existentes na Constituicdo, o que coméwessa limitagdo a ser ponderada e
proporcional.

Em relacdo ao direito de greve no Brasil, conatuiper ser legitima a
regulamentacéo e conformacao havida pela Lei 8371989, ndo havendo se falar em
restricio propriamente dita, uma vez que, apesar irdpor condicionantes
procedimentais e materiais, assim o fez de formapgocional, havendo a necessidade e

%6 SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, p. 411.
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adequacao de seus termos e objetivos, promoveadeerdade, oS parametros para a
efetividade da norma insculpida no artigo 9° da dfincdo de 1988, cumprindo o

Estado a sua obrigacao oriunda da dimenséo obptsse direito fundamental.

3.2 LIMITES AO EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE

O objetivo do presente item €, essencialmente aapufespirito” do direito
da greve no setor privado no Brasil, especialmentese considerando o conteudo
normativo da Constituicdo de 1988, da Lei n° 7.7839 e do Cddigo Civil, revelando-
se a fungéo socioecondmica do direito de greve.

Para tanto, enfrenta-se a questdo sob a Oticaadia o abuso direito
consagrada neste pais, partindo-se da premissaedeamo demonstrou-se no capitulo
anterior, “comete ato ilicito o titular de um dieeique, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fiin@goco ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”, na forma preconizada nooat8gd do Codigo Civil.

Como abordado, os critérios da boa-fé objetiva € lalins costumes séo
considerados normas gerais, aplicados uniformenpamgetodo e qualquer exercicio de
direito ou prerrogativa juridica, ao contrario diaafidade econdémica e social, que é
especifica e prépria para cada situacdo juridiogol.a cada exame de um direito ou
prerrogativa pode-se encontrar uma finalidade sgcoldmica diferente, ainda que
eventualmente possa haver coincidéncia.

Portanto, o direito subjetivo de greve, previstoartigo 9° da Constituicdo
de 1988%, como todo direito, ndo é absoluto, e se exerddomodo a exceder
manifestamente os limites impostos por referidagrops previstos no artigo 187 do
Caodigo Civil pode ser caracterizado como abusoidstal qualificando-se como ato
ilicito, sem prejuizo das possibilidades de abussagradas na Lei n° 7.783/1989.

No caso do direito subjetivo de greve, deve-segheicque esse direito ndo
se exaure em si mesmo. Na verdade, ele se configuna um “instrumento” para a

consecucao de finalidade socioecondmica, que cl@ncom sua funcdo juridico-

%7 Art. 99 E assegurado o direito de greve, competamk trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam pordekiaefender.

81° A lei definird os servicos ou atividades esséne dispord sobre o atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade.

§2° Os abusos cometidos sujeitam 0s responsaveenas da lei.
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social®®®
Passa-se entdo a analisar a molidade da grevehesida pelo direito

brasileiro positivo brasileiro.

3.2.1 Da greve-direito

Antes de analisar 0 “espirito” do direito de grgrepriamente, o que se
traduz em sua finalidade socioeconémica, apresentssencial que previamente se
defina o conceito do direito de greve dentro daexto do direito positivo brasileiro. E
gue o conceito de greve-direito pode variar de wdemamento juridico para outro,
ainda que exista certa coincidéncia entre as digpes contidas nas legislacbes dos
paises democraticos ocidentais que a admitem cowitbdsubjetivo.

Considera-se que o reconhecimento constitucionajreee como direito,
ainda que com uma generalidade que exija um radiosistematico para Ihe extrair 0s
limites, ndo tem o condédo de torna-la um direiteoalto e ilimitado, sem prejuizo de se
tratar de direito fundamental.

O estabelecimento da greve como direito ao nivestitocional conduz a
“um duplo valor juridico”, a saber: o primeiro delé que impede que detentores
eventuais do poder promovam facilmente a sua gieranormente para retrocedé-lo; o
segundo é que impde que 0 seu exercicio nao segaaelo como um inadimplemento
contratual por parte dos grevistas, imunizandoassrdflexos legais negativos de uma
paralisacdo desmotivada da prestacédo de seRiitos.

Depreende-se da diccdo do artigo 9° da Carta ¢oldticonceituacdo da
greve-direito, 0 que restou regulamentado pelankéi.783/1989. No Brasil, na forma
disciplinada pelo artigo-2° de referida Lei, o ex@p regular do direito de greve é
definido como “a suspensao coletiva, temporariaaeifiga, total ou parcial, de
prestacao pessoal de servicos ao empregador”.

A interpretacdo desse enunciado normativo € uni&a,deixando margem
para controvérsia a ser instaurada sobre em quanesiate implica o exercicio normal

do direito de greve, estando sua legitimidade “cmodada a que seja suspensao

38 AMARANTE, Jodo Armando Morettd.ei de greve comentadaLisboa: Almedina, 2015. p. 56.
%9 MAZZONI, Giuliano. Relagdes coletivas de trabalhoS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1972. p.
232-233.
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coletiva, temporéria e pacifica, total ou parcas, prestacdo pessoal de servigos ao
empregador”®, nada mais e nada menos que isso.
A proposito, a definicdo de Ruprecht esclarece baronceito do direito de

greve, para quem a greve implica:

suspenséo coletiva e concertada de trabalho, popoteindeterminado,
pacifica e com abandono dos lugares em que se eumps tarefas,
determinadas pela organizacédo sindical, para expressdo sobre o patréo,
com o fim de obter o reconhecimento de uma prestad@ carater
profissional ou econdmict’

Em certa medida, € a concepcédo de Tissembaum, de que a greve seria
“a suspensao coletiva do trabalho, a titulo tempmrarganizada pela entidade sindical
para promover pressao contra os empregadoresgdueisanbtencédo do reconhecimento
de suas pretensdes profissional§”.

Corrobora essa acepcao Rivero e Savatier, tratsmda- greve de “a
cessacao planejada do trabalho pelos trabalhadsesagariados, em vista de coagir o
empregador, através deste meio de pressédo, paceda&s suas reivindicacdes sobre a
questdo que é o objeto do litigit

Portanto, “a greve €, por definicdo, omissiva. f@ith de greve é direito de
omissdo de atos de trabalho: omite-se o traballas. dite-se coletivament®® o que
permite depreender que o exercicio do direito @&egé regular quando se configura

como auséncia da prestacao de servico em raza&odocomparecimento do trabalhador

370 5ILVA, José Afonso daComentario contextual & Constituicdo Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 201.
3"l RUPRECHT, AlfredoConflitos coletivos de trabalho S&o Paulo: LTr, 1979. p. 75-76.

372 Traducdo livre de: “La suspension colectiva dab#jo, con caracter temporal, concertada por la
organizacién gremial, para secundar la reclamaplanteada ante los empleadores y con el objeto de
obtener el reconocimento de sus gestiones profsigh(TISSEMBAUM, Mariano RLas controvérsia

del trabajo: la huelga y el lock out ante el derecho. BueniwgsA Victor P. de Zavalia, 1952. p. 91). Da
mesma forma, Sussekind: “Afigura-se-nos, por toéxmosto, que, frente ao direito positivo brasilea
greve deve ser conceituada como a suspensdo epl&timporaria e pacifica, da prestagdo pessoal de
servicos em uma ou mais empresas, no todo ou @ gdaterminada por entidade sindical represeatativ
dos respectivos empregados (a hipotese de condssfegociacéo deve ser desprezada face a existéncia
de confederacdes de todos os ramos profissioraig), a finalidade de pressionar a correspondente
categoria econdmica, ou 0s empresarios, paraituigdb ou revisdo de normas ou condi¢cdes conisatua
ou ambientais de trabalho, assim como para o comepio de disposi¢cdes de instrumento normativo”
(Direito constitucional do trabalho, p. 486).

¥ Traducao livre de: “La gréve est la cessation edie du travail par les salariés, en vue de codia
I"'employeur, par ce moyen de pression, a acceptgrde vue sur la question qui fait I'objet dugéi
(RIVERO, Jean; SAVATIER, Jeabroit du travail . Paris: Dalloz, 1956. p. 168).

57 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcaritiratado de direito privado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. t. 47. Parte especial. p. 346.
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no local do trabalho.

Insofismavel que o direito de greve, entre outeaaderisticas, € um direito
de, licitamente, causar prejuizos a outrem, magEiggmente ao empregador. Esse
prejuizo é somente o resultante da suspensdo dtagiie de servicos. Assim, 0
prejuizo sobre o qual ndo se imputa a responsatidictivil aos trabalhadores no
exercicio do direito de greve, desde que regulaiendeflagrada, é aquele oriundo
exclusivamente da paralisacao do trabalho.

Destaca-se que a paralisacdo da prestacdo deosediguficiente para
impor pressdo ao empregador visando impulsionagaaiacéo coletiva. Por certo, 0s
reflexos da paralisacdo dos processos produtivosatendimento aos clientes, das
vendas, dos controles, dos servicos, enfim de agiolo que integra as etapas dos
processos internos de determinado empregadorssaedidas legitimas da repercussao
negativa da greve na esfera patrimonial do empoggad

Outrossim, é fato que os efeitos da greve ndosemem a isso. A greve
resulta em um verdadeiro “estado de anormalidadeidoal’, muitas vezes afetando
diretamente o ritmo normal da vida, refletindo nomércio em geral, atingindo
diretamente a sociedad@.Assim, os efeitos desconfortaveis da greve nageéiocos e
sao capazes de atingir toda uma coletividade.

Assim porque “a suspensdo do trabalho, a omiss@paiéria, € usada
como arma, pela ameaca de diminuicédo de lucrosrasotausas de prejuizd®

Nesse sentido, defende-se que a greve implicasxahlaente na abstencao
da prestacao de servicos. Alias, rebatendo a plidade de greves improprias, ou seja,
daquelas modalidades que ndo se resumem a paalidagrestacdo de servicos com
0S prejuizos advindos dessa suspensao, Barrogpatlumadmissibilidade de que uma
“ordem juridica aceite comportamentos que, ao mesempo, se utilizam das
faculdades do contrato para desorganizar a produgdyerir negligentemente bens da
empresa que através do mesmo contrato, foram dosf&o grevista®’’

E que, sob o enfoque juridico, a greve é um “thrale imunidade’ do

trabalhador em face das consequéncias normaisalé&atiélhar. Seu reconhecimento

375 TISSEMBAUM. Las controvérsia del trabaja la huelga y el lock out ante el derecho, p. 77.
37 PONTES DE MIRANDA Tratado de direito privado, p. 347.
$"BARROS. O direito de greve na Constituicdo de Butebro de 198&Revista LTr, p. 1.340.
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como direito implica numa permissdo de n&o cumymia obrigacdd”®, mas néo de
causar prejuizo por condutas comissivas com aéntlé prejudicar.

Portanto, tudo que, no exercicio do direito de greltrapasse a omisséao de
prestar o servico ao empregador, a exemplo da dovds local do trabalho pelos
trabalhadores, as denominadas greves atipicas pnépnas (como a greve tartaruga,
greve de zelo, greve intermitente etc.), violanoa-f& objetiva e, por isso, caracterizam
exercicio abusivo de um direito subjetivo.

Fixada a compreensao da greve como direito, ao $negr@a o ordenamento
juridico brasileiro, passa-se a analisar os temeosnunciado normativo do artige 9° da
Constituicdo de 1988, no intuito de conhecer oitésp desse direito.

3.2.2 Da oportunidade da deflagracao da greve

A disposicdo genérica e aberta do artigo 9° da tfoigsio de 1988
repercute em varias controvérsias acerca do ekaite Ide sua dimensao normativa,
sem prejuizo do carater ideologico de algumasprg&cdes promovidas, que visam
desprezar os limites inerentes ao préprio concgitadmitido direito de greve.

A primeira questdo controversa diz respeito & eméatade do exercicio do
direito de greve por parte da categoria profisdjothiante da interpretagdo gramatical
do enunciado normativo de referido dispositivo titunsonal.

O debate se desenvolve exatamente em torno detaoqmrde ndo haver
quaisquer condicionantes em relacdo ao momenteftigtacéo da greve, estando essa
decisdo exclusivamente sob a deliberacdo, até mearbibraria, da categoria
interessada.

Denota-se que “oportunidade quer dizer conveniéngias, tambeém,
ocasiao favoravel, com o que é preciso saber qaahtido do texto constitucional que
confere aos trabalhadores o poder de decidir selmportunidade da greve (CF, art.
99)”'379

Ha quem sustente até que o enunciado normativo rtdgo a9® da

Constituicdo de 1988 é resultado de uma “manifiesiandade no trato de matéria de

378 BARROS. O direito de greve na Constituicdo de Butebro de 198&Revista LTr, p. 1.336.
379 NASCIMENTO, Amauri Mascardireito do trabalho na Constituicdo de 1988S&0 Paulo: Saraiva,
1989. p. 311.
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tal gravidade®°

, como se o legislador constituinte tivesse admitidegitimidade de
todo e qualquer tipo de greve, inexistindo limites referido direito, j& que a
oportunidade e o exercicio do direito ficariam sab discricionariedade dos
trabalhadores.

Mas, como ja é difundido na doutrina constitucietal em se tratando de
norma constitucional, a interpretacdo mais adeqéamaistematica, considerando todo
o contexto da normatividade constitucidfalainda mais em normas com disposicdes
genéricas.

A verdade é que ha divergéncia na doutrina, qudrasuz em duas
correntes. De um lado, aqueles que admitem o sasfmiitico-econémico capitalista
vigente, com uma interpretacdo mais restritiva,apguem, na vigéncia de pacto
coletivo, seria inadmissivel a greve; do outro |aalpueles que entendem que a greve
seria um instrumento de luta de classes e terizrer revolucionaria, ndo havendo
qualquer limitagdo sobre o momento de sua deflagrac

Entretanto, a Constituicdo de 1988, como um todwo, propde qualquer
movimento econdmico ou politico contra o sistemaitahsta, instigando movimentos
revolucionarios e antidemocraticos, ou quaisquéesgliretas que o valham, de modo
gue a greve nao foi admitida no direito, ao menosbrasileiro, como instrumento
reacionario de lutas de classes, como se caractpar 0S comunistas no aspecto
sociologico.

Atualmente, inadmissivel conceber a greve-direitdmitida pelo
ordenamento juridico brasileiro como instrumento Id&a de classes da forma
propugnada pela doutrina marxista, hoje superadlanssmo na Rulssia. A greve
juridica € encarada como instrumento do Direitoe@ab do Trabalho vinculado a
negociacao coletiV&, viabilizando a construcdo de um conjunto de nerpeas partes
interessadas, com a minima intervencao estatal.

Ao contrario, referida Carta Politica, com nitigécfio social democratica,

instiga a coesdo entre a ordem econbmica e soeieando ambas a mesma

30 SILVA, José Ajuricaba da Costa e. Greve nos sesviessenciais da comunidade e da nalgéo.
TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima (Coord.Rela¢cbes coletivas de trabalhoSao Paulo: LTr, 1989. p.
4809.

1 BASTOS, Celso RibeiraComentarios & Constituicdo do Brasil Sdo Paulo: Saraiva, 1988. v. 1. p.
348.

%2 GOTTSCHALK. O suijeito ativo no direito de greve @anstituicdo Federal de 1988: TEIXEIRA
FILHO (Coord.).Relac¢Bes coletivas de trabalhg. 470.
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envergadura e com idéntica protecdo naquela esfgpacificando os meios legitimos
para eventual reestruturagdo politica e econdmioa pdis, tornando viavel a
participacdo dos cidadaos nesse processo.

E admitir que “a liberdade quanto & oportunidade®interesses geradores
da greve, consagrada no mencionado dispositivotitmrienal, também tem os seus
limites”.*®® Logo, ainda que a Constituicdo de 1988 tenha ddtegos trabalhadores a
decisdo sobre a oportunidade da greve e 0s inésregse por meio dela seréo
defendidos, ndo consagrou “a liberdade de greve sentido lato e de modo a afastar
qualquer tipo de limitagdo ou, mesmo, qualquer iptstde de declaracdo de
legalidade e ilegalidade da grev&*.

Com efeito, “a ideia da limitacdo da greve esbaasrestricbes inerentes a
sua propria conceituacdo, como, também, nas libetacdecorrentes da propria
Constituicdo, ao assegurar outras garantias indwgde coletivas que devem ser
preservadas diante de eventuais paralisacdestzihos >

Sobre o assunto pontua Nascimento que:

N&o ha davida que cabe aos trabalhadores res@wesreém fazer greve. E
uma decorréncia natural da titularidade do dir€Xguizo da conveniéncia da
greve é atribuido aos trabalhadores, sendo esggnificado da expressdo
oportunidade. Se o sentido da expressao fosseara®ao favoravel, nao
haveria como compatibiliza-la com a proibicdo ratde greves na vigéncia
de convencbes ou acordos coletivos, bem como dergas normativas,
uma vez que esses instrumentos coletivos consulimtanexatamente a
decisdo do conflito. Nao teria sentido, solucionaddisputa, voltar-se a
greve em torno das mesmas pretensdes que ja fdigtivo de negociacédo
ou de decisdo judicial. Essas razdes sdo suficiquaea mostrar que seria
il6gico interpretar que a greve pode ser deflageadaalquer moment®

E verdade que “a decisdo sobre a oportunidade éreenghimento
constitucionalmente exigivel de condicdo essemciaxercicio do direito de grevé”

mas essa decisao € passivel de verificacdo sqieotasio abuso do direito.

383 CARVALHO. O direito de greve no Brasil: intervencd autotutelaRevista LTr, p. 1.213.
34 NASCIMENTO. Direito do trabalho na Constituicdo de 1988p. 308.

35 |bidem p. 308-3009.

%% |bidem p. 311-312.

%7 PRADO. A Constituicdo de 1988 e o grevismo abudReavista LTr, p. 139.
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Por isso que se defende a ideia de que:

O trabalhador tem a faculdade de escolher a opdede de exercitar o seu
direito, ndo, porém, de forjar uma falsa oportudel@mnde ela ndo exista,
nem possa existir. A faculdade é para escolhere erternativas

juridicamente possiveis e ndo de simula-las. Asgian, exemplo, ndo ha
oportunidade juridica para entrar em greve pararremn acordo coletivo em
vigor 3%

Tanto é assim que a Lei n° 7.783/1989, que regulomeo exercicio do
direito de greve no setor privado, reconhece quenmescindivel, para a regular
paralisacdo, que exista um conflito instaurado eerdr classe profissional e o
empregador, além do que seja frustrada a tentd¢iveegociacdo em se considerando as
pretensées dos empregadds.

No mesmo diapasdo, é a redacéo do artigo 14 dadeefieei de GrevE®
que considera abuso de direito, entre outros, reapab da paralisacdo apos a
celebracdo do pacto coletivo ou de decisdo do Paleticiario trabalhista,
estabelecendo, no seu paragrafo Unico, que, dusamntgéncia de pacto coletivo ou
sentenca normativa, o exercicio da greve somenta Bgitimo se tivesse como
objetivo exigir o cumprimento de clausula ou coédipactuada ou que se justifique em
razdo de fato novo superveniente que altere sutiabarente a relacéo de trabafiio.

Destaca-se, entdo, que a oportunidade de exerdieito de greve diz
respeito a conveniéncia temporal de seu inicioamtexto diminuido de sua licitude e
regularidade. Isto é, ultrapassadas eventuais Gpsegiridicas prejudiciais, mormente
aguelas que se relacionam com o direito objeti\ais rprecisamente com os ditames da
Lei n°® 7.783/1989, em decidindo pela deflagracéayeeve, os trabalhadores tém a
liberdade de escolher o dia de seu inicio, se bojamanhd ou ainda na proxima

semana. Essa € a leitura correta do sistema do &tida Constituicdo de 1988, ja que

%8 PRADO. A Constituicdo de 1988 e o grevismo abudReavista LTr, p. 139.

%89 Lei no 7.783/1989: Art. -3° Frustrada a negociagéoverificada a impossibilidade de recursos via
arbitral, é facultada a cessacéo coletiva do thabal

390 Art. 14 Constitui abuso do direito de greve a B@bancia das normas contidas na presente Lei, bem
como a manutencao da paralisacdo apos a celebdacaoordo, convencdo ou decisdo da Justica do
Trabalho.

391 Art. 14. [...] Paragrafo Gnico. Na vigéncia de raog convencdo ou sentenca normativa ndo constitui
abuso do exercicio do direito de greve a paralaca:

| - tenha por objetivo exigir o cumprimento de cldla ou condicéo;

Il - seja motivada pela superveniéncia de fatosonou acontecimento imprevisto que modifique
substancialmente a relacdo de trabalho.
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o direito de greve possui uma limitacado implicita ®eu proprio conceito juridico, que
é o0 albergado pela Constitui¢ao.

3.2.3 Dos interesses a se defender pela greve

Da mesma forma que a questao afeta a decisdo alzefoportunidade” de
a deflagracdo da greve competir aos trabalhadarasierpretacdo do artigo- 9° da
Constituicdo também ocasiona controvérsias em &delagp fato de que seria de
competéncia dos trabalhadores decidir sobre osraases” que pretendem defender por
meio daquele instrumento.

A bem da verdade, essa controvérsia resulta nagéineia de entendimento
pela doutrina, que via de regra tem origem subjac@teologica, considerando a
suposta abertura para interpretacdes diversasediEntvagueza da expressao utilizada
em citado dispositivo constitucional, ainda mais cemsiderando que o conflito
interpretativo se fixa em limitar ou ndo a dimendasse direitd®?

A definicdo precisa dos “interesses” € de suma rtApoia para o exercicio
regular desse direito. E que “sem um perfeito efibeento cientifico desses dois
conceitos [interesse e finalidade da greve], cafifese-a o direito com seu exercicio, o
interesse com a finalidade, o meio com o fim; epalsnares que pode conduzir, quem
neles labora, a consequéncias desastré¥as”.

O problema se consubstancia pelo fato de haver:

afirmacdes desinformadas de que a Constituicdo 988 Tonsagrou um
direito absoluto ou irrestrito a greve, acentuawmdque pareceria ser um
angulo socialmente positivo, ou de que a nova Gsstanulou o grevismo
irresponséavel, sublinhando, o que também pareceeia um angulo
socialmente negativ?

De todo modo, é constatado que o artigo 9° da @aigdb admitiu a greve
trabalhista como direito (e ndo qualquer greve-fatwial), como facilmente se
depreende da leitura de seu dispositivo. Apresamtdbvio que o rol dos interesses a

ser defendido € aquele especialmente relacionadoracato de trabalho subordinado.

392 CARVALHO, Suzete. Greve: uma questdo sempre pakmievista LTr, Sdo Paulo, ano 57, n. 7, p.
825-833, jul. 1993. p. 827.

393 PRADO. A Constituicdo de 1988 e o grevismo abudReavista LTr, p. 138.

39 |bidem p. 138.
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Isto é, a decisdo acerca dos interesses a sereanddkfs na greve possui limite
implicito originario entre os de natureza profigsilbda categoria.

Se a origem da greve como direito € relacionadaaasas inerentes ao
direito do trabalho, mais propriamente ao contrate trabalho subordinado,
absolutamente ndo se presta a defender interessesdp sejam os profissiorirs
associados diretamente a respectiva categoriaespectivo empregador.

O propdsito da greve € o de preservar, modificacr@ar novas condicdes
de trabalho, ocasionando a “manutencdo ou recanketb de direitos ou
reivindicacBes relacionadas com a atividade priofiss de que se traté® 3%’

Sob essa perspectiva, ndo se deve confundir ad&at citado dispositivo
constitucional atribuir aos trabalhadores a decisabre os interesses a serem
defendidos pela greve com a suposta liberdadetaliaipara que seja a greve utilizada
como instrumento para a persecucdo de interesteshess a relacdo do contrato de
trabalho subordinado e que a pretensdo nédo sea m@udiace do empregador.

Essa acepcdo € levada a efeito até porque a géeve rnstrumento de
participacdo politica da sociedade. Tanto € assienajartigo 14 da Constituicdo de
1988 prescreve os meios legitimos pelos quais o pasticipa da politica®

Esse fundamento corrobora que “esses interessepad@Em ser outros
sendo os do trabalhador enquanto sujeito de unratorde trabalho. [...] H& de se
distinguir entre trabalhador enquanto cidad&o adéd trabalhador®® Logo, “a greve
pressupbe o contrato de trabalho, sobre cuja ediecutflui, jA que seu objetivo

tradicional é a alteracdo de suas condic8¥s”.

395 GOMES, OrlandoDireito privado: novos aspectos. Rio de Janeiro: Freitas Basgss,. . 302. No
mesmo sentido: DE LUCA. Consideracdes sobre o &ierdo direito de greveRevista LTr, p. 420;
MAZZONI. Relac¢des coletivas de trabalhg. 224.

3% RUSSOMANO, Mozart Victor; CABANELLAS, GuillermoConflitos coletivos do trabalho Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 28-29.

%97 A proposito, a licdo de Mazzoni: “Mas o elemenssencial para a subsisténcia da greve, em senso
proprio, é a existéncia de uma real ou potenoid@ao coletiva de trabalho’: fora de tal relagédas as
acdes de grupos organizados, mesmo se denominadgiede’, ndo realizam tal fato tipico. A greve se
inicia com uma forma tipica de acordo preventivcdncerto: pode falar-se, pois, de abstencaoialet
concertada: com tal expressao se individualizanelagugue séo os trés elementos essenciais pase que
verifiqgue o fato da greve. A abstencao concordadatizamente pressupde que os trabalhadores, que
aderiram a greve, sejam subordinados. Abstencadisiggsuspensdo da prestacao laborativa no contrat
de trabalho; concordada, no sentido de que deverganizada como expressado de um interesse coletivo
e nao individual; coletiva, no sentido de que desreatuada coletivamente” (MAZZONip. cit, p. 224).

3% FERREIRA FILHO.Direito constitucional econémicg p. 220.

%99 BARROS. O direito de greve na Constituicdo de Butebro de 198&Revista LTr, p. 1.339.

40 GOMES,op. cit, p. 302.
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O ordenamento juridico brasileiro atual ndo congogssa proposta

revolucionaria, mesmo porque:

Vivemos no sistema capitalista, e por mais compglieen que seja o

intérprete, escolado mesmo na perspectiva sociaisé® de equilibrio de

interesses, suponha-se que seja 0 quadro despvidos, a ndo ser que
apregoe ainda a visdo revolucionaria do fim dotagptom a tomada pelos
trabalhadores dos meios de producdo. Isso, cont&idperspectiva, que
independente que se discuta sua viabilidade soaatd fora dos

ordenamentos juridicos atuafs.

Implica observar que “fora das doutrinas revoluéras [...] jamais se
admitiu, na doutrina juridica, na legislacdo e masprudéncia de paises ocidentais,
inclusive o Brasil, que a greve servisse a outrodue néo a reinvindicacdo de carater
trabalhista™°?

Nessa relacdo de capital-trabalho, dentro do ctmtsagpitalista econdmico
vigente, a interpretacdo do ordenamento juridicee dger equilibrada, ndo devendo
desprezar o importante papel dos empregadoressameedade.

Assim € que seria inadmissivel admitir a greve camaexercicio ilimitado
e impor todos o0s seus O6nus aos empregadores, imtlgemente de a relacdo da

pretensao ter nexo com o contrato de trabalho eccorapectivo empregador.

Portanto, o marco fundamental da empresa capétadtsicampo do direito do
trabalho ndo pode deixar de ser também considesadiopena de se negar
uma realidade cientifica e 0s compromissos assunpétas legislagbes no
convivio capital-trabalho. E capitalismo e empragaa em muito com o
valor seguranca juridica, com a ideia de um diraamonal, previsivel. Ao
passo que a preocupacdo maior dos principios jpoatsias esta na busca de
um justo equilibrio no seio do contrato. Via de reegtemos valores
diferentes, para os empregados prevalecera de fprewpua a ideia da
justica ja para a empresa a ideia da segurangdicariContudo, nenhum
valor em comento podera prevalecer sobre o owtro,adenamento juridico
deseja ser equilibrado [.*$

Soa desarrazoada a admissdo do entendimento awaplisbbre os
interesses a serem perseguidos na greve, eis quaestonformidade com todo o
sistema constitucional vigente. A interpretacéo w@snas constitucionais conduz ao

‘1 TEIXEIRA, Marcelo Tolomei. A dignidade da empresadireito do trabalhdn: COLNAGO, Lorena
de Mello Rezende; ALVARENGA, Rubia Zanotelli (Coordireitos humanos e direito do trabalho
Sao Paulo: LTr, 2013. p. 286.

402 FERREIRA FILHO.Direito constitucional econdmicg p. 220.

‘3 TEIXEIRA, op. cit, p. 287.
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univoco entendimento de que somente 0s interessissppnais podem ser objeto da
greve de modo que “seu exercicio tem comoraréial as condicbes préprias do
contrato de trabalho, o que é agasalhado peloadbpadinto do artigo-8°, inciso lll, da

CF”.%%44% Como pontua Siissekind:

A interpretacdo sistematica de normas da Lei Msadore os direitos sociais
e a Justica do Trabalho e, bem assim, da Lei 1837 170s revela, de forma
inquestionavel, que os interesses suscetiveis réensgefendidos por meio
desse procedimento conflituoso concernem a consligdentratuais e
ambientais de trabalho, ainda que ja estipuladas,n&o cumpridas.

Com efeito, se a greve sO pode ser deflagrada slepei frustrada a
negociacdo coletiva e verificada a impossibilidddesubmissdo do conflito
coletivo a arbitragem (art-3° da lei cit.); seegaciacao coletiva ha de versar
sobre postulacdes que possam ser atendidas poerg@os coletiva do
trabalho, celebrada entre o sindicato dos trabaliesde o sindicato patronal
da respectiva categoria, ou acordo coletivo deathabfirmado entre aquele
sindicato e a empresa ou empresas interessada@l(hda CLT e art.-8°, VI,
da CF) ser submetido a Justica do Trabalho, cujmpeténcia para
estabelecer normas e condi¢Bes em dissidios adetiincerne a campo das
obrigactes que podem ser impostas aos empregddadrekl4 §8 1° e-2°, da
CF) — cumpre concluir que o objeto da greve estdtddo a postulagdes
capazes de serem atendidas por convencéo, ou ammeativo, laudo arbitral
ou sentenca normativa do tribunal do trab&ffio.

A interpretacdo teleoldgica da Constituicdo de 1€@8luz a conviccao de
gue a greve é instrumento legitimo para defendezivéndicar direitos inerentes a
relacdo de trabalho diretamente vinculados & cetegmfissional®’

As greves de carater geral, que possuem natureliacggosédo fatos
extrajuridicos ou antijuridicos, pelo que ndo sawpensos a previsdo pelos
ordenamentos juridicos. Resulta em desvio de (iadé da greve, quando nédo se
fincam em pressionar os empregadores a atenderenmdreacées de natureza
trabalhista, inerentes aos contratos de traball®sg concretizam, ao final, por acordos
ou convencdes coletiva®

Implica reconhecer que seriam ilicitas, por exempl@ntual greve geral
contra a promulgacéo de lei que disponha desfagbmante a classe trabalhadora ou

contra o impeachmentde um presidente da republica, ou contra operagfies

404 Art. 89 E livre a associacéo profissional ou siatliobservado o seguinte:

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos eré#ses coletivos ou individuais da categoriausieé em
questdes judiciais ou administrativas;

405 CARVALHO. O direito de greve no Brasil: intervencé autotutelaRevista LTr, p. 1.214.

0% S(USSEKIND.Direito constitucional do trabalho, p. 483-484.

“7BARROS. O direito de greve na Constituicdo de Sutebro de 198&Revista LTr, p. 1.339.

408 SUSSEKIND,0p. cit, p. 474.
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investigacdo promovidas pelo Ministério Publico Policia Federais na apuracédo de
crimes, pois sdo questdes que escapam a relacdoaltldho com o respectivo
empregador.

Esse entendimento tem acolhida de Rivero e Sayvaiea quem a greve
juridica limita-se a defender interesses da relagatabalho, sendo que utiliza-la como
“arma politica” é distorcer e desviar sua finalidad6pria®®®

A greve regular é aquela que possui “finalidadedigsionais, objetivando
pressionar o empregador a adotar ou rever condicOesatuais ou ambientais de
trabalho”#°

Alids, ja decidiu o Tribunal Superior do Trabalheeda greve é um direito
social e ndo um direito coletivo do cidaddo. Nadeyser exercido contra a ordem
juridica e institucional [...] ndo existe direitodividual ou coletivo contra a ordem
juridica, estando a greve sujeita a limites imf&ina propria Constituicdo que a
sustenta™!

O que nao se pode confundir € a greve, direito domehtal previsto no
artigo 9° da Constituicdo de 1988, com as demaiécess de “greve” que por ventura
se criem ou assim se denominem na sociedade, edadas como greve-fato social.
Observe-que a greve-direito tem natureza juridemejuanto a greve-fato social é
extrajuridica, caracterizando-se como fen6menaKugico.

Portanto, a greve a que se refere Arouca, comoosamd fato social e
universal, com conotacbes econdmicas e politicae, marca a histéria da classe
trabalhadora na disputa com o capital, por melhooeslicbes de salario e de trabalho
diante da aspiracéo de ascensdo sdtfalido coincide com greve-direito admitida pelo
ordenamento juridico brasileiro. O enfoque dadorpfarido autor, diz respeito a greve-
fato social, fora da esfera do direito, mais peetiente daquele previsto no artigo 9° da
Constitui¢ao.

E que o exercicio do direito de greve previsto pagfituicio € o resultado

499 deia extraida do seguinte trecho: “Dans la coticemominante, le droit de gréve reste défini pae

fin: les intéréts professionnels; lorsque la grégdransforme en arme politique, lorsqelle comstipar
exemple, une protestation contre une décision diéique internationale ou intérieure sans incidence
directe sur | avie des travailleurs, elle subitogrelque sorte une dénaturation: le droit de gréssdan
couvre plus, elle devient fautive” (RIVERO; SAVATREDroit du travail , p. 176-177).

419 5(JSSEKIND.Direito constitucional do trabalho, p. 475.

“1TST — Dissidio coletivo 18/89.6 — Relator MarcBimentelapud SUSSEKIND,op. cit, p. 489.

12 AROUCA. Curso basico de direito sindicalp. 355.
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413

da realizac@o de um “poder juridico”, ndo de umdgrade fato™ ", razéo pela qual:

A greve, como direito, ndo podera alcancar a inglibacao articulada
contra instituicdes ou sistemas legais e, bem assimcomo alvo pressionar
orgdos estatais no exercicio da sua competénciatitmmonal. Nestas
hipdteses, a manifestacdo de indole sociopolitioastiuirda um fato
extrajuridico, insuscetivel de regulamentatdo.

Sob o enfoque juridico, deve-se partir da premilgsgue a greve pode ser
encarada como delito, liberdade ou direito. Quamakdificada como direito, como € o
caso no Brasil, 0 seu exercicio regular obsta @éncia de qualquer efeito negativo
pelo inadimplemento contratual por parte do emplega € essa modalidade de greve
que foi acolhida pela Constituicdo de 1888inexistindo, atualmente, a greve como
liberdade ou delito no ambito do ordenamento jaddiacional.

A greve-direito ndo se presta para alterar o modelssistema politico-
econdmico vigente. Existem outros meios de ac@adpara esse desiderato.

Logo:

A greve como atitude objetiva pode ter as mesmasifeséacdes de

externalizacdo, mas sua natureza, no entanto, gedecompletamente

diferente de o propdésito que o inspira, o que tonndar radicalmente a sua
consideracdo, porque em um caso poderia ser comd@eomo um direito e

outro como um crimé&'®

Observa-se que nao se nega a existéncia no unigesstatos sociais de
movimentos coletivos (muitas vezes democraticagéimos) e varias outras espécies
de acdes direta por parte da sociedade civil. Csquefende é que esses tipos de acdes
diretas ndo sdo qualificados como a greve-diraiéwigta na Constituicido de 1988
possuindo outras caracteristicas que nao recelyprarala da legalidade expressamente
prevista no direito positivo.

Para melhor compreensao, utiliza-se da licdo dsembaum, que pontua
sobre a identidade das modalidades de greve solaspecto de sua “significancia

“13MAZZONI. Relagdes coletivas de trabalhg. 243.

414 SUSSEKIND.Direito constitucional do trabalho, p. 475.

“I>BARROS. O direito de greve na Constituicdo de Butebro de 198&Revista LTr, p. 1.340.

“1® Traducdo livre de: “La huelga como actitud objetpuede tener las mismas manifestaciones de
exteriorizacion, pero su naturaliza en cambio, pusat totalmente distinta por la finalidad quenkpira,

lo que hace variar radicalmente su consideracidies gen un caso podria ser considerada como un
derecho y en outro como un delito” (TISSEMBAUMas controvérsia del trabaja la huelga y el lock

out ante el derecho, p. 96).

“I” RUPRECHT Conflitos coletivos de trabalhg p. 76.
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formal”, j& que correspondem, neste particular,ma instrumento coletivo de acao
direta. A distincdo recai em relacdo as suas fiadks e motivos: enquanto a greve-
direito tem condicionantes legais (finalidade e iwo® definidos e vinculados), as
demais, oriundas de fendmeno sociologico, tém eaturde fatos sociais, nao
regulamentados.

Assim exp0s o referido autor:

Em igual modo, também dentro do campo laboral,sgaencontra o recurso
em si, certa identidade em relacdo ao propdsitatiieacdo da greve, pois
muitas delas tem respondido a objetivos de natupelitica, quando ndo
revolucionarias, de fins simbdlico, de adesé&o osalidariedade, etc.

Esta circunstancia faz com que seja necessariogligt entre a greve na sua
mera significancia formal como um meio de acédo tn@e diriamos de
natureza instrumental, e a greve relacionada afam# especifica de acéo
direta, de natureza sindical de trabalhadoresulada a relacéo trabalhista e
que sédo especificadas nesta area.

Dentro do primeiro aspecto, encaixa as mais digeesgressdes da vida
coletiva. E um fenémeno de caracteristicas sodiciég

Em vez disso, no segundo aspecto, um modo de @umegag esta vinculado
e esta qualificado pelo fim com que se utiliza. dftg integrante, como um
recurso do conflito trabalhista e é subordinadosuea acdo e modalidade, a
este ambito limitado definido por suas caractedstiegais’®

A distingcdo é necessaria porque a greve juridioa nespaldo no direito
objetivo e se qualifica como um direito subjetiemquanto a outra, a extrajuridica,
caracterizada como fato social, ndo possui essemmeconhecimento legdl’ E que
“a regulamentacdo supde o enquadramento desse dandfidtico dentro de um

conjunto minucioso de normas juridicd8®.

“8 Traducao livre de: “En igual modo, atn dentroaehpo laboral, no se encuentra em el recurso em si,
certa identidad em relacién al propdsito de laizatdion de la huelga, pues muchas de ellas han
respondido a objetivos de caracteres politicosndwano revolucionarios, de fines simbdlicos, de
adhesion o de solidariedad, etc. Tal circunstaha@e necesario distinguir entre la huelga en s mer
significacion formal, como médio de accién coleatidiriamos de naturaliza instrumental, con ladael
que implica en cambio, una modalidad especificaadegion directa, de naturaliza gremial de los
trabajadores, en punto a la relacion laboral yfows que se concretan a este ambito. Dentro dekpr
aspecto caben las expresiones mas diversas ded& oodlectiva. Constituye un fenémeno de
caracteristicas sociolégicas.

En cambio, en el segundo aspecto, se concreta adalidad operante que se vincula y se calificagbor
fin com que se la utiliza. Es parte integrante, caaturso, de la contieda laboral y esta subordiread

su accién y modalidade, a este limitado ambito e define por sus caracteres juridicos”
(TISSEMBAUM. Las controvérsia del trabaja la huelga y el lock out ante el derecho, p. 76).

“1% Sobre o tema, Russomano e Cabanellas criticamuipaggcéo do senso comum de toda e qualquer
paralisacdo coletiva planejada de atividade comdsgreve, a exemplo de paralisacdes de estudantes,
consumidores etcCpnflitos coletivos do trabalhqg p. 26).

420 pA RODRIGUEZ, Américo. Formas de regulamentacdareve.In: TEIXEIRA FILHO, Jodo de
Lima (Coord.) Relacdes coletivas de trabalhdsdo Paulo: 1989. p. 456.
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Mas, pode-se perguntar: essa diferenca implica e&? dmplica que a
greve-direito, desde que exercida regularmentee f1& efeitos inerentes ao exercicio
da greve legitima, enquanto as extrajuridicas m&ogreve-direito, regularmente
exercitada, suspende o contrato de trabalho, de mod ndo ha prestacdo de servico
pelos empregados e nem o pagamento de salario peipsegadords’, mas n&o
implica, por si sé, qualquer falta por parte dasbathadores por ndo prestarem o
servico.

A greve-direito tem uma finalidade socioecondmicxada pelo
ordenamento juridico, enquanto a greve-fato soéalé normatizada pelo direito.

A Constituicdo de 1988 concede natureza juridicgreve, atribuindo-a
como um direito subjetivo aos trabalhadores, despido a greve como fato social ou
como mera liberdade, mesmo porque é impossivellamgmtar a greve como fato
social pelo direitd?

E por isso que se afirma que “o direito de grewamédireito trabalhista,
com finalidade trabalhista e a interpretacao siétma da Constituicdo permite excluir
da garantia constitucional, greves extra-trabalbjst ndo dirigidas contra o

A23

empregador™;

Sobre essa questéo, pondera-se ainda que:

A admissao do direito de greve no sistema jurideaim Estado de Direito

somente se pode justificar por uma razdo fundameataecessidade de
contrapor ao ‘poder econdémico’ dos patrdes umunsénto de pressado que o
contrabalance. Realmente, se ndo houvesse tal sidads, o direito de

greve, que muito se assemelha no seu exercicitua;8es que o direito

condena, jamais seria admititfd.

A referida greve-direito e as outras espécies deegr ditas extrajuridicas,
sao tratadas de forma distinta pelo ordenameniigor A situacéo, por si sO, de haver
coincidéncia entre o fato, melhor explicando, entremodo de execucdo do
procedimento (paralisacdo do trabalho) entre osstige greve, ndo as equiparam
juridicamente, eis que a greve-juridica possuilifiaale propria e definida pelo direito

421 ZAINAGHI, Domingos Savio. A greve como direito filamentalRevista LTr, Sdo Paulo, ano 70, n.
12, p. 1.472-1.473, dez. 2006. p. 1.472.

422 GONCALVES NETO. Greve e abuso de direRevista LTr, p. 1.208.

422 BARROS. O direito de greve na Constituicdo de Sdeibro de 1988Revista LTr, p. 1.339. No
mesmo sentido: RUSSOMANO; CABANELLAE.onflitos coletivos do trabalhq p. 29.

424 FERREIRA FILHO.Direito constitucional econdmicg p. 220.
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positivo, ao contrario das demais espécies, quaese@m protecdo expressa pelo
direto, tratando-se exclusivamente de fatos sociais

Assim sendo, admite-se que:

As considera¢Bes acima mencionadas, levam-nos ex fé& greve uma

definicdo para esclarecer suas natureza e persthagelocal de trabalho.
Qualquer finalidade que transcenda essa éarea patt@ @specto ou

consequéncia, faz surgir outros problemas, queratiereza socioldgicas ou
politicas, correspondendo haver circunstanciasnasts fora do direito do
trabalho. Por isso, ndo pode ser considerada deetroma definicdo que
tende a definir a sua natureza legal, problemasqoestées que tém
significado outro, que geram situagfes diferenteeveem ser julgados de
forma diferente. A coincidéncia do fato em si nasudiciente para se

concentrar em sua qualificagéo juridica, todas asifestagBes, mesmo as
mais contraditoria&’>

Pode-se entender que “nem todas as formas deda@takegitimadas pelos
ordenamentos juridicos, bem como n&do se pode tHagreve em certas formas
conflituais que dela s6 tem o nonfé®, o que conduz ao entendimento de que todas as
formas atipicas de greve séo ilicitas, ja que sgalaridade se resume a abstencdo da
prestacéo de trabalho.

Salienta-se que ainda que haja certa discriciahedle aos trabalhadores,
resta evidente que discrionariedade néo é sinbdarerbitrariedade.

Ha a nocdo de que interesses profissionais € uprasséo mais restritiva
do que interesses econdmicos e sotiai®u interesses do cidaddo. Logo, a greve
assegurada na Constituicdo de 1988 de modo algytima a paralisacdo do trabalho
por reivindicacdes e protestos de outra ordem §oeaquela estritamente profissional e
diretamente vinculada a categoria profissional.

Depreende-se, sobre o interesse a ser defendidgrewe-direito, que

“inarredavelmente sera o interesse (coletivo) psidnal. Nao seria o politico, pois ao

% Traducéo livre de: “Las consideraciones precedesmte expuestas, nos inducen a formular una
definicién de la huelga para precisar su naturajezaracteres dentro del ambito laboral. Toda ifiiaal

que trascienda de ese &mbito hacia otro aspectmsecuencia, plantearian otros problemas ya sea de
naturaleza socioldgica, o politica, circunstancjas correspondem ser estimados fuera del deredho de
trabajo. De ahi que no pueda considerarse denttmaelefinicion que tienda a precisar su naturaleza
juridica, problemas o cuestiones que tienen ougnifcado, que generan diversas situaciones y que
deben ser juzgados en modo distinto. La coincidedel hecho en si, no basta para concentrar en su
caracterizacion juridica, todas las manifestacioa€s las mas contrapuestas” (TISSEMBAUMs
controvérsia del trabajo: la huelga y el lock out ante el derecho, p. 90).

2% No conceito de Russomano e de Cabanellas, a grire, outros, pressupde o abandono dos lugares
da prestacao de servico pelos trabalhado@mf{itos coletivos do trabalhq p. 27).

“2BARROS. O direito de greve na Constituicdo de Sutebro de 198&Revista LTr, p. 1.338.
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sindicato ndo se outorga, naturalmente, assumiregerdvolvimento dos direitos
politicos dos trabalhadore&®

E importante observar que “esses interesses, rsianb, devem existir, ser
juridicamente defensaveis (possibilidade juridiea) ser faticamente defensaveis
(possibilidade material)”, estando eles condiciasadpara fins de verificagdo de
regularidade, a existéncia de “compatibilidadecéag juridica dos interesses defendidos
com a relacao sociolaboral tal como constitucioeal® balizada®?°

Em outras palavras, os interesses devem ser |leidirgtamente vinculados
ao respectivo contrato de trabalho e, ainda quetesm, faticamente possivel de
atendimento pelo sujeito passivo da greve, o erapi@j*

Nota-se que essa interpretacdo ampliativa dos résées” a serem
perseguidos na greve, como se nhao houvesse qualgsiicdo, € contrario ao

ordenamento juridico positivo brasileiro. Esclarbtazzoni:

A contraposicdo, que alguns observam relativanmaogediversos regimes de
greve e que é posta em imediata conexdo com parésuideologias

politicas €, ao revés, avaliada com base no promlidenamento

constitucional de um Estado. Diremos mais: € aslaliasom referéncia a
concepgdo que das relagdes econdmicas e do trabaltiaz num dado

ordenamento. Pode ocorrer, com efeito que nenhuwmaanconstitucional,

legal ou administrativa proiba a greve de manepeeifica ou a considere
como delito, e todavia tal ato seja igualmente ictemado delito, porque

antijuridico, enquanto substancialmente contramsfins queridos e fixados
pelo ordenamento juridico daquele Est&to.

Em conclusdo, a margem de deliberacéo da catqgofiasional se vincula
aos direitos relacionados ao contrato de trabglety que tem total liberdade para
decidir, por exemplo, se vai reivindicar aumentosdkrio e adicional de horas extras
de 60% ou somente um dos dois. Nao se admite gas ederesses sejam ilimitados,
por exemplo, para protestar contra a promulgacadgiena legislacdo que desfavoreca
a categoria ou pelo fato de a tarifa do transgmitdico ser majorada.

Observe-se que nao se questiona aqui a legitimideEdemovimentos

428 GONCALVES NETO. Greve e abuso de direRevista LTr, p. 1.209.

‘2 PRADO. A Constituicdo de 1988 e o grevismo abudRevista LTr, p. 139.

430 Defendem Russomano e Cabanellas que: “o direitgrelee, em primeiro lugar, deve dirigir-se ao
éxito de um interesse comum para os trabalhadanestgmem parte no conflto. Como segunda
condicao, devera afetar o regulamento do trab&lbmo terceira posicao, a greve deve ter relagcdoocom
sujeito passivo ao qual se propd€b(flitos coletivos do trabalhqg p. 62).

1 MAZZONI. Relagdes coletivas de trabalhg. 227.
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coletivos que surgem no meio da sociedade, de ezatupolitica e social, como
verdadeiras acdes diretas contra as mais divetsags@s. O que se afirma € que esses
movimentos nao correspondem a greve-direito edtatud artigo 9° da Constituicdo de
1988, nao possuindo a protecdo constitucional ddadeira greve-direito, relacionada
ao Direito do Trabalho.

A proposito, particularmente sobre a greve, eis asigionamento de

Josserand:

Tudo é compreendido com base em duas ideias simdesuma parte, a
greve, e de uma maneira mais geral, a coalizaatit@inum direito e cria
uma situacdo em que pode interferir nos direitosmaes, mas, por outra, se
trata de um direito relativo, de finalidade clarateeindicada, que ndo pode
exercitar-se impunemente sem uma direcdo determinaddos interesses
profissionais, e que se exercida em outra diregdosuscetivel de
comprometer a responsabilidade, tanto do agentesosi como do que
interveem diante da parte contraria, como tambénralatdo ao boicote
injustamente imposto aos trabalhadores e empregadosata, em outros
termos, de um direito suscetivel de abuso, condisteste, como em todos os
demais casos, em falsear a prerrogativa, colocaralservico de finalidades
ilicitas, por seu inadequada & sua miss&o st?ial.

Assim sendo, “as greves politicas, de consumidatesestudantes, etc.,
precisamente por que o atendimento da respectisilpgodo ndo depende de um dos
polos da relacédo de emprego, escapam as frontirdiseito do trabalho*3*

Ha quem defenda que “é necessario que as preteqsées formulam néo
sejam exageradas, que se crie uma situagéo qupregador ndo pode aceitar, seja por
impossibilidade econdmica de fazé-lo, seja powudistancia de notoriedade publi¢a®.

Nesse sentido, também é o entendimento de Teypai® quem a perceptivel

432 Traducéo livre de: “Todo se aclara entonces adale dos sencillas ideas: por una parte, la huglga
de una manera mas general, la coalicién constituyderecho y crea una situaciéon em la que pueden
intervenir los derechos mismos, pero, or outraraa de un derecho relativo, de finalidad claramen
acusada, que no puede ejercitarse impunementeesinma direccién determinada, la de los interesses
profesionales, y que si se ejercita en otro senédsuscetible de comprometer la responsabilitiato

de los autores principales, como de los que irgaen, frente a la parte contraria, como tambiépete

de los obreiros y empleados injustamente boicotade trata, en otros términos, de un derecho
suscetible de abuso, consistiendo éste, como eos tlmd demais casos, en falsear la prerrogativa
poniéndola al servicio de fines ilegitimos, por s&xdecuados a su mision social” (JOSSERAMND.
espiritu de los derechos y su relatividadegeologia juridica, p. 148).

433 SUSSEKIND.Direito constitucional do trabalho, p. 475. Além do que, conforme Beltran: “Cumpre
analisar, primeiro, que o vocabulo greve, nem sempempregado de forma correta, no sentido técnico
que lhe é atribuido pelo Direito do Trabalho, senfdequentemente, utilizado para a designacdo de
multiplas espécies de conflitos. H4, pois, impregade quando é empregado para significar protdstos
estudantes, consumidores, contribuintes ou progsitdA autotutela nas relagdes do trabalhoSé&o
Paulo: LTr, 1996. p. 210).

43 RUSSOMANO; CABANELLAS.Conflitos coletivos do trabalhq p. 71.
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impossibilidade juridica ou econbmica da pretenm@dissional defendida pela greve
retira-lhe o fundamento sério, tornando-a iliéita.

A finalidade socioecondmica do direito subjetivogiteve ndo se confunde
propriamente com os interesses a serem defendalos pabalhadores, uma vez que
estes variam a cada movimento paredista e depeddesituagcdo real em concreto,
estando submetida a deliberac&o da categoria démizontexto da negociacao coletiva.

Essa finalidade é mais abstrata e menos flexivel. ddso, em se
considerando o ordenamento juridico positivo beas) dentro do contexto da
normatividade da Constituicdo de 1988, inclusivetatibs os principios que nela se
protegem, os de natureza econdmica e politica,steimde o “espirito” do direito de
greve pode ser definido como o instrumento juridiegitimo disponivel aos
trabalhadores, que deve ser exercido coletivamenfan de exigir cumprimento de
legislacdo ou clausula de pacto coletivo por pdatempregador, bem como buscar o
incremento de direitos, ficando estritamente viadal ao contrato de trabalho e ao
respectivo empregaddt®

Por via indireta, tudo aquilo que trafegue forasde%espirito” esta em
desconformidade com o direito de greve previstanigo 9° da Constituicdo de 1988.

Logo, em havendo greve para defender interessestc®e natureza ou com
0 objetivo de atingir terceiros estranhos a reldeforal, o exercicio desse direito se
configura como abusivo, porque excedera manifesteemea sua finalidade

socioecondmica.

3.2.4 O abuso do direito de greve e a Lein°® 7.78989

Além do reconhecimento da greve pelo desvio pdepho titular do direito

de seu “espirito”, em outras palavras, de suaifiadé socioecondmica, esse exercicio

43 Interpretacdo livre de: “La gréve a pour but ldistaction de revendications professionnelles
auxquelles I'employeur, au prix, le cas échéanmedsures de réorganisation, d investissementsios ga
de productivité supplémentaires, peut répondreréblement, au moins pour partie. L'impossibilité,
d’ordre juridique ou économique, prive la grévefaledement sériux. Elle la rend ilicite” (TEYSSIE,
Bernard.La gréve. Paris: Dalloz, 1994. p. 28).

43¢ Conforme Carvalho: “Verifica-se que, mesmo no ithr&omparado, o interesse a ser objeto do
exercicio do direito de greve encontra limites aaoavel mesmo porque ndo é légico pressionar o
empregador no sentido de extrair dele algo quan@&bepode oferecer” (LimitacSes ao direito de greve
consoante o texto constitucional de 1988. TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima (Coord.Rela¢bes
coletivas de trabalho S&o Paulo: LTr, 1989. p. 501).
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de direito também pode ser caracterizado como abusimbém por descumprir o
procedimento previsto na Lei n® 7.783/1989, quegnlamenta e o conforma.
Assim € a redacdo amputdo artigo 14 da Lei-n® 7.783/1989:

Art. 14. Constitui abuso do direito de greve a s®wéncia das normas
contidas na presente Lei, bem como a manutencdoaddisacdo apos a
celebracdo de acordo, convencao ou decisdo daaldstiTrabalho.

Portanto, a greve ndo pode ser deflagrada durantgéacia de pacto
coletivo ou de decisdo da Justica do Trab&lh€ontudo, ressalva-se que, conforme
conteudo dos incisos | e Il do paragrafo Unico dg@ 14, ndo configura abuso de
direito a paralisacdo que tenha como finalidadgiexi cumprimento de clausula ou
condicdo pactuada ou que seja motivada por fatam remperveniente que altere
substancialmente a relagao de trabalho:

Art. 14. [...]

Paragrafo Gnico. Na vigéncia de acordo, convengégemtenca normativa
nao constitui abuso do exercicio do direito de greparalisacdo que:

| - tenha por objetivo exigir o cumprimento de cldla ou condicéo;

Il - seja motivada pela superveniéncia de fatosonou acontecimento
imprevisto que modifique substancialmente a relagitrabalho.

O abuso sob este aspecto de descumprimento pragdinem um viés de
exceder os limites da boa-fé objetiva como ja sediu anteriormente, que se revela
com clausula geral do exercicio do direito, qugexio sujeito de direito que ele atue
com lealdade e moralidade, cumprindo inclusive @snas procedimentais a que esta
submetido.

Como se demonstrou no subitem 3.1, a Lei n°® 7.889%/Jestabeleceu o
procedimento formal para a deflagracdo da grevppmto condicionantes razoaveis
para 0 seu exercicio regular, concretizando o @ierdaquele direito e harmonizando-
0 ao direito positivo com um todo complexo.

Na forma do artigo 3%aput e paragrafo Gnico, da Lei de Gré&te ela

somente pode ser deflagrada apés a frustracdogdaiagdo coletiva, devendo a classe

43" SUSSEKIND.Direito constitucional do trabalho, p. 486.

438 Art. 3¢ Frustrada a negociacdo ou verificada aossjbilidade de recursos via arbitral, é facultada
cessacao coletiva do trabalho.

Paragrafo Unico. A entidade patronal correspondentes empregadores diretamente interessados serdo
notificados, com antecedéncia minima de 48 (quarewito) horas, da paralisacao.
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profissional notificar a classe patronal com ardéoeia minima de 48 horas, acerca da
paralisagéo.

A oportunidade de paralisacédo e os interesseems#gfendidos pela greve
devem ser objetivo de deliberacdo em assembled, gemvocada e organizada pela
entidade sindical respectiva, ou, na falta desta,comissdo de trabalhadct&s que
representardo a classe profissional na negociagétva e perante o Poder Judiciario
trabalhista!*°

O artigo 6° da Lein® 7.783/1989 assegura aossjesvientre outros direitos
e obrigacdes, “0 emprego de meios pacificos teedeat persuadir ou aliciar os
trabalhadores a aderirem a greve”, e a “a arreéadae fundos e a livre divulgacéo do
movimento”. Da mesma forma, “em nenhuma hipdtese, neios adotados por
empregados e empregadores poderdo violar ou cogstras direitos e garantias
fundamentais de outrerf**

Aos empregadores impde-se a vedacédo legal de angstros funcionarios
grevistas a comparecerem ao trabalho. Inclusive, p@dem adotar medidas para
frustrarem a divulgacdo do movimerifd.

Além do que, “as manifestacbes e atos de persuasBzados pelos
grevistas ndo poderdo impedir 0 acesso ao trabaho causar ameaca ou dano a
propriedade ou pesso&®

A principio, a greve regularmente deflagrada susdpen contrato de
trabalho, para todos os efeitos, sendo proibideseisdo do contrato de trabalho nesse

periodo, tal como é vedada a contratacdo de trafbalbs substitutos dos grevistds.

439 Lei no 7.783/1989: Art. 4° Cabera a entidade saldcorrespondente convocar, na forma do seu
estatuto, assembléia geral que definira as reivagdies da categoria e deliberar4 sobre a paralisaca
coletiva da prestacao de servicos.

§1° O estatuto da entidade sindical deverd presdpmnalidades de convocag¢do e o0 quorum para a
deliberagéo, tanto da deflagracdo quanto da cessacgreve.

§2° Na falta de entidade sindical, a assembléial ges trabalhadores interessados deliberara gdiaso
previstos no “caput”, constituindo comisséo de icEgEHo.

40 Lei no 7.783/1989: Art. 5° A entidade sindical comissdo especialmente eleita representara os
interesses dos trabalhadores nas negociacdesJustiga do Trabalho.

*LArt. 69, §1°, da Lein® 7.783/1989.

442 Art. 69 [...] §2° E vedado as empresas adotar srgéoa constranger o empregado ao comparecimento
ao trabalho, bem como capazes de frustrar a digéitgeo movimento.

443 Art. 69 [...] §3° As manifestacdes e atos de p&a utilizados pelos grevistas ndo poderdo impedir
acesso ao trabalho nem causar ameaca ou danoréeganie ou pessoa.

444 Art. 79 Observadas as condicdes previstas nesta lgarticipacdo em greve suspende o contrato de
trabalho, devendo as relag6es obrigacionais, du@periodo, ser regidas pelo acordo, convencédola
arbitral ou deciséo da Justica do Trabalho.
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Existem outras duas limitagBes aos impactos docaxerdo direito greve
regulamentadas pela Lei n°® 7.783/1989: a primaitasdé a de que, na forma do artigo
99, o representante da classe profissional devesanum acordo com a empresa ou
representante da classe econdmica, “assegurarnvdgosecuja paralisacao resultem em
prejuizo irreparavel, pela deterioracdo irrevetsileebens, maquinas e equipamentos,
bem como a manutencdo daqueles essenciais a retataadatividades da empresa
quando da cessacdo do movimeffth”enquanto a outra diz respeito & proibicéo de
descontinuidade da prestacéo de servicos ou alisdassenciafé® *4’

Caso a pretensa paralisagao recaia sobre atividadesrvicos essenciais, 0
prazo para notificacdo sobre a decisdo de parabsagmenta para 72 horas, devendo
ser comunicada tanto aos empregadores ou seusepfaetes, quanto aos usuarios de
tais atividades ou servicd€

Na forma do artigo 15 da Let n° 7.783/1989, o ffdadeflagracéo da greve
ndo conduz a uma imunidade a conduta dos trabalmddo sindicato e seus
prepostos, e nem muito menos & conduta do empnetfadisso quer dizer que o fato de
a greve ser licita, necessariamente nao isentafecagfo da conduta dos grevistas ou
de terceiros que eventualmente participem do mavimedal qual a do empregador,
podendo estes serem responsabilizados por suastasmbs ambitos civil, trabalhista

Paragrafo Gnico. E vedada a resciséo de contratialalho durante a greve, bem como a contratagéo d
trabalhadores substitutos, exceto na ocorrénciaigageses previstas nos arts. 9° e 14.

45 Art. 92 Durante a greve, o sindicato ou a comis#éimegociacdo, mediante acordo com a entidade
patronal ou diretamente com o empregador, manterdagvidade equipes de empregados com o
propdsito de Paragrafo Unico. N&o havendo acordisségurado ao empregador, enquanto perdurar a
greve, o direito de contratar diretamente 0s sesvitecessarios a que se refere este artigo.

448 Art. 11. Nos servicos ou atividades essenciaisjraficatos, os empregadores e os trabalhadoees fic
obrigados, de comum acordo, a garantir, duranteeseg a prestacdo dos servicos indispensaveis ao
atendimento das necessidades inadiaveis da condenida

47 Registra-se que o artigo 10 da Lei de Greve dstedb®s servicos e as atividades essenciais como
sendo: tratamento e abastecimento de A&gua; prodacdlistribuicdo de energia elétrica, gas e
combustiveis; assisténcia médica e hospitalaryrildistdo e comercializacdo de medicamentos e
alimentos; funerarios; transporte coletivo; captagatratamento de esgoto e lixo; telecomunicacoes;
guarda, uso e controle de substancias radioatmsgpamentos e materiais nucleares; processamento d
dados ligados a servigos essenciais; controleaflegs aéreo; e a compensagédo bancéria.

448 Art. 13. Na greve, em servicos ou atividades edain ficam as entidades sindicais ou os
trabalhadores, conforme o caso, obrigados a comuaiclecisdo aos empregadores e aos usuarios com
antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horzeralsacao.

Paragrafo Unico. Sdo necessidades inadiaveis, darmdade aquelas que, ndo atendidas, coloquem em
perigo iminente a sobrevivéncia, a salde ou a aagarda populacgéo.

449 Art. 15. A responsabilidade pelos atos praticadizitos ou crimes cometidos, no curso da greeed s
apurada, conforme o caso, segundo a legislacaallttista, civil ou penal.

Paragrafo Unico. Devera o Ministério Publico, deiof requisitar a abertura do competente inquérito
oferecer denuncia quando houver indicio da prélécdelito.
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e penal.

Ao empregador € imposta a proibicdo de paralisdg8atividades, também
denominado déckout quando, por sua iniciativa, assim o faz com vitatde reagir a
greve e promover obstéaculos que prejudicam a naggai>®

O que se tem é que o descumprimento do quant@litiscessa lei constitui
verdadeiro abuso de direito, seja por parte dagoate profissional como dos
empregadores, que também possuem limitacbes a@axtar diretivo, tendo-se em
consideracdo, quanto ao aspecto formal da grevecrit&ios inerentes a boa-fé
objetiva, enquanto em relacdo aos aspectos mataiinalidade socioecondmica desse
direito.

3.3 APROTECAO DA GREVE CONTRA ATOS ANTISSINDICAIS

Como se desenvolveu no decorrer deste trabalho, dodito subjetivo é
relativo e cada espécie desse direito (ou prefir@gatridica) tem um “espirito” (mais
precisamente uma finalidade socioeconémica sulfjgcguoe o limita no seu exercicio
dentro de uma esperada normalidade compativel codadarmoénica em sociedade.

Portanto, assim como o direito de greve tem sepifies’ e seus limites,
todos os outros direitos estdo submetidos a messtiicBo. Sob esta Gtica, o direito de
greve também esta protegido contra o exercicioiaiupor parte de terceiros, de
direitos ou prerrogativas que irregularmente gjatin

Ordinariamente, os atos praticados contra o dirégogreve, que € um
desdobramento do principio da liberdade sindi@kagacterizam como antissindicais,
gue sdo aqueles que “prejudicam indevidamente tutartide direitos sindicais no
exercicio da atividade sindical ou por causa destaqueles atos mediante os quais |he
sdo negadas, injustificadamente, as facilidadeprerogativas necesséarias ao normal
desempenho da ac&o coletiva".

O principal sujeito ativo submetido a uma maiorbatalidade da pratica de

40| ej n° 7.783/1989: Art. 17. Fica vedada a parefisadas atividades, por iniciativa do empregador,
com o objetivo de frustrar negociacdo ou dificukbaratendimento de reivindicacbes dos respectivos
empregados (lockout).

Paragrafo Unico. A prética referida no “caput” gssa aos trabalhadores o direito a percepcdo dos
salarios durante o periodo de paralisacao.

451 ERMIDA URIARTE, OscarA protecdo contra os atos anti-sindicaisTradug&o por Irany Ferrari.
Séo Paulo: LTr, 1989. p. 35.
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ato antissindical é o empregador, talvez por edit@tamente envolvido na relacao
laboral coletiva e por ser o verdadeiro sujeitcsspasdo movimento grevista, sofrendo
diretamente os reflexos desse movimento coletivo.

Além do que, a greve € o primeiro estagio apdéssocesso do processo de
negociacao coletiVa’, logo, se ha greve, ha conflito entre empregadeagregadores.

E todo conflito, naturalmente, conduz uma contrsigéem que uma parte trata a outra
como adverséaria, impulsionando o sentimento devegéo. Cabe lembrar que a greve
€ equiparada a uma guerra, existindo verdadeirognempes, com interesses
contrapostoS°®, até porque a inexisténcia de conflito prejudicaasacterizacédo da
greve.

Neste item, pretende-se fixar que a pratica denalgios contra o exercicio
do direito de greve atinge a atuacdo sindical esen@specto, caracteriza o que se
denomina de atos antissindicais, que mais saxosfldo abuso de direito por parte do
empregador, mesmo que esses atos possam ser qostigge mesmo pelo préprio
sindicato, além de todo e qualquer sujeito de tdirgue atente contra a liberdade
sindical.

Ainda que o direito de greve nao seja protegidetaimente pelos pactos da
Organizacdo Internaciontal do Trabalho — OIT, tengge o direito de greve é tratado
de forma indireta e até mesmo implicita, na medida que existem disposi¢des
protegendo a liberdade e o exercicio de atividaukcsis.

Sobre essa questdo e no que é significante paeserpe estudo, no ambito
das normas internacionais, apresenta-se importaotetetdo das Convengdes n° 87 e
n® 98, sendo que o Brasil somente ratificou a sggun

A Convencdao f° 87, aprovada em 1948, promove asaefe principio da
liberdade sindical, tanto individual quanto colatiEsse conceito foi consagrado sob a
fundamentacéo do liberalismo econbmico, que adi@lharmonia econdémica pelas
préprias forcas do mercadd'.

J& os artigos-1° e 2° da Convencéo n° 98 d&°Oratificada pelo Brasil em

42 STURMER. O sindicalismo e os direitos socifisvista do Curso de Mestrado da UFCp. 83.

453 RUSSOMANO; CABANELLAS.Conflitos coletivos do trabalhq p. 19.

4% OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. O sindicsiiio brasileiro e as préaticas anti-sindicais.
Revista SeqlUénciaFlorianépoalis, v. 26, n. 50, p. 29-48, jul. 20p536.

455 Art. 19 - 1. Os trabalhadores deverdo gozar degio adequada contra quaisquer atos atentatérios a
liberdade sindical em matéria de emprego.
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1952, direcionam para a protecdo das relacdesablalltios contra a pratica de atos
antissindicais, nos quais estdo englobados agatissque atentam contra a liberdade
sindical, direta ou indiretamente.

Em se tratando do direito positivo brasileiro, ¢atesse a protecdo da greve
e da liberdade sindical pela Constituigdo de 1988.

Ainda que exista alguma interferéncia por referidgislacdo a plena
liberdade sindical, considerando a imposicéo deidaile sindicdf® e compulsoriedade
da contribuicdo sindical, observa-se que, de mangéral, ela garante a atuacdo e
evolucéo do sindicalismo.

O fato € que a liberdade sindical e a atuacdocahdem alguma medida,
possuem protecdo pelo ordenamento juridico bresikej da mesma forma que as
demais prerrogativas juridicas, estao inseridgaoi@cado contra o abuso de direito que
as agrida. H& protecédo a esses direitos qualificadmo fundamentais.

Em havendo o exercicio abusivo de direito que excednifestamente os
bons costumes, a boa-fé e a respectiva finalidad@erondmica, atingindo essas

garantias sindicais, resultara em ato ilicito, @mdcita antijuridica.

2. Tal protecéo deverd, particularmente, aplica-a®s destinados a:

a) subordinar o emprego de um trabalhador a comdiegnéo se filiar a um sindicato ou deixar derfaze
parte de um sindicato;

b) dispensar um trabalhador ou prejudica-lo, poalguer modo, em virtude de sua filiacdo a um
sindicato ou de sua participacdo em atividadesicsig] fora das horas de trabalho ou com o
consentimento do empregador, durante as mesmas hora

Art. 2° - 1. As organizacdes de trabalhadores erdpregadores deverdo gozar de protecdo adequada
contra quaisquer atos de ingeréncia de umas espauar diretamente quer por meio de seus ageates o
membros, em sua formagéo, funcionamento e adnag#sir

2. Serdo particularmente identificados a atos d@eréncia, nos termos do presente artigo, medidas
destinadas a provocar a criagdo de organiza¢Oealzihadores dominadas por um empregador ou uma
organizacdo de empregadores, ou a manter orgaeizagbtrabalhadores por outros meios financeiros,
com o fim de colocar essas organizacdes sob oaterde um empregador ou de uma organizacédo de
empregadores.

458 Art. 89 E livre a associacdo profissional ou siatliobservado o seguinte:

| - a lei ndo poderd exigir autorizacdo do Estad@mpa fundacéo de sindicato, ressalvado o registro
O6rgédo competente, vedadas ao Poder Publico adréedia e a intervencéo na organiza¢do sindical;

Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizsigdaal, em qualquer grau, representativa de osateg
profissional ou econdmica, na mesma base terifitogae sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser indfiedi@a de um Municipio;
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CONSIDERACOES FINAIS

N&o é legitimo o exercicio arbitrario de qualquéneitb subjetivo ou
prerrogativa juridica (faculdade, liberdade etcdesviando-o da finalidade
socioecondmica que lhe é embutida pela norma regpexistente no direito positivo.

Essa € a concepcdo de relativizacdo do direitoesubj defendida pela
teoria do abuso do direito. O direito, como criac&homem, deve-lhe servir para
conduzir a vida harmdnica enquanto inserido naesacie, de maneira que o homem
somente precisa do direito no contexto da conviegénde nada prestando-lhe se
considerado individualmente.

Assim, cada direito subjetivo possui uma finalidadeioeconémica que lhe
é fixada pelo direito positivo, subjacente mesmemanciado normativo e imanente ao
proprio direito, que tem como parametro o interesgetivo sob os enfoques social e
econdmico, ndo se resumindo ao individualismo.

Por isso que se afirma que o exercicio do diretgréve, tal como todos os
demais direitos subjetivos ou prerrogativas jugdjmao € absoluto e ilimitado, e ndo se
presta a satisfazer interesses que escapam analidaiile socioeconémica estabelecida
pelo direito positivo respectivo.

Ainda que essa finalidade dependa do ordenameritticiy em que esta
inserida, portanto, variando de um direito posit{pava outro, ela existe e ndo deve ser
desconsiderada, sob pena de o direito ser utilipatfins alheios ao que se presta e ao
que a sociedade lhe incumbiu, desviando-se de esidedato e prestando até mesmo
para fins escusos.

No Brasil, como na maioria dos paises ocidentamsogeaticos, uma das
modalidades de greve foi reconhecida como direidvaglo a condicdo de direito
humano fundamental, direito este contemplado ngoa@® da Constituicdo de 1988,
devidamente conformado e regulamentado pela-L&i783/1989.

Referido direito se consubstancia em acéo diretaleterminada classe
profissional, precisamente caracterizada pela igag@#o coletiva da prestacdo de
servicos, de forma temporaria e pacifica, servidedanstrumento de pressao contra o
respectivo empregador, com o intuito de forca-ltender as pretensdes profissionais

dos grevistas.



129

A greve-direito, que é assim delimitada como seagdusivamente de
natureza trabalhista, se caracteriza por condygacegmente omissa (paralisacado da
prestacdo de servicos), ndo abarcando qualqueoatssivo que importe em invasao,
em ocupacao ou coisa que o valha, a exemplo deugrahtitude que comprometa o
processo de produ¢do ou servigos, bem como di@aonsumidores e usuarios, nem
tdo menos que cause qualquer prejuizo ao empregadgue ndo se resuma a
repercussao da abstencdo da prestacdo de servicos.

Outras espécies de ac¢Oes diretas implementadasquialade civil ndo se
caracterizam como a greve-direito disciplinada nga 9° da Constituicdo de 1988,
pelo que esses fatos sociais ndo sao regulamentaelos direito, tratando-se
verdadeiramente de fendbmenos socioldgicos que sreranalise sob outros enfoques
gue néo o do direito de greve.

No direito positivo brasileiro, depreende-se gti@a@idade socioecondmica
do direito de greve é exatamente viabilizar, poriom#esse instrumento coletivo
trabalhista de acado direta disponibilizada aos eggatos, certo equilibrio no processo
das negociacdes coletivas entre as classes pooigse econdmica, imunizando a
inadimpléncia contratual especialmente derivadpadlalisacao coletiva da prestagao de
servigos, desde que sua deflagracdo e execucaanteobservado as condicionantes
fixadas no direito positivo como um todo complexanéario (oportunidade, interesses,
formas exigidas etc.), devendo ser utilizada exchmsente com o intuito de preservar,
modificar, reivindicar ou criar novas condi¢des diteitos trabalhistas por parte da
categoria profissional em face do respectivo enguteg assim promovendo a evolucao
dos direitos econdmicos e sociais oriundos daé&elde trabalho.

Essa finalidade socioeconémica — como a de qualguio direito — se
qualifica como sendo o “espirito” desse direito, rdaneira que, mesmo sem estar
expressamente prevista no enunciado normativograate proprio direito como um
limite interno, vinculado a prépria norma subjaeent

O instituto do abuso do direito esta previsto riggarl87 do Caodigo Civil
de 2002, tendo o direito positivo brasileiro eskadido os critérios propostos pela
teoria objetiva do abuso do direito, fixando eletasrobjetivos para sua caracterizacao,

o qual se configura quando o sujeito, no exeraeiom direito, exceda manifestamente
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a boa-fé objetiva, os bons costumes ou a finalidad#geconémica respectiva, pouco
importando a intencionalidade do agente.

Apurando a norma constante no enunciado normativoardigo 9° da
Constituicdo de 1988, constata-se que a decisae aafiportunidade da deflagracéo da
greve e os interesses defendidos por meio delaatendgpclasse profissional, mas que
essas discricionariedades ndo podem ser encaradas arbitrariedades, pelo que
sofrem limitacdes dos elementos extraidos da @damnceituacédo do direito de greve,
do seu “espirito” (leia-se, finalidade socioecondai

O exercicio do direito, seja ele de que espécie dncontra restricdes e
limitacdes no direito positivo, curvando-se a esgedo direito, que é contribuir para a
convivéncia do homem em sociedade de maneira hawsaon

Na hipotese de um direito subjetivo, ou algumarpgativa juridica, ser
exercido de maneira a exceder manifestamente #balgjetiva, os bons costumes ou,
ainda, a sua finalidade socioeconémica, caractériza abuso desse exercicio,
qualificando a conduta, o ato, como antijuridica,farma do artigo 187 do Cadigo
Civil brasileiro, para todos os fins de responsadgido previstos no ordenamento
juridico.

Da mesma forma que o exercicio do direito de gtewe uma finalidade
socioeconO6mica implicita, os demais direitos silgstou situacdes juridicas também a
possuem. Isto €, o direito de greve, da mesma fotamabém se protege contra
eventuais atos antissindicais que podem ser reflelko exercicio abusivo do poder

diretivo concedido ao empregador.
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